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1. INTRODUCCION.

1.1. La discriminacién por razén de género y su regula-
cién en el 4mbito comunitario y nacional.

El derecho a la igualdad y la prohibicién de discriminacién
constituyen derechos fundamentales reconocidos en todas
las declaraciones internacionales de derechos humanos y en
todas las constituciones de los Estados democrdticos. En el
Art.1 de nuestra Constitucién de 1978 se declara la igual-
dad como uno de los valores superiores de nuestro ordena-
miento juridico y en su Art.14 se coloca como frontal del
listado de derechos fundamentales. El Art.10.2 establece
que “Las normas relativas a derechos fundamentales y las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretardn de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espana’.

El reconocimiento constitucional del derecho a la igual-
dad ha significado la superacién, por lo menos en las
democracias occidentales, de situaciones anteriores de
negacién absoluta de las demandas de igualdad plantea-
das por las mujeres. A partir del momento en que la
igualdad de trato entre hombres y mujeres pasa a consti-
tuirse como derecho fundamental, las reivindicaciones de
las mujeres en orden a hacer realidad el derecho constitu-
cionalmente reconocido han aparecido como una lista
amplia y diversa, a las cuales el derecho respondia a tra-
vés del principio de igualdad tal como se encontraba




constitucionalmente recogido, y por tanto con sus limi-
taciones!.

Es preciso tener en consideracién que el principio de igual-
dad, en un momento inicial, se configuré casi de forma
exclusiva y excluyente como igualdad formal en la ley y
ante la ley. Cada reivindicacién presentada por las mujeres
era examinada desde esta perspectiva y, si superaba la com-
paracidn, se consideraba constitucionalmente aceptable.

Sin embargo, este modelo ofrece importantes carencias, la
primera que la solucién del andlisis de compatibilidad
constitucional depende, en gran medida, del significado
que se otorgue en un momento determinado y en determi-
nada sociedad al principio de igualdad formal. En segundo
lugar, porque el principio de igualdad formal considera, de
manera mds o menos explicita, la situacién de los hombres
como el modelo de comparacion para determinar la situacién
de desigualdad de las mujeres.

Es de reconocer que aunque, en principio, la acepcién for-
mal del derecho a la igualdad supuso un importante avan-
ce respecto a una situacion anterior de desigualdad en la ley,
en especial en el acceso a la educacidn, al empleo y a los
derechos de participacién politica, al poco tiempo esta con-
figuracién se mostré insuficiente, porque al no incidir
sobre la desigualdad social, ésta se perpetuaba bajo una apa-
riencia de igualdad, generando una bilateralidad en la pro-
teccién legal que determina la paradéjica extensién a los
hombres de algunos beneficios de las mujeres, aparentando
que ellos fueran los discriminados. Como ejemplo de esta
configuracién parcial del principio de igualdad y sus resul-
tados, se podria citar la Sentencia del Tribunal
Constitucional 103/1983 de 22 de noviembre sobre la pen-

1 LOUSADA AROCHENA, E “Informe sobre el impacto de género en la elabora-
cién normativa” La Ley N°6-092 23-9-2004 pdgs.1 ss. Del mismo autor E/ prin-
cipio de transversalidadde la dii ién de género, MTAS, Madrid 2007.




sién de viudedad que tantas criticas doctrinales suscité en
su momentoZ2.

Posteriormente, el principio de igualdad pasé a interpretar-
se como igualdad de oportunidades, igualdad esencial o
real, apareciendo y perfilindose conceptos juridicos tan
esenciales como la accién positiva o la discriminacién indi-
recta’.

La accidn positiva, nacida histéricamente en la década de los
cincuenta y consolidada en los sesenta en los Estados
Unidos de América, consiste en la adopcién de medidas
especiales de cardcter temporal encaminadas a acelerar la

igualdad de facto entre hombres y mujeres®.

Posteriormente, es importado al Derecho comunitario. El
Art.141.4 del TCE lo recoge en los siguientes términos “4.
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
Jacilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades
profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras
profesionales”.

De su parte, la discriminacién indirecta, nacida histdrica-
mente a inicios de la década de los setenta asimismo en los
Estados Unidos de América, supone la ampliacién de la
prohibicién de discriminacién a aquellos actos neutros,
cuya aplicacién préctica, produce un impacto adverso
sobre el colectivo femenino, carentes de justificacién sufi-

2 Una critica a esta sentencia en LOPEZ TARRUELLA, VIQUIERA PEREZ “La
necesaria reforma de la pensién de vuidedad a la luz de la doctrina del Tribunal
Constitucional” Relaciones Laborales 1990 V.II pdgs.458 ss.

3 Una explicacién detallada de la evolucién conceptual en RODRIGUEZ-PINERO,
FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad y discriminacién, Tecnos, Madrid, 1986.

4 Un interesante andlisis histérico y juridico, con contemplacién especifica del dere-
cho estadounidense, es el de SIERRA HERNAIZ, E., Accién positiva y empleo de la
mugjer, Consejo Econémico y Social, Madrid, 1999.




ciente, probada y proporcional, ajena al sexo. El Art.2.1.b
de la Directiva Marco sobre igualdad entre hombres y
mujeres D/2006/54/CEE define este concepto en los
siguientes términos: “Se entenderd por discriminacion indi-
recta....la situacidn en que una disposicion, criterio o prdcti-
ca, aparentemente neutros sitian a personas de un sexo
determinado en desventaja particular con respecto a personas
del otro sexo, salvo que dicha disposicion, criterio o prdctica
pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y
que los medios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados
y necesarios’.

Sin embargo, si el principio de igualdad, interpretado y
configurado como igualdad formal en la ley, se mostrd
insuficiente, el principio de igualdad, entendido como
igualdad de oportunidades en la sociedad, no se acaba de
mostrar como suficiente a causa de la dificil aplicacién de
las nuevas instituciones antidiscriminatorias. Como ha sido
reiteradamente sefialado y ejemplificado, el principio de
igualdad entendido como igualdad formal en la ley no solo
es insuficiente para conseguir la igualdad real entre los
géneros, sino que incluso en ocasiones es susceptible de
beneficiar a los hombres a consecuencia de su bilateralidad,
e interpretado o configurado como exigencia de garantfa de
igualdad de oportunidades, de igualdad real en la sociedad,
plantea algunas dificultades de aplicacién por lo que resul-
ta relativamente insuficiente para terminar con la situacién
de discriminacién por razdén de género. Mas atin, el princi-
pio de igualdad formal que también beneficia a los hom-
bres estd juridicamente mds acabado y, por ello, es mds
eficaz que el de igualdad real, que mayoritariamente bene-
ficia a las mujeres.

La accién positiva depende de la voluntad politica del legis-
lador y, en sus formas mds incisivas denominadas discrimi-
nacién positiva, que garantiza la consecucién de los
resultados prefijados, por ejemplo el régimen de cuotas,
sigue siendo sometida a continuo debate. De su parte, la
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discriminacién indirecta exige, de un lado, la acreditacién
y prueba del impacto adverso lo que no resulta ni mucho
menos fAcil, y de otro, la determinacién de la suficiencia de
la justificacién alegada para salvar el cardcter no discrimina-
torio de la norma o medida que lo produce, ha estado
sometida a vaivenes interpretativos.

Aunque las evidentes dificultades que ha planteado la apli-
cacién de estas instituciones han tratado de ser resueltas
mediante las tltimas aportaciones normativas en el dmbito
comunitario, con el objetivo de hacerlas mas efectivas para
la tutela antidiscriminatoria®, la realidad estadistica mues-
tra que la efectividad de los instrumentos adoptados hasta
el momento para conseguir la igualdad entre hombres y
mujeres siguen siendo insuficientemente eficaces.

Sobre esta base se ha intentado superar las carencias apre-
ciadas respecto del principio de igualdad entendido tanto
en su significacién formal como en su significado real,
mediante la acufiacién de un nuevo concepto, el de trasver-

salidad de género.

1.2. La transversalidad de género como instrumento clave
para la eliminacién de la discriminacién entre muje-
res y hombres.

A partir de la IV Conferencia Mundial sobre las Mujeres de
Pekin (1995) la transversalidad de género deviene esencial
en la lucha contra la discriminacién de las mujeres. La
Plataforma para la Accién contra la discriminacién de las
mujeres elaborada en esa conferencia® enumera, entre “/os
mecanismos institucionales para el avance de las mujeres... la

5 Por ejemplo en la D/2006/54/CEE que analizaremos mas adelante.

6 La “Declaracién de Beijing y Plataforma para la Accién”, elaboradas en la IV
Conferencia Mundial sobre las Mujeres de Beijing (1995), se han publicado en la
Serie Documentos del Instituto de la Mujer, Madrid, 1996.
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integracion de la perspectiva de género en las legislaciones, en
las politicas, programas y proyectos piiblicos”. En otras pala-
bras, se exige de los poderes publicos que se comprometan
en la integracién de la dimensién de género en la totalidad
de sus dmbitos de actuacién.

La relativa novedad de este concepto, exige dos aclaraciones
previas: en primer lugar, el significado del término género,
en segundo el significado del término transversalidad.

Por lo que respecta al primero este término hace referencia
al conjunto de atributos, actitudes y conductas cultural-
mente asignados, que definen el rol social de cada sujeto
desde hace siglos en funcién de su sexo y que de modo
explicito e implicito son trasmitidos a las nuevas generacio-
nes a través de diferentes agentes y medios entre ellos, y en
absoluto desdefiable, el lenguaje.

Los roles asignados en funcién del sexo son diferentes y tie-
nen distinta valoracién social. El valor otorgado tradicio-
nalmente al rol social femenino, ha sido, y es actualmente,
inferior al del rol masculino, y ello ha determinado una
posicién socio-econémica discriminatoria de las mujeres y
una situacién asimétrica de poder respecto de los hombres
que se manifiesta en los datos estadisticos publicados por
instituciones y organismos tanto internacionales como
europeos y espafioles. El término género tiene por objeti-
vo hacer visible la realidad de la posicién asimétrica de
poder entre hombres y mujeres, realidad invisible en el
término sexo, de connotaciones mucho mds bioldgicas
que culturales.

Por lo que se refiere al segundo, la transversalidad constitu-
ye el concepto esencial de las politicas comunitarias de
igualdad de oportunidades. Es el enfoque esencial adopta-
do por la Comisién CE hace ya tiempo, recientemente en
la Comunicacién de 1-3-2006 sobre el Plan de Trabajo para
la igualdad entre las mujeres y los hombres 2006-2010.
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El principio de transversalidad de género parte de la afirma-
cién de que la democracia constituye uno de los valores
fundamentales de la Unién Europea y su plena realizacién
requiere que toda la ciudadania, mujeres y hombres, parti-
cipe y esté representada de forma igualitaria en todos los
centros de decisién tanto politica como econémica y en la
vida social, cultural y civil. Sin duda se han hecho progre-
sos considerables en cuanto a la situacién de la mujer en los
paises miembros de la UE, pero, en la vida cotidiana, dicha
igualdad sigue viéndose mermada porque hombres y muje-
res no gozan, en la prictica, de los mismos derechos. La
subrepresentacién persistente de las mujeres y la violencia
contra ellas, entre otros aspectos, pone de manifiesto que
contintia existiendo una discriminacién estructural por razo-
nes de género. La tnica forma eficaz de hacer frente a esta
situacién y eliminarla es la integracién del objetivo de la
igualdad de género en todas las politicas que tengan repercu-
siones directas o indirectas sobre la ciudadanta.

El principio de transversalidad exige que en el disefio y en la
aplicacién de todas las politicas y las normas que las desarro-
llan, en su interpretacién y aplicacidn, se tengan en cuenta las
preocupaciones, necesidades y aspiraciones de las mujeres en la
misma medida que las de los hombres. Es necesario supervisar
la integracién de la perspectiva de género al concebir, aplicar y
evaluar las politicas y actividades comunitarias que tienen
repercusién sobre la vida diaria de la ciudadanta.

Sin embargo, la persistencia de desigualdades sigue exigien-
do la aplicacién de medidas especificas a favor de las muje-
res. La estrategia comunitaria de lucha contra la
discriminacién, se basa en un enfoque dual: de un lado la
integracién de la ptica de género en todas las politicas, de
otro la adopcién de medidas especificas de accién positiva.

Finalmente la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio de
2006, del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la
aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres
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y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo y la ocu-
pacién, establece en su nuevo Art.29 que “Los Estados
miembros tendrdn en cuenta de manera activa el objetivo de
la igualdad entre hombres y mujeres al elaborar y aplicar dis-
posiciones legales, reglamentarias y administrativas, asi como
politicas y actividades, en los dmbitos contemplados en la pre-
sente Directiva’.

Esta nueva éptica obliga a realizar modificaciones de varios
tipos en el proceso normativo, es decir tanto en el proceso
de adopcién de las medidas y normas que tengan por obje-
tivo el desarrollo de las politicas publicas, como en el
momento de su interpretacién y aplicacién.

En primer lugar, exige la introduccién de modificaciones
funcionales al variar la forma de actuar en todas las fases de
adopcién de decisiones: la transversalidad de género exige
en la fase previa a la adopcién de cualquier decisién, la rea-
lizacién de un estudio previo sobre su impacto previsto res-
pecto de hombres y mujeres, en su fase ejecutiva deberd
evitarse la exclusion de las mujeres y finalmente, en la fase
de evaluacién se exigird un examen periddico de los efectos
de cada decisién sobre el colectivo femenino.

Cuando se hace referencia a la adopcién de decisiones, se
quiere aludir tanto a los actos normativos, como a los eje-
cutivos, y, en cuanto los fiscalizan, a los actos judiciales.
También se estd aludiendo a la interpretacién y aplicacién
de las normas en tanto los profesionales encargados de esta
funcién deben interpretarlas en el sentido que permita una
mayor eficacia en la consecucién del objetivo perseguido.
En definitiva, se incluye todo y cualquier acto tanto del
poder legislativo, como del ejecutivo o del judicial. Pero
también a cualquier acto o decisién de todo y cualquier
poder social con potestad normativa creadora como, en
nuestro sistema de relaciones laborales, los interlocutores
sociales, en tanto de su actividad negocial resultan los con-
venios colectivos, que posteriormente pasardn a incluirse en
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el marco de las fuentes del Derecho del Trabajo con efica-
cia normativa.

En segundo lugar, la aplicacién del principio de trasversali-
dad exige la introduccién de modificaciones orgdnicas al
obligar a los poderes publicos a actuar coordinadamente,
entre s y con los sujetos privados, surgiendo aqui las difi-
cultades mds importantes: en primer lugar, no siempre es
ficil la coordinacién dentro de cada ente administrativo y
de estos entre si; en segundo lugar, ello puede conducir a
una excesiva fragmentacién en la gestién administrativa de
las politicas de igualdad; en tercer lugar, dificultades adicio-
nales se pueden derivar de la ausencia de comunicacién
fluida entre los poderes publicos y en nuestro caso, los
interlocutores sociales.

Parece interesante destacar los dmbitos de intervencién a
los cuales debe aplicarse el principio de trasversalidad,
seguin sefiala la estrategia comunitaria:

1°. El 4mbito econémico y social, concibiendo instrumen-
tos y medidas para fomentar la integracién de la igualdad
en todas las politicas que tengan repercusiones sobre la
mujer en la economia, como la politica fiscal, financiera,
econémica, educativa, de transporte, de investigacién y
social; reforzando la dimensién de la igualdad en la estra-
tegia europea de empleo; mejorando la utilizacién de los
fondos estructurales para promover la igualdad.

20. El de la participacién y representacién en los érganos
de decisién mejorando el equilibrio ente hombres y
mujeres en la toma de decisiones politicas y socioecond-
micas. También debe garantizarse la igualdad en el acce-
so a todo tipo de bienes y servicios’.

7 Al respecto la D/2004/113/CE de 13 de diciembre de 2004 sobre aplicacién del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acce-
50 a los bienes y servicios y su suministro (DOC 21-12-2004 373/37).
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30. El del acceso y el pleno disfrute de los derechos
sociales para las mujeres y los hombres, mejorando el
conocimiento y vigilando la aplicacién de la legislacién
existente en el dmbito social en materia de contratos ati-
picos, condiciones de trabajo, conciliacién y correspon-
sabilidad (como la regulacién de los contratos a tiempo
parcial, mayoritariamente feminizados, y de duracién
determinada, analizando la regulacién de los tiempos de
trabajo, de los permisos parentales y por razones fami-
liares, las normas sobre proteccién del embarazo y la
maternidad).

4. El de la concepcidn aplicacién y evaluacion de las poli-
ticas y actividades que tienen una repercusién en la vida
diaria de mujeres y de hombres, como la politica de trans-
porte, la salud publica, las relaciones exteriores, incluidas
las politicas de derechos humanos y el programa comuni-
tario de lucha contra la discriminacién por causas diferen-
tes al género, en tanto estd demostrado que las mujeres
pertenecientes a colectivos afectados por otras causas de
discriminacién, resultan doblemente discriminadas.

5°. En general la vida civil procediendo al seguimiento
difusién y control de aplicacién de la legislacién y la
jurisprudencia comunitaria en materia de igualdad de
trato entre mujeres y hombres; reconociendo y promo-
viendo el reconocimiento de los derechos especificos de
la mujer como derechos humanos universales; luchando
contra la violencia sexista y la trata de seres humanos con
fines de explotacién sexual.

Como se ha tratado de demostrar, el derecho comunitario
reconoce, en su mds elevado rango normativo, el principio
de transversalidad y exige su aplicacién en todos los dmbi-
tos de la vida econdmica, social y politica.

Sin embargo, hasta hace poco tiempo, el derecho espafiol,
como otros ordenamientos juridicos de los Estados miem-
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bros de la UE, han demostrado frecuentemente su desco-
nocimiento tanto en su formulacién como en sus aplicacio-
nes®. Nuestro ordenamiento juridico no solo ha carecido
hasta hace bien poco tiempo de una definicién normativa
de los conceptos de discriminacién indirecta y de accién
positiva, sino también del concepto de transversalidad de
género, hasta la adopcién de la Ley 30/2003, de 13 de
octubre, sobre medidas para incorporar la valoracién del
impacto de género en las disposiciones normativas que ela-
bore el Gobierno. Esta Ley alude, en su Exposicién de
Motivos, al “principio de transversalidad’, y, tanto en esta
como en su contenido dispositivo, utiliza, en vez del con-
cepto “sexo” (término, como ya se sefialé con connotacio-
nes de cardcter fisico-bioldgico que incide mas en las
diferencias fisicas entre hombres y mujeres), el de “género”
(con connotaciones de cardcter cultural, que hace referen-
cia a las diferencias sociales asociadas al sexo).

Ademds de un correcto uso del lenguaje técnico, la Ley
regula una aplicacién fundamental del principio de trans-
versalidad, como es la integracién de la dimensién de géne-
ro en el proceso de elaboracién normativa, tanto legal como
reglamentaria, mediante, en primer lugar, la modificacién
introducida en el Art.22.2 de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno, en el sentido de que “e/ procedi-
miento de elaboracién de anteproyectos de Ley ... se iniciard en
el Ministerio o Ministerios competentes mediante la elabora-
cidn del correspondiente Anteproyecto, que ird acompafiado
por ... un informe sobre el impacto por razén de género de las
medidas que se establecen en el mismo” y, en segundo lugar,
afiadiendo un segundo pdrrafo al apartado 1.b) al Art. 24
de la referida Ley en el sentido de que “en todo caso, los
reglamentos deberdn ir acomparniados de un informe sobre el
impacto por razén de género de las medidas que se establezcan
en el mismo”.

8 LOUSADA AROCHENA, E  El principio de transversalidad y el Derecho de la
Seguridad Social, REDT, nimero 106, 2001.
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Tal normativizacién de la integracién de la dimensién de
género en el proceso de elaboracién normativa se funda-
menta expresamente, en la Exposicién de Motivos, en
diversas fuentes, muchas comunitarias, a las cuales se ha
aludido: la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer de
1995, el Tratado de Amsterdam, la Decisién del Consejo de
20 de diciembre de 2000 por la que se establece un progra-
ma de accién comunitaria sobre la estrategia a seguir en
materia de igualdad de hombres y mujeres (2001-2005).

Por lo que se refiere al 4mbito andaluz, la Ley 18/2003 de
31 de diciembre del Parlamento de Andalucia, por la que se
aprueban medidas fiscales y administrativas, Capitulo VIII
denominado Medidas en materia de género, Art.139 exige
que “..Todos los proyectos de ley y reglamentos que apruebe el
Consejo de Gobierno, deberdn tener en cuenta de forma efec-
tiva el objetivo de la igualdad por razén de género... A tal fin,
en la tramitacién de las citadas disposiciones, deberd emitirse
un informe de evaluacion del impacto de género del contenido
de las mismas’.

Afiade que A los efectos de garantizar que el Presupuesto de
la Comunidad Autdénoma sea elemento activo de lo estableci-
do en el punto 1, se constituird una Comisidn dependiente de
la Consejerta de Economia y Hacienda con participacion de
Instituro Andaluz de la Mujer, que emitird un informe de eva-
luacién sobre el citado proyecto. Dicha Comisién impulsard y
Jfomentard la presentacidn de anteproyectos con perspectiva de
género en las diversas consejerias y la realizacién de auditorias
de género en las Consejerias, empresas y organismos de la Junta
de Andalucia’.

En su Art.140, la citada Ley dispone que “En la creacién de
los érganos consultivos y de asesoramiento de la Administracion
de la Junta de Andalucia, deberd contemplarse una composi-
cibn con participacion paritaria de hombres y mujeres. Este
mismo criterio de composicidn deberd observarse con motivo de
la modificacién o renovacién de dichos érganos... A tal efecto,
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ambos sexos estardn representados en, al menos, un 40% de los
miembros en cada caso designados. De este computo se exclui-
rdn aquellos miembros que formen parte en funcidn del cargo
especifico que representen... Cada una de las instituciones,
organizaciones y entidades que designen o propongan represen-
tantes deberdn tener en cuenta el porcentaje senialado en el
apartado anterior”.

Sin duda, si estas leyes se hubieran aplicado correctamente
habrian significado un importante paso hacia la consecucién
de la igualdad real entre hombres y mujeres, aunque parcial
puesto que no se realiza referencia alguna al segundo de los
momentos de necesaria aplicacién del principio de transver-
salidad de género, el momento de su interpretacién y aplica-
cién. Esta carencia viene a ser eliminada por la LO 3/2007
para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres.

La Ley de Igualdad convierte la aplicacién del principio de
transversalidad en uno de sus objetivos esenciales, pasando
a constituir una de sus lineas de fuerza. Para comprobar esta
afirmacién resultan relevantes algunos de los preceptos
incluidos en su Titulo I cuya finalidad es fijar los principios
de actuacién de los poderes autoridades publicos, no solo el
legislativo sino también el ejecutivo y el judicial.

Se senala en su Art.4 “La igualdad de trato entre mujeres y
hombres es un principio informador del ordenamiento juridico
3 como tal, se integrard y observard en la interpretacion y apli-
cacidn de las normas juridicas™, afiade en Art.15 “El principio
de igualdad de trato entre mujeres y hombres informard, con
cardcter transversal, la actuacion de todos los Poderes Piiblicos.
Las Administraciones piiblicas lo integrardn, de forma activa, en
la adopcidn y ejecucion de sus disposiciones normativas, en la
definicion de las politicas piiblicas y en el desarrollo del conjun-
to de sus actividades”. La intencién de dotar de efectividad
real la aplicacién de este principio se manifiesta también en
la creacién de 6rganos especialmente encargados de vigilar su
aplicacién como las Unidades de Igualdad.
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El problema mas importante que se ha venido detectando
respecto del principio de transversalidad es el de su aplica-
cién. Se ha demostrado documentalmente que las normas
especiales sobre transversalidad en el proceso normativo no
han sido aplicadas correctamente, lo que nos lleva directa-
mente a la siguiente cuestién a analizar, la realizacién de los
informes sobre impacto de género, necesarios en el momento
de la adopcién de cualquier tipo de norma, incluidos los
convenios colectivos. Como he sefialado, generalmente este
tipo de informes han sido muy deficientes en nuestro pafs,
por lo cual han sido elaboradas diversas “Guias para la eva-
luacion del impacto en funcidn del género™ por diferentes
organismos tanto nacionales como autonémicos.

Segin sefialan estas guias o propuestas de actuacién para
una correcta aplicacién del principio de transversalidad de
género, en primer lugar, resulta necesario comprobar si es
necesaria realizacién de los informes de impacto de género
en cada caso concreto (lo que se denomina pertinencia de la
evaluacidn) respecto a lo cual se sefiala que en un proceso
de integracién de la perspectiva de género en una determi-
nada medida, norma o decisién, es necesario disponer pre-
viamente de datos desagregados por sexo, estudiarlos y
plantearse si existen en el 4mbito de aplicacién de la medi-
da a analizar diferencias entre las mujeres y los hombres por
lo que se refiere a los derechos, el acceso a los recursos, la
participacién en las decisiones. Si la respuesta es positiva, se
hace necesario evaluar el impacto potencial de la propuesta
en los hombres y en las mujeres en funcién de las diferen-
cias constatadas. En otras palabras, se hace necesario el
informe de impacto de género. Por el contrario, si de los datos
estadisticos desagregados por sexos no se deduce la existen-
cia de diferencias en la situacién de hombres y mujeres en

9 Entre otras muchas, Guia de aplicacién prdctica para la elaboracién de informes de
impacto de género de las disposiciones normativas que elabore el gobierno de acuerdo a
la ley 30/2003 Instituto de la Mujer-Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales 1
enero 2005. Ver en Internet las pdginas web de los Institutos de la Mujer
autonémicos.
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el 4mbito de aplicacién de la norma, medida o decisién, el
informe no serd necesario.

El andlisis estadistico debe referirse a determinadas cuestio-
nes. En primer lugar las diferencias entre hombres y muje-
res en el acceso a los recursos: debe analizarse la
distribucién de recursos cruciales como tiempo, espacio,
informacién, ingresos, poder politico y econémico, educa-
cién y formacién, trabajo y carrera profesional, nuevas tec-
nologfas, servicios de asistencia sanitaria, vivienda, medios
de transporte, ocio. En segundo lugar, debe analizarse el
nivel de participacién y de representacién de mujeres y
hombres en los puestos de toma de decisiones. En tercer
lugar deben analizarse las normas y los valores que influyen
sobre la divisién del trabajo en funcién del sexo, las actitu-
des y comportamiento de las mujeres y hombres, respecti-
vamente, as{ como la desigualdad en el valor que se concede
a los roles asignados a hombres y a las mujeres o a las carac-
teristicas masculinas y femeninas en el 4mbito en cuestidn.
Finalmente debe considerarse la suficiencia del nivel de
reconocimiento de derechos para hacer frente a la discrimi-
nacién directa o indirecta, el nivel de respeto de los dere-
chos humanos (incluida la libertad frente a toda violencia
de naturaleza sexual o de connotaciones sexistas que afectan
a la dignidad) y los obstdculos en el acceso a la justicia y a
los procedimientos de tutela y garantfa antidiscriminatoria.

En un segundo momento, es necesario elaborar los criterios
de actuacién, que responderfan al interrogante de cémo
pueden las politicas, las normas o las medidas que desarro-
llan los objetivos establecidos politicamente, contribuir a
eliminar las desigualdades constatadas entre hombres y
mujeres y promover su igualdad en cuanto a las tasas de
participacidn, la distribucién de los recursos, las prestacio-
nes, tareas y responsabilidades en la vida publica y privada,
la consideracién y la atencién que se prestan al hombre y a
la mujer, a las caracteristicas masculinas y femeninas, en
cuanto al comportamiento y las prioridades.
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Por lo que se refiere a ejemplos, en las diferentes guias se
suele aludir a tres. El primero referido al sector de los trans-
portes, un sector aparentemente neutro, respecto del que
un examen mds atento pone de manifiesto diferencias sus-
tanciales entre mujeres y hombres en cuanto a las modali-
dades de utilizacién y acceso a los medios de transporte
publicos y privados ya que estd demostrado que las mujeres
tienen acceso a un coche particular con menos frecuencia
que los hombres, y utilizan mds los transportes publicos;
esta consideracidn en materia presupuestaria deberfa influir
en la decisién sobre invertir mds en carreteras o autopistas
o0 en mejorar los transportes publicos.

El segundo ejemplo hace referencia al trabajo a tiempo par-
ciall® o el teletrabajo respecto de cuya incentivacién como
medida de fomento del empleo, deben tenerse en considera-
cién las diferencias entre hombres y mujeres por lo que res-
pecta al tiempo consagrado a un trabajo remunerado y a otro
no remunerado, el nimero de mujeres y de hombres que tra-
bajan a tiempo parcial, sus razones, la voluntariedad de su
decisién y su régimen juridico, el objetivo de corresponsabi-
lizar a hombres y mujeres en materia de conciliacién etc.

El dltimo se refiere también a la politica de empleo, en con-
creto a la necesidad de tener en cuenta la situacién de segre-
gacién tanto horizontal como vertical del mercado de
trabajo, fomentando la contratacién de mujeres en los sec-
tores masculinizados y la de hombres en los feminizados y
promoviendo la ruptura del denominado techo de cristal o
suelo pegajoso que impide el acceso de las mujeres a los pues-
tos de direccién.

La integracién de la dimensién de género en la elaboracién
normativa produce algunas importantes consecuencias
sobre la aplicacién de las normas. La primera de ellas es que

10 Sobre las conexiones entre el trabajo a tiempo parcial y la discriminacién por razén
de sexo ver LOUSADA AROCHENA, E CABEZA PEREIRO,]. “El nuevo
régimen legal del trabajo a tiempo parcial”, Editorial Comares, Granada, 1999.
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el informe sobre el impacto de género de las medidas esta-
blecidas en la norma legal o reglamentaria, (en su caso con-
vencional) se incorpora al expediente normativo y, en
consecuencia, se configura como uno de “motivos” de adop-
cién de la norma que pasa a constituir un elemento esen-
cial para la interpretacién de la misma.

Conviene matizar que el valor como fuente interpretativa
del informe sobre el impacto de género depende, en primer
lugar, de si se ha realizado previamente una correcta evalua-
cién del mismo o si se ha realizado simplemente con la
intencién de cubrir un trdmite formal, a veces con el obje-
tivo de negar la existencia de impacto alguno. En segundo
lugar dependerd de si, atn supuesta la correccién del infor-
me, éste ha influido en el texto final de la norma, ya que se
trata de un trdmite preceptivo pero no vinculante.

Una segunda y mds profunda consecuencia sobre la aplica-
cién de las normas derivada de la integracién de la dimensién
de género como elemento a tener en cuenta en la elaboracién
normativa, llevarfa a la conclusién de que éste estd asumien-
do la transversalidad como una finalidad buscada por todas
y cada una de las normas del ordenamiento juridico (inclui-
dos los convenios colectivos), que, sin distincidn alguna, se
aplicardn desde la perspectiva de género. Mediante el reco-
nocimiento normativo del principio de transversalidad de
género, la rtotalidad del ordenamiento juridico aparece
impregnado del objetivo de conseguir la igualdad entre hom-
bres y mujeres, de modo que, cada norma juridica, ostentard
la finalidad adicional de conseguir ese objetivo, o, dicho mds
sencillamente, todas y cada una de las normas juridicas han
de convertirse en mecanismo de consecucién de la igualdad
entre hombres y mujeres!!.

En resumen, el principio de transversalidad significa que el
objetivo de conseguir la igualdad efectiva entre hombres y

1T LOUSADA AROCHENA, J.E “Informe sobre el impacto de género en la
elaboracién normativa” cit.
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mujeres se convierte en ‘espiritu y finalidad” de todas y cada
una de las normas del ordenamiento juridico; este principio
debe tenerse en consideracién en todo momento, exami-
nando no sélo lo asépticamente juridico, sino, y como ele-
mento bdsico de la interpretacién, el resultado de la
aplicacién sobre la realidad del género, y esta voluntad del
legislador que como establece el articulo 3, apartado 1, del
Cédigo Civil, constituye uno de los elementos de la herme-
néutica jurfdica.

Merece la pena poner finalmente de manifiesto que una
correcta realizacién de los informes sobre impacto de género,
constituirfa una medida de esencial importancia preventiva
en términos de tutela antidiscriminatoria ya que garantizarfa
que la norma, medida o decisién analizada, carecerfa de
impacto adverso sobre un colectivo integrado esencialmente
por personas de un mismo sexo, carente de justificacién razo-
nable, suficiente, objetiva y proporcional, ajena al sexo, es
decir, que no serfa una norma, decisién o medida indirecta-
mente discriminatoria y por tanto, impugnable.

1.3. La esencial funcién de la negociacién colectiva en
la eliminacién de la discriminacién por razén de
género.

Por lo que se refiere concretamente a la funcién de la nego-
ciacién colectiva como instrumento de tutela antidiscri-
minatoria, es preciso comenzar sefialando que en todos los
Estados miembros de la UE, la negociacién colectiva cons-
tituye el instrumento por excelencia de regulacién de las
condiciones de trabajo y de las relaciones laborales y, desde
hace tiempo, se afirma, cada vez mas, como instrumento de
garantfa de los derechos fundamentales en el seno de la
empresa. Por ello, deberfa constituir un instrumento
importante para la eliminacién de la discriminacién por
razén de sexo en el empleo y las condiciones de trabajo, en
tanto que este derecho forma parte indiscutiblemente del
elenco de derechos fundamentales o mejor, es su frontal
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porque no sélo es que el de igualdad sea un derecho auté-
nomo sino que, entendido relacionalmente, obliga a garan-
tizar en condiciones de igualdad el resto de los derechos
constitucionalmente reconocidos.

La normativa comunitaria ha intentado desde sus origenes
conseguir la implicacién de los interlocutores sociales en la
aplicacién del principio de igualdad y no discriminacién
por razdn de sexo en las empresas. En toda la normativa de
Derecho comunitario derivado, se resalta la importancia de
la implicacién de los interlocutores sociales en la imple-
mentacién efectiva de este principio a través, entre otros
instrumentos, de la negociacién colectiva, que deberfa
constituir uno de los instrumentos esenciales para la elimi-
nacién de la discriminacién por razdén de sexo en el dmbito
del empleo. Asi lo reconocfa la Directiva 76/2007 y su
reformadora la Directiva 2002/73/CEE que se propone
expresamente como uno de sus objetivos esenciales, conse-
guir la implicacién de los interlocutores sociales en la apli-
cacién del principio de igualdad y en la eliminacién
discriminacién por razén de género en las empresas. En su
Art.8 ter exigfa de los Estados miembros la adopcién de
medidas adecuadas para fomentar el didlogo social entre el
empresariado y la representacién de los/las trabajadores/as
sobre la igualdad de trato a fin de promover su aplicacién
mediante, entre otros medios, la negociacién colectiva exi-
gfa de los Estados miembros que alentasen al empresariado
a que aplique y fomente la aplicacién del derecho a la
igualdad entre hombres y mujeres en las empresas de
forma planificada, sistemdtica y trasversal.

De su parte el Art.21 de la D/2006/54/CE, recoge estas
disposiciones y afiade que “I. Los Estados miembros, con
arreglo a sus respectivas tradiciones y prdcticas nacionales,
adoptardn las medidas adecuadas para fomentar el didlogo
social entre los interlocutores sociales a fin de promover la
igualdad de trato, incluido, por ejemplo, el seguimiento de las
prdcticas desarrolladas en el lugar de trabajo, en materia de
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acceso al empleo, de formacién profesional y de promocion, asi
como mediante el seguimiento de los convenios colectivos, los
cddigos de conducta, la investigacion o el intercambio de expe-
riencias y buenas prdcticas. 2. Siempre que ello sea coberente
con sus tradiciones y précticas nacionales, los Estados miembros
alentardn a los  interlocutores sociales, sin perjuicio de su
autonomia, a promover la igualdad entre hombres y mujeres,
a fomentar normativas laborales flexibles con el objetivo de
Jacilitar la conciliacién de la vida laboral y familiar, y a cele-
brar, en el nivel adecuado, convenios que establezcan normas
antidiscriminatorias en los dmbitos mencionados en el articu-
lo 1 que entren en el marco de la negociacién colectiva. Dichos
convenios respetardn las disposiciones de la presente Directiva
y las correspondientes medidas nacionales de desarrollo. 3. Los
Estados miembros, de conformidad con la legislacion, los con-
venios colectivos y las prdcticas nacionales, alentardn a los
empresarios a que fomenten la igualdad de trato de hombres y
mujeres de forma planificada y sistemdtica en el lugar de tra-
bajo, en materia de acceso al empleo, en la formacidn profesio-
nal y la promocidn. 4. A tal fin, deberd alentarse a los
empresarios a presentar con una periodicidad adecuada a los
empleados y/o a sus representantes informacién adecuada sobre
la igualdad de trato de hombres y mujeres en la empresa. Esta
informacién podrd incluir un inventario sobre la proporcidn
de hombres y mujeres en los diferentes niveles de la organiza-
cidn, los salarios y las diferencias salariales entre hombres y
mujeres, asi como posibles medidas para mejorar la situacidn,
determinadas en cooperacidn con los representantes de los tra-
bajadores’.

Sin embargo, esas mismas normas comunitarias y los pro-
gramas comunitarios de igualdad de oportunidades han
demostrado sistemdticamente su desconfianza en el cum-
plimiento de esta funcién por parte de la negociacién colec-
tiva, considerando necesario, por el contrario, para
garantizar una completa tutela antidiscriminatoria, el esta-
blecimiento de procedimientos de control de adecuacién
de los convenios colectivos a la prohibicién de discrimina-
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cién por razén de género. El Art.23 de la Directiva
2006/54/CE obliga a los Estados miembros a adoptar las
medidas necesarias a fin de que puedan anularse las cldusu-
las convencionales contrarias al principio de igualdad.

Esta prevencidn sin duda encuentra su causa en el andlisis
de la realidad convencional que pone de manifiesto que en
la mayor parte de los Estados miembros de la UE, los con-
venios colectivos, en lugar de convertirse en instrumento de
tutela antidiscriminatoria, han constituido una de las fuen-
tes de discriminacién mas notables como demuestran bas-
tantes de las Sentencias del Tribunal de Justicia de la CE!2.

Para Espafia, la Constitucién espafiola de 1978 y en con-
creto sus Arts. 7, 28 y 37, otorgan a la negociacién colec-
tiva una esencial funcién en la regulacién de las
condiciones de trabajo y de las relaciones laborales. Desde
ella, los convenios colectivos se conciben como instrumen-
to adecuado para la introduccién en la empresa de garan-
tfas de los derechos sociales que la propia Constitucién
reconoce, entre ellos el de igualdad de trato y la prohibi-
cién de discriminacién por razén de sexo (Art.14 CE). As{
ademds lo vienen reconociendo los propios interlocutores
sociales mediante los sucesivos acuerdos que anualmente se
pactan para fijar los objetivos de la negociacién colectiva;
expresamente ya el Acuerdo sobre negociacién colectiva
1998 sefialaba en su Punto 3.6, que denomina Igualdad de
Oportunidades que “La negociacidn colectiva es una valiosa
via de actuacién contra la discriminacidn por razén de sexo y
un importante medio para mejorar la concrecion de algunos
principios y derechos, reconocidos en la legislacidn pero poco o
nada desarrollados”.

En términos similares se recoge el objetivo de eliminar la
discriminacién por razén de género y garantizar la igualdad

12 Ver entre otras STJCEE A. Comisién contra Francia C.312/86 S. 25-octubre-
1988; A. Enderby C. 127/92 S. 27-octubre-1993.
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de oportunidades, en los documentos conjuntos para la
negociacién colectiva firmados por UGT y CCOO en los
siguientes afios y hasta la actualidad.

Durante la vigencia del ANC 2002, los interlocutores
sociales encargaron la realizacién de un estudio!3 con el
objetivo de analizar los posibles factores que dificultan la
aplicacién de la igualdad de oportunidades entre hombres
y mujeres, incluso en momentos previos al acceso al
empleo, identificar los obstdculos y destacar cuales pueden
ser las pricticas adecuadas para fomentarlas, evaluando
también la operatividad de la negociacién colectiva a estos
efectos. Dicho estudio condujo a que en el Acuerdo
Interconfederal para la Negociacién Colectiva firmado el
31 de enero 2003 se estableciesen una serie de objetivos que
sirvieran de base para la fijacién de los objetivos de igual-
dad a conseguir por los interlocutores sociales en su funcién
negociadora, que se han venido renovando parcialmente en
los sucesivos ANCs.

Las partes sociales reconocen expresamente que los princi-
pales problemas que tienen las mujeres hoy en el mercado
de trabajo, son los altos niveles de segregacién laboral por
sexos, la mayor temporalidad y la insuficiencia de servicios
sociales de calidad y asequibles para la atencién de los hijos
y de las personas dependientes, junto con la persistencia de
factores socioculturales y familiares que condicionan sus
opciones formativas, de ocupacién y de vida, dificultando
su acceso al empleo, su permanencia en el mismo y su des-
arrollo profesional.

Aunque entienden que algunos de estos factores trascienden
el 4mbito de las relaciones laborales, reconocen expresamen-
te que a través de la negociacién colectiva y el didlogo social
se puede realizar una importante contribucién para modifi-

13 Consideraciones generales y buenas pricticas sobre igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres en la negociacién colectiva CCOO Cuadernos de Informacién
Sindical, Madrid 2003.
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car el escenario constatado y avanzar en el objetivo de corre-
gir las desigualdades que existen entre las condiciones labo-
rales de hombres y mujeres. Reconocen que la negociacién
colectiva debe contribuir al establecimiento de un marco
equitativo para el desarrollo de las condiciones de trabajo de
hombres y mujeres, propiciando aquellas actuaciones que eli-
minen los obstdculos que se oponen a la consecucién de la
equidad y, en su caso acudiendo a la inclusién de acciones
positivas cuando se constate la existencia de situaciones des-
iguales de partida vinculadas a las condiciones laborales.

En el ANC 2008, las organizaciones firmantes, han afiadi-
do al ANC 2007, que ha sido prorrogado, un Anexo II
dedicado a definir su postura sobre la igualdad de oportu-
nidades entre mujeres y hombres cuyo objetivo esencial es
recoger los preceptos de la Ley Orgdnica 3/2007 de igual-
dad efectiva entre hombres y mujeres. No obstante, recoge
también este Anexo una serie de objetivos que consideran
adecuados para su tratamiento por la negociacién colectiva
entre otros y como referidos a la materia que nos ocupa
(empleo, contratacién promocién y condiciones de traba-
jo), los siguientes criterios generales:

—La inclusién de cldusulas de accién positiva para
fomentar el acceso de las mujeres, en igualdad de con-
diciones, a sectores y ocupaciones en los que se encuen-
tren subrepresentadas.

— La fijacién de criterios de conversién de contratos tem-
porales a fijos que favorezcan a las mujeres cuando, en
igualdad de condiciones y méritos, se encuentren afec-
tadas en mayor medida que los hombres por el nivel de
temporalidad.

— El estudio y, en su caso, el establecimiento de sistemas
de seleccidn, clasificacién, promocién y formacion,
sobre la base de criterios técnicos, objetivos y neutros
por razén de género.
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— La eliminacién de denominaciones sexistas en la clasi-
ficacién profesional (categorfas, funciones, tareas).

—La subsanacién de las diferencias retributivas que
pudieran existir por una inadecuada aplicacién del
principio de igualdad de retribucién por trabajos de
igual valor. A estos efectos, resultarfa de utilidad el and-
lisis y aplicacién, en su caso, de sistemas de valoracién
de los puestos de trabajo que permitan evaluar periédi-
camente el encuadramiento profesional.

— Un tratamiento de la jornada laboral, vacaciones, pro-
gramacion de la formacidn, etc. que permita conciliar
las necesidades productivas y las de {ndole personal o
familiar.

— La evaluacién de la aplicacién del convenio desde la
perspectiva de género, a través del seguimiento realiza-
do por la Comisién Paritaria que se dotard, en su caso,
del correspondiente asesoramiento. Si se considera
oportuno, tal tarea se delegard en comisiones de traba-
jo especificas.

Los interlocutores sociales entienden que estos criterios man-
tienen su vigencia y actualidad y se adecuan a los contenidos
previstos para la negociacién colectiva en la Ley Orgdnica
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Sin embargo
afirman que a estas iniciativas hay que afiadir también las que
han surgido a instancia de los interlocutores sociales en el
dmbito europeo, mediante la firma en el afio 2005 por
UNICE, CES UEAPME y CEEP del “Marco de Accién
para la igualdad entre mujeres y hombres”, acuerdo que otor-
ga un papel especial a la autonomfa colectiva en su imple-
mentacién. En el mismo sentido destacan la importancia que
otorga la Directiva 2002/73/CE, que reforma la Directiva
76/207/CEE, actualmente Directiva 2006/54/CE (refundi-
cién) relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al
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empleo, a la formacién y a la promocién profesionales, y a las
condiciones de trabajo, a la negociacién colectiva y al didlo-
go social en la promocién de la igualdad entre hombres y
mujeres y, finalmente se recogen los preceptos de la
LOIEMH 3/2007 que hacen referencia a la negociacién
colectiva como instrumento de implementacién del derecho
a la igualdad, al deber de negociar medidas de accién positi-

vay a los planes de igualdad.

Los andlisis realizados sobre el nivel de cumplimiento real
de estos objetivos por parte de la negociacién colectiva en
Espafa en los dltimos afios!4, ponen de manifiesto que, a
pesar de que resulta innegable la existencia de una tenden-
cia favorable a incluir en los convenios alguna o algunas
materias relacionadas con la igualdad entre hombres y
mujeres, adn queda mucho por hacer para conseguir los
objetivos formalmente propuestos. De los mismos se puede
deducir la existencia de diferentes posibles actuaciones con-
vencionales en el tema que nos ocupa, reconducibles a cua-
tro grupos generales:

1°) Convenios que simplemente ignoran la existencia de
mujeres en su dmbito de aplicacién.

2°) Convenios que discriminan directa o indirectamente
por razén de género.

30) Convenios que con objetivos pedagégicos, meramen-
te recuerdan la regulacién legal de materias que afectan a

14 Por sélo citar los realizados a partir del afio 2000, ver ALONSO BRAVO et.alt.
Igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en la negociacién colectiva de
Castilla y Ledn Junta de Castilla y Leén 2001. BONINO COVAS Y ARAGON
MEDINA La negociacion colectiva como instrmento para la igualdad laboral entre
hombres y mujeres MTAS, Madrid 2003; QUINTANILLA NAVARRO, B. Et. Alt.
“Igualdad y no discriminacién en funcién del género: Estudios especifico de la
conciliacién de la vida familiar y profesional y del acoso sexual” en La negociacién
colectiva en Espafia: Una visién cualitativa (Escudero Rodriguez coord. gral.)
Tirant Lo Blanch, Valencia 2004, Capitulo V; pdgs. 679 ss. CES La negociacién
colectiva como mecanismo de promocidn de la igualdad entre hombres y mujeres
Informe2/2003 Madrid 2004.
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la mujer y la prohibicién de discriminacién por razén de
género.

4°) Convenios que adoptan medidas de accién positiva
que tienden a eliminar la discriminacién y restablecer la
igualdad laboral entre hombres y mujeres.

En la realidad, estas conductas son predicables no del con-
junto del convenio, sino de cada una de sus cldusulas o pre-
ceptos, por ello no es en absoluto excepcional que en un
mismo convenio, coexistan preceptos que discriminan con
otros en los que se afirme tajantemente la prohibicién de
discriminacién.

Por lo que se refiere al primero es decir, la invisibilidad por
el convenio de la existencia de mujeres en su dmbito de
aplicacién, no es una caracteristica exclusiva de la negocia-
cién colectiva ya que debido a la permanencia mas intensa
de la tradicional asignacién de roles sociales, y a la baja tasa
de actividad laboral femenina espafiola en comparacién con
otros pafses europeos, en general, las normas laborales y de
Seguridad Social en Espafa se han adoptado teniendo pre-
sente un modelo de destinatario: un trabajador de sexo
masculino, espafiol, de 18 a 50 afios, con una formacién
adecuada a los requerimientos del mercado de trabajo, con
contrato estable, que trabaja en el sector industrial y con
absoluta disponibilidad para trabajar, es decir, sin responsa-
bilidades familiares de ningtin tipo.

Es necesario sefialar que este destinatario tipo cada vez es
menos frecuente: la incorporacién al mercado de trabajo de
colectivos diferentes como jévenes, inmigrantes, personas
con formacién inadecuada, con contratos precarios y, por
lo que aqui interesa, la cada vez mas intensa e imparable
integracién de la mujer en el mercado de trabajo, debe
hacer recapacitar y modificar posturas a los interlocutores
sociales y sobre todo a los sindicatos si quieren seguir
teniendo un papel que jugar en la sociedad.
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Evidentemente, el segundo tipo de conducta convencional,
constituye una violacién del principio de legalidad al que
estd sometida la negociacién colectiva. Como ya se ha sefia-
lado, la discriminacién por razén de género estd prohibida
tanto normativa como constitucionalmente, y por ello,
cualquier cldusula discriminatoria es nula y debe desapare-
cer del ordenamiento juridico (Art.17 ET), pero ello plan-
tea problemas de formacién y conocimiento por parte de
los negociadores sobre el significado de conceptos clave en
la tutela antidiscriminatoria como los de discriminacién
indirecta y accién positiva ya que mal se puede hacer des-
aparecer una situacién de discriminacién ilegal cuya exis-
tencia se desconoce o no se sabe detectar.

De otro lado la existencia de cldusulas discriminatorias en
los convenios colectivos en vigor, aunque como se ha dicho
sean residuales, demuestra la ineficacia del sistema de con-
trol de legalidad de los convenios establecido en el Art.90.5
ET, lo que ademds constituye un incumplimiento de las
obligaciones comunitariamente impuestas al respecto que
exigen el establecimiento de procedimientos eficaces y ade-
cuados de tutela antidiscriminatoria en los ordenamientos
juridicos de los Estados miembros.

Por lo que se refiere al tercer tipo de actuacidn, la denomi-
nada actuacién pedagégica del convenio, a través de la cual
este asume como objetivo advertir o recordar a sus destina-
tarios que la discriminacién por razén de género estd pro-
hibida e incluso reiterar la regulacién antidiscriminatoria y
de igualdad de oportunidades contenida en la norma hete-
rénoma, no es en absoluto superflua ni ineficaz. Tiene una
eficacia mas psicolégica que estrictamente juridica ya que
las disposiciones que recoge deberfan aplicarse consten o no
en el convenio colectivo pero, probablemente, el hecho de
que consten en el mismo, facilita e impulsa su aplicacién
real al facilitar un mejor conocimiento de sus derechos por
parte de los destinatarios.
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Plantea sin embargo un doble tipo de problemas: las partes
pueden llegar a pensar que, mediante su mera afirmacién
convencional, se ha restablecido la igualdad laboral entre
hombres y mujeres, lo que en absoluto es cierto ya que no
basta con afirmar los derechos, es necesario garantizar su
aplicacién e incluso avanzar en la medida de lo posible en
su mejora, concrecién y desarrollo.

En segundo lugar, cuando se opta por repetir lo dispuesto en
normas heterénomas, es necesario que la negociacién colec-
tiva presente la suficiente agilidad y dinamicidad para incor-
porar las modificaciones y progresos que en las mismas se
produzcan de forma inmediata ya que de otro modo, se pue-
den producir efectos contrarios a los perseguidos: la perpe-
tuacién en los convenios de regulaciones menos favorables
que las legalmente establecidas, creando en los destinatarios
la duda y la inseguridad juridica sobre cual sea en realidad el
alcance de sus derechos. Es de tener en consideracién a este
respecto que la doctrina ha puesto reiteradamente de mani-
fiesto que entre las caracterfsticas mas notables de la nego-
ciacién colectiva espafiola estd la inercia; nuestro modelo
negocial resulta excesivamente estdtico con escasas capacida-
des de adaptacién a los cambios.

Por lo que se refiere al dltimo tipo de actuacién convencio-
nal posible, la asuncién por el convenio de una funcién
reguladora que impulse la consecucién de la igualdad real
entre hombres y mujeres y tutele de manera eficaz frente a
la discriminacién por razén de género, el convenio puede
mejorar la regulacién estatal, concretarla, desarrollarla y
complementarla, garantizando su aplicacién real en las
empresas, objetivo nada novedoso en tanto la mejora de la
regulacién legal es la funcién generalmente atribuida al
convenio colectivo.

Aunque es de reconocer la existencia de una tendencia favo-

rable a la aplicacién del derecho a la igualdad efectiva entre
mujeres y hombres, la situacién de la negociacién colectiva
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espafiola en dptica de género sin duda resulta manifiesta-
mente mejorable y ese es el objetivo que se propone la Ley
Orgénica de igualdad efectiva entre mujeres y hombres

3/2007 (a partir de aqui LOIEMH).

1.4. La Ley Orgdnica para la igualdad efectiva entre muje-
res y hombres y sus efectos sobre la negociacién
colectiva.

La LOIEMH dedica el Titulo IV Capitulo I en su totali-
dad a regular la igualdad de trato y oportunidades en el
4mbito del empleo y una buena parte del mismo tiene por
objetivo incentivar, o incluso obligar a los interlocutores
sociales a implicarse activamente en la eliminacién de la
discriminacién y en la consecucién de la igualdad real y
efectiva entre mujeres y hombres en este 4mbito. Como
consta expresamente en su Exposicién de Motivos, “../a
Ley pretende promover la adopcion de medidas concretas en
Javor de la igualdad en las empresas, situdndolas en el marco
de la negociacion colectiva, para que sean las partes, libre y res-
ponsablemente, las que acuerden su contenido”. A este objeti-
vo dedica la LOIEMH el Capitulo III en su integridad,
mediante la creacién del marco en que los interlocutores
sociales han de moverse en sus relaciones negociales!®.

La Ley establece tres niveles de actuacién con respecto a la
negociacién colectiva. En su Art. 45.1 sefiala “I. Las empre-
sas estdn obligadas a respetar la igualdad de trato y de oportu-

ISEERNANDEZ LOPEZ, M.E “Principio de igualdad por razén de sexo y negociacién
colectiva” en Jornadas del CARL 2006 Recopilacién de conferencias CARL Sevilla
2007 pdg. 43 ss. De la misma autora La tutela laboral frente a la discriminacién por
razén de género Ed La Ley Madrd 2008. ESCUDERO RODRIGUEZ. R. “El
complejo juego entre la Ley y la negociacién colectiva en la nueva Ley de igualdad
efectiva entre mujeres y hombres. Significacién general y manifestaciones concretas”
Relaciones Laborales N© 8 abril 2007 pdg. 101 ss. FABREGAT MONFORT, G. Los
planes de igualdad como obligacién empresarial ~Edit. Bomarzo, Albacete 2007.
MATORRAS DIAZ-CANEJA, A. y NIETO ROJAS, P “Medidas y Planes de
Igualdad en las empresas” en La Ley de igualdad: consecuencias pricticas en las relaciones
laborales y en la empresa (Garcia-Perrote Escartin y Mercader Uguina coordinadores)
Lex Nova Valladolid 2007 pags. 73 y ss..
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nidades en el dmbito laboral y, con esta finalidad, deberdn
adoptar medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de discrimi-
nacién laboral entre mugjeres y hombres, medidas que deberdn
negociar, y en su caso acordar, con los representantes legales
de los trabajadores en la forma que se determine en la legisla-
cién laboral”.

A la eliminacién de las cldusulas discriminatorias obliga
tanto la normativa comunitaria como constitucional y esta-
tutaria, no resulta en absoluto novedosa y para su garantia
estd previsto el procedimiento de control de la legalidad del
Art.90.5, que como se sefialé ha venido resultando alta-
mente ineficaz a la vista de nuestra realidad negocial. La
Ley asume un primer objetivo al respecto, el reforzamiento
del sistema de tutela antidiscriminatoria mediante la intro-
duccién de un nuevo pdrrafo 6 en el Art.90 del ET afiadi-
do por la Disposicién adicional décimo primera en virtud
de la cual se obliga a las autoridades publicas encargadas del
depésito y registro de los convenios colectivos a velar por el
respeto al principio de igualdad en los convenios colectivos
que pudieran contener discriminaciones directas o indirec-
tas por razén de sexo. Ademds el nuevo apartado recoge una
serie de posibilidades de actuacién con el objetivo de garan-
tizar el cumplimiento del principio de legalidad en materia
de género por parte de los convenios colectivos:

1.- la posibilidad de que la autoridad administrativa com-
petente en el registro y depésito de convenios y por tanto
en el control de legalidad, solicite asesoramiento en caso de
duda a los organismos especializados en temas de género
como el Instituto de la Mujer nacional o los correspon-
dientes de las Comunidades Auténomas en su caso,

2.- en el caso de que dicha autoridad se haya dirigido de
oficio a la jurisdiccién competente por entender que el
convenio colectivo puede contener cldusulas discrimina-
torias la Ley establece la obligacién de comunicar tal
hecho a estos organismos.

36




El reforzamiento del sistema de control antidiscriminatorio
era sin duda una necesidad urgente y puede ejercer cierta
efectividad disuasoria ya que los interlocutores sociales ten-
drdn que esmerarse en eliminar las cldusulas discriminato-
rias, nulas en funcién de lo establecido en el Art.17 ET, si
no desean ver impugnado el convenio que hayan firmado.

Una segunda materia en la que del contenido de la Ley se
deriva una obligacién de actuacién por parte de la negocia-
cién colectiva es la prevencién y sancién de la violencia de
género en el trabajo. El Art.48 de la LOIEMH establece:

“1. Las empresas deberdn promover condiciones de trabajo
que eviten el acoso sexual y el acoso por razén de sexo y arbi-
trar procedimientos especificos para su prevencidn y para
dar cauce a las denuncias o reclamaciones que puedan for-
mular quienes hayan sido objeto del mismo. Con esta fina-
lidad se podrdn establecer medidas que deberdn
negociarse con los representantes de los trabajadores, tales
como la elaboracidn y difusién de cddigos de buenas pricti-
cas, la realizacion de camparnias informativas o acciones de
Jformacidn. 2. Los representantes de los trabajadores deberdn
contribuir a prevenir el acoso sexual y el acoso por razén de
sexo en el trabajo mediante la sensibilizacion de los trabaja-
dores y trabajadoras frente al mismo y la informacién a la
direccion de la empresa de las conductas o comportamientos
de que tuvieran conocimiento y que pudieran propiciarlo”.

Creo que de la diccién de la primera parte del precepto se
puede deducir que la Ley pretende, primordialmente, impo-
ner a las empresas el deber de promover las condiciones que
eviten la violencia de género en el trabajo, de arbitrar medi-
das adecuadas y eficaces para su prevencién y procedimien-
tos, asimismo adecuados, de presentacién de quejas y
reclamaciones. De la lectura de la segunda parte parece deri-
varse que la norma sugiere la posibilidad de adoptar medidas
como los denominados Protocolos de tutela frente a la vio-
lencia en el trabajo, que suelen seguir el modelo del Cédigo
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comunitario para la proteccién de la dignidad de mujeres y
hombres en el trabajo, anexo a la Recomendacién de la
Comisién de las Comunidades Europeas de 27 de noviem-
bre de 1991 (92/131/CEE), que, se sefiala expresamente,
deberdn negociarse colectivamente. En mi opinién, la obliga-
cién derivada del precepto es la de adoptar medidas y proce-
dimientos de tutela frente a la violencia en el trabajo, no
deriva del mismo la obligacién de negociar en todo caso estas
medidas con la representacién de personal aunque, como
sefiala el propio Cédigo de Conducta comunitario, la nego-
ciacién de este tipo de medidas las dote frecuentemente de
una mayor efectividad!.

1.5. El deber de negociar medidas de accién positiva: Los
Planes de Igualdad de las empresas.

El segundo nivel de actuacién de los interlocutores sociales
a través de la negociacién colectiva es el referido no ya a las
cldusulas convencionales directa o indirectamente discrimi-
natorias, sino a las situaciones de discriminacién constata-
das, cuya eliminacién la norma pretende conseguir
mediante la adopcién de medidas de accién positiva.

Como se sefiald, tal como establece la Hoja de Ruta comu-
nitaria para igualdad entre mujeres y hombres, el segundo
instrumento para garantizar el derecho a la igualdad efecti-
va, junto con la transversalidad de género es la accidn posi-
tiva. También este tema ha suscitado grandes debates que
no es cuestién repetir aqui. Solo recordar que la compatibi-
lidad del principio de igualdad con las medidas de accién
positiva e incluso la necesidad de adoptarlas si se quiere
hacer realidad el principio de igualdad, convertir el princi-
pio de igualdad formal en igualdad real o efectiva, ha sido
ampliamente reconocida y justificada en el dmbito del
Derecho Internacional.

16 En este sentido ESCUDERO RODRIGUEZ, R. op. cit. pdg. 115. MATORRAS
DIAZ -CANEJA Y NIETO ROJAS op. cit. pdg. 99.

38




La “Convencién de las Naciones Unidas para la elimina-
cién de todas las formas de discriminacién contra la
mujer” aprobada el 18 de diciembre de 1979, sefiala que no
deben entenderse discriminatorias “aquellas medidas espe-
ciales de cardcter temporal encaminadas a acelerar la igualdad
de facto entre el hombre y la mujer”. Como también se sefia-
16 El Art.23 pédrrafo 2° de la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE, el Art.141.4 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea y la D/2006/54,
no solo admiten la compatibilidad de la accién positiva con
el principio de igualdad, sino que consideran necesaria su
adopcién para garantizar la igualdad efectiva y ademds
incentivan y controlan la adopcidn de este tipo de medidas.

A pesar de que el concepto era operativo en nuestro orde-
namiento por medio de la doctrina del Tribunal
Constitucional que a partir de la Sentencia 128/1987 ha
venido reconociendo la compatibilidad constitucional de
este tipo de medidas, a las que califica literalmente como
derecho desigual igualatorio, siempre que se cumplan una
serie de requisitos (temporalidad, adecuacién, razonabili-
dad y proporcionalidad), no habia sido definido normati-
vamente y a cubrir esta laguna dedica la LO 3/2007 que
sefiala en su Art. 11. Acciones positivas

“1. Con el fin de hacer efectivo el principio constitucional de
igualdad, los Poderes Piiblicos adoptardn medidas especificas
en favor de las mujeres para corregir situaciones patentes de
desigualdad de hecho respecto de los hombres. Tales medidas,
que serdn aplicables en tanto subsistan dichas situaciones,
habrdn de ser razonables y proporcionadas en relacion con el
objetivo perseguido en cada caso. 2. También las personas
[isicas y juridicas privadas podrdn adoptar este tipo de medi-
das en los términos establecidos en la presente Ley’.

En este objetivo insiste el Art.43 LOIEMH titulado
Promocidn de la igualdad en la negociacion colectiva que seha-
la “De acuerdo con lo establecido legalmente, mediante la nego-
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clacidn colectiva se podrdn establecer medidas de accion positiva
para favorecer el acceso de las mujeres al empleo y la aplicacién
efectiva del principio de igualdad de trato y no discriminacién
en las condiciones de trabajo entre mujeres y hombres”.

En el mismo sentido la nueva redaccién del Art.17 ET
introducida por la Disposicién adicional décimo primera
LOIEMH, prevé que “Sin perjuicio de lo dispuesto en los
apartados anteriores, la negociacion colectiva podrd establecer
medidas de accidn positiva para favorecer el acceso de las muje-
res a todas las profesiones. A tal efecto podrd establecer exclu-
stones, reservas y preferencias en las condiciones de contratacién
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 negociacion colectiva podrd establecer este tipo de
medidas en las condiciones de clasificacion profesional, promo-
cidn y formacion, de modo que, en ignaldad 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.”

Ademds de en las materias expresamente citadas, estas
medidas podrdn referirse a otras como “...retribuciones,
ordenacion del tiempo de trabajo para favorecer, en términos
de igualdad entre mujeres y hombres, la conciliacién laboral,

personal y familiar” (Art.46.2 LOIEMH).

Dos criticas a realizar respecto de estos preceptos. En primer
lugar, se trata de un reconocimiento muy general y en abso-
luto novedoso ya que la negociacién colectiva no sélo podfa
adoptar este tipo de medidas antes de la adopcién de la Ley,
sino que su adopcién constitufa, como sefialamos, un objeti-
vo fijado por los propios interlocutores sociales a la negocia-
cién colectival”. El reconocimiento de esta posibilidad en la
LOIEMH parece realizarse de manera meramente facultativa

17 ESCUDERO RODRIGUEZ, R. op. cit. pag. 112.
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y no imperativa, sin embargo, esta posibilidad debe interpre-
tarse en relacién con la nueva redaccién introducida en el
Art.85.1 ET que sefiala “Sin perjuicio de la libertad de las par-
tes para determinar el contenido de los convenios colectivos, en la
negociacion de los mismos existird, en todo caso, el deber de nego-
ciar medidas dirigidas a promover la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en el dmbito laboral
0, en su caso, planes de igualdad con el alcance y contenido pre-
visto en el capitulo 111 del Titulo Cuarto de la Ley Orgdnica para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres.”. En otras palabras lo
novedoso en esta materia es la imposicién del deber de
negociar este tipo de medidas aunque no la de acordar.
Sobre el tema se volverd mas tarde al analizar el deber de nego-
ciar en referencia a los Planes de Igualdad.

En segundo lugar, tal como se deduce del Art.17 ET, la
referencia a la adopcién de medidas de accién positiva en
materia de empleo, formacién y promocién a favor del sexo
menos representado, que se explica fécilmente si se conoce el
origen de esta mencién, el Art.141.4 del TCCE (Amster-
dam 1997) y la jurisprudencia del TJCE al respecto, tendrd
como efecto que en puntuales ocasiones no sean las muje-
res las destinatarias de estas medidas sino los hombres en la
medida en que estos constituyan el sexo menos representa-
do lo que sucederd bdsicamente en las profesiones femini-
zadas. Este efecto no resulta rechazable en principio ya que
colaborard a la eliminacién de la segmentacién tanto hori-
zontal como vertical del mercado de trabajo, cuya existen-
cia ponen de manifiesto los multiples estudios realizados
sobre la situacién de la mujer en el empleo.

El Art.45.2 de la LOIEMH sefiala que la intervencién de
los interlocutores sociales mediante la adopcién de normas
de accidén positiva, se podrd, o en su caso, deberd producir, a
través del disefio y aplicacién de los denominados Planes de
lgualdad en las empresas, a la regulacién de cuyo contenido
y elaboracién dedica la LOIEMH el Titulo IV Capitulo ITI
Arts.45 y ss.
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1.5.1. Sujetos implicados en su elaboracién; deber de
negociar y deber de acordar Planes de Igualdad.

Por lo que respecta a los sujetos que, en su caso, pueden
negociar y acordar los Planes de Igualdad, el Art.45 estable-
ce lo siguiente:

“2. En el caso de las empresas de mds de doscientos cincuen-
ta trabajadores, las medidas de igualdad a que se refiere el
apartado anterior deberdn dirigirse a la elaboracién y apli-
cacién de un plan de igualdad, con el alcance y contenido
establecidos en este capitulo, que deberd ser asimismo objeto
de negociacion en la forma que se determine en la legislacién

laboral.

3. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, las
empresas deberdn elaborar y aplicar un plan de igualdad
cuando asi se establezca en el convenio colectivo que sea apli-
cable, en los términos previstos en el mismo.

4. Las empresas también elaborardn y aplicardn un plan de
igualdad, previa negociacidn o consulta, en su caso, con los
representantes legales de los trabajadores, cuando la autori-
dad laboral hubiera acordado en un procedimiento sancio-
nador la sustitucion de las sanciones accesorias por la
elaboracion y aplicacién de dicho plan, en los términos que
se fijen en el indicado acuerdo.

5. La elaboracién e implantacion de planes de igualdad serd
voluntaria para las demds empresas, previa consulta a los
representantes legales de los trabajadores.”

La legislacién laboral a que se hace referencia es la introdu-
cida por la Disposicién Adicional décimo primera niimero
diecisiete que, como se sefial$ afiade un nuevo pdrrafo al
Art. 85.1 ET, impone a los interlocutores sociales el deber
de negociar medidas de accién positiva y, en su caso,
incluirlas en un plan de igualdad. La misma Disposicién
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Adicional pero en su ntimero dieciocho, afiade un nuevo
pdrrafo al Art. 85.2 del mismo cuerpo legal, con la redac-
cién siguiente: Asimismo, sin perjuicio de la libertad de con-
tratacidn que se reconoce a las partes, a través de la negociacién
colectiva se articulard el deber de negociar planes de igualdad
en las empresas de mds de doscientos cincuenta trabajadores de
la siguiente forma: a) En los convenios colectivos de dmbito
empresarial, el deber de negociar se formalizard en el marco de
la negociacién de dichos convenios. b) En los convenios colecti-
vos de dmbito superior a la empresa, el deber de negociar se for-
malizard a través de la negociacion colectiva que se desarrolle
en la empresa en los términos y condiciones que se hubieran
establecido en los indicados convenios para cumplimentar
dicho deber de negociar a través de las oportunas reglas de com-
plementariedad.”

En definitiva, estardn obligadas a elaborar y aplicar un plan
de igualdad las empresas cuyo titular haya sido sancionado
por infraccién muy grave del principio de igualdad o por
violencia de género en el trabajo, en aquellos casos en los
que las sanciones accesorias (de las que se hablard mas ade-
lante) hayan sido sustituidas por dicha obligacién. También
estardn obligadas a acordar un plan de igualdad las empre-
sas incluidas en el 4mbito de aplicacién de un convenio sec-
torial cuando este asi lo disponga, caso en el que deberfa
establecer al tiempo las necesarias normas de complemen-
tariedad y articulacién para su negociacién y acuerdo al
nivel adecuado, es decir, el de empresa.

Las restantes empresas estdn obligadas a eliminar las situa-
ciones de discriminacién constatadas en el diagndstico del
que se hablard mds tarde, asi como a evaluar y prevenir de
forma adecuada y eficaz la violencia de género en la empre-
sa. También estdn obligadas a negociar medidas de accién
positiva; no estdn obligadas en este segundo supuesto a lle-
gar a acuerdos pero en el caso de que asi lo hicieran, en las
empresas de mds de 250 trabajadores, estas medidas debe-
rdn configurar un plan de igualdad.
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En otras palabras, para las empresas de gran dimensién
(mds de 250 trabajadores), de otro lado minoritarias en
nuestra realidad productiva, caben dos posibilidades:

— si la empresa cuenta con convenio propio, el plan debe-
rd negociarse en el mismo pero no habrd obligacién de
acordar nada;

— si la empresa no cuenta con convenio propio sino que
se encuentra incluida en uno de dmbito sectorial en el
que se obligue a las empresas incluidas en su 4mbito de
aplicacién a adoptar planes de igualdad y se hayan dise-
fiado las lineas generales del mismo, las empresas de
gran dimensién incluidas en su dmbito de aplicacién
deberdn acordar, no sélo negociar, un plan de igualdad.
En el supuesto en que este establezca las normas de
complementariedad necesarias para que las grandes
empresas incluidas en su dmbito de aplicacién puedan
adaptarlas y concretarlas, las grandes empresas deberdn
cumplir dichas normas.

Por lo que se refiere a las empresas de menor dimensién
tendrdn la obligacién de negociar medidas de accién posi-
tiva, no tendrdn la obligacién de elaborar y aplicar un plan
de igualdad en sus convenios propios, pero esta obligacién
surgird en el momento en que su elaboracién y sus lineas
maestras estén incluidas en el convenio sectorial que les sea
de aplicacién.

Sin embargo, es necesario tener en consideracidén el plan de
igualdad debe ser un instrumento cercano a su dmbito de
aplicacién, es decir, la empresal® por ello, en el dmbito
supraempresarial, s6lo se podrd establecer la obligacién de
acordar un plan de igualdad y fijar sus objetivos generales
pero en absoluto disefiar en toda su concrecién el plan a
aplicar en cada empresa integrada en su dmbito de aplica-

18 Ver al respecto FABREGAT MONFORT, G. op. cit. pdg. 31.
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cién; esa funcién corresponde al 4mbito empresarial y ello
aunque la empresa no cuente con un érgano de representa-
cién de personal, cuestién a la que deberfa dar solucién
dada nuestra realidad sindical, el propio convenio supraem-
presarial que contempla la obligacién de acordar el plan. En
ningtin caso una empresa incluida en el 4mbito de aplica-
cién de un convenio sectorial que establezca la obligacién
de implantar planes de igualdad, podrd justificar la ausen-
cia de implantacién del plan en la carencia de 6rganos de
representacién con quien negociarlos!?.

1.5.2. Fase previa a la adopcién de los planes: informa-
cién y diagnéstico.

Un plan de igualdad, segtin sefiala el Art.46 LOIEMH, es
“...un conjunto ordenado de medidas, adoptadas después de rea-
lizar un diagndstico de situacion, tendentes a alcanzar en la
empresa la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres y a eliminar la discriminacién por razén de sexo.”

Se trata pues de un conjunto de medidas que pueden y
deben adoptar dos tipos de objetivos: la eliminacién de la
situacién de discriminacién y la consecucién de la igualdad
real entre hombres y mujeres en el dmbito de aplicacién del
convenio que los incluya. Para eliminar las situaciones de
discriminacién, en primer lugar es preciso detectarlas, por
ello, el Art.46 de la LOIEMH hace referencia a la necesi-
dad de realizar un diagnéstico previo de la situacién de la
empresa que deberd adoptar y aplicar el plan de igualdad.
Este requisito previo resulta ineludible si se quiere que los
planes sean eficaces ya que realizar un diagndstico no impli-
ca solo fotografiar la situacién sino analizar sus causas, que
serd sobre las que se haya de actuar posteriormente median-
te el disefio del plan. Resultarfa incluso conveniente en las
empresas complejas, con mds de un centro de trabajo, rea-
lizar el diagnéstico de cada uno de los centros, no de forma

19 Loc ult. cit. pdg. 25.
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conjunta, sobre todo si estdn ubicados en diferentes comu-
nidades auténomas pues los datos estadisticos muestran
que la situacién de las mujeres en cuanto a tasa de activi-
dad, desempleo, segmentacién horizontal y vertical del
mercado de trabajo, varfan de una comunidad a otra y es
probable que estas diferencias se manifiesten en el seno de
las empresas. En otras palabras, no serfa efectivo disefiar un
plan de igualdad general, aplicable a diversos dmbitos a
base de cldusulas modelo ya que tanto la situacién de dis-
criminacién como sus causas variardn de un dmbito a
otro, de tal manera que un plan eficaz para una empresa del
dmbito de la sanidad, puede ser perfectamente ineficaz o
incluso contraproducente para una empresa financiera o de
construccién de automdviles, por ejemplo, debido a la
situacién de segmentacién tanto horizontal como vertical
del mercado de trabajo a que se hizo referencia anterior-
mente. Incluso, como el Art.46.3 puntualiza, si bien nor-
malmente los planes de igualdad incluirdn la totalidad de
una empresa, se podrdn adoptar medidas especiales consi-
deradas adecuadas para determinados centros de trabajo
que presenten una situacion especifica.

Con el objetivo de facilitar la realizacién del diagnéstico, la
LOIEMH en su Disposicién Adicional décimo primera
Ne15, introduce una modificacién en el Art.63.1.1 ET al
que se afiade un pdrrafo segundo que establece que los
representes del personal “También tendrin derecho a recibir
informacidn, al menos anualmente, relativa a la aplicacion en
la empresa del derecho de igualdad de trato y de oportunida-
des entre mujeres y hombres, en la que se incluirdn datos sobre
la proporcién de mujeres y hombres en los diferentes niveles
profesionales...”. La suficiencia de esta informacién resulta
esencial para poder realizar el diagnéstico y, en definitiva,
para poder negociar tanto medidas de accién positiva como
planes de igualdad. Se modifica también el Art. 64.1.9
(Disposicién Adicional décimo primera nimero dieciséis)
al que se afiade un una nueva letra ¢) y un nuevo niimero
13 en el mismo apartado 1, que introduce entre las compe-
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tencias de los comités de empresa las de “vigilancia del res-
peto y aplicacion del principio de igualdad de trato y de opor-
tunidades entre mujeres y hombres” as{ como la de ‘colaborar
con la direccidn de la empresa en el establecimiento y puesta en
marcha de medidas de conciliacién” y creo que no solo de
conciliacién, sino de cualquier medida de accién positiva
que se acuerde con la empresa.

1.5.3.- Contenido de los planes de igualdad.

Una vez detectada la situacién y sus causas, es decir, realiza-
do el diagnéstico, sigue sefialando el Art.46 LOIEMH que
“Los planes de igualdad fijardn los concretos objetivos de igual-
dad a alcanzar, las estrategias y prdcticas a adoptar para su con-
secucion... los planes de igualdad podrin contemplar, entre otras,
las materias de acceso al empleo, clasificacion profesional, pro-
mocidn y formacidn, retribuciones, ordenacidn del tiempo de
trabajo para favorecer, en términos de igualdad entre mujeres y
hombres, la conciliacion laboral, personal y familiar, y preven-
cidn del acoso sexual y del acoso por razén de sexo”.

Es decir, una vez diagnosticada la situacién concreta y
determinadas sus causas, resulta esencial que se establezcan
los dmbitos en que es preciso actuar. Insisto de nuevo en
que es esencial tener en cuenta que, antes de adoptar medi-
das de accién positiva, resulta necesario eliminar las posi-
bles situaciones de discriminacién directa o indirecta que
sean detectadas en el diagndstico previo. Como se ve, la ley
propone a modo ejemplificativo algunos aunque en absolu-
to se trata de una lista cerrada. Es posible que no sea preci-
so actuar en todos los dmbitos sefialados pero lo mas
probable es que siempre haya que actuar en el 4mbito de la
salud laboral y la violencia de género en el trabajo dados los
resultados que arrojan los estudios sobre negociacién colec-
tiva realizados en los dltimos afios, la importancia que al
tema otorga la Ley y la diferencia de tratamiento de esta
materia respecto de las restantes.
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El Art.46.1.20 establece “Los planes de igualdad fijarin los
concretos objetivos de igualdad a alcanzar, las estrategias y
prdcticas a adoptar para su consecucidn, asi como el estableci-
miento de sistemas eficaces de sequimiento y evaluacion de los
objetivos fijados”. En definitiva, una vez fijados los objetivos
a conseguir es preciso determinarlos y cuantificarlos de tal
forma que, por ejemplo, en materia de acceso al empleo, si
el diagnéstico detecta una escasa presencia de mujeres en la
empresa o en determinados sectores, categorfas o niveles,
no bastarfa con sefialar en el plan que se aumentard el
numero de mujeres en la empresa, sino que es preciso cuan-
tificar el nimero de mujeres que se pretende formen parte
de la plantilla, cuantas se contratardn anualmente en el
periodo de aplicacién del plan y en qué sectores, centros o
categorfas serdn ubicadas. Esta constituye la dnica forma
fiable de realizar el preceptivo control de cumplimiento y la
evaluacién de resultados de la aplicacién del plan.

1.5.4. Control de cumplimiento y evaluacién de
resultados.

El Art.47 de la LOIEMH senala que “Se garantizard el
acceso de los representantes de los trabajadores o, en su defecto,
de los propios trabajadores, a la informacién sobre el conteni-
do de los Planes de igualdad y la consecucién de sus objetivos.
Lo previsto en el pdrrafo anterior se entenderd sin perjuicio del
seguimiento de la evolucién de los acuerdos sobre planes de
igualdad por parte de las comisiones paritarias de los conve-
nios colectivos a las que éstos atribuyan estas competencias”. En
el mismo sentido de facilitar el control de cumplimiento
del plan de igualdad por parte de la representacién del per-
sonal, como ya se analizé mas arriba, el Art.64.1.1° ET
reconoce al Comité de empresa el derecho a ser informado
“...en su caso, sobre las medidas que se hubieran adoptado
para fomentar la igualdad entre mujeres y hombres en la
empresa y, de haberse establecido un plan de igualdad, sobre la
aplicacion del mismo.”
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Para garantizar la eficacia del plan disefiado en la consecu-
cién de los objetivos fijados, resulta absolutamente necesa-
rio establecer sistemas adecuados de seguimiento y
evaluacién. Este seguimiento se puede realizar mediante la
prevision expresa en el propio plan de la obligacién de que
el empleador ofrezca a los representantes del personal una
informacién periédica durante todo el periodo de aplica-
cién del mismo sobre las modificaciones experimentadas
en la situacién de discriminacién detectada en el diagnds-
tico previo, de forma que si los objetivos no se van consi-
guiendo, se puedan analizar a tiempo las causas de la
ineficacia del plan disefiado e introducir de forma consen-
suada las reformas necesarias para conseguir los objetivos
planteados.

De la funcién de control de cumplimiento y desarrollo del
plan de igualdad en cada empresa se pueden ocupar ademds
de las Comisiones Paritarias del convenio a que hace refe-
rencia la Ley, las Comisiones de Igualdad previstas en algu-
nos convenios colectivos. Estas comisiones se pueden
también encargar de garantizar la transparencia en la
implantacién del plan con el objetivo de asegurar su cono-
cimiento por todo el personal para que puedan beneficiar-
se de él y por sus representantes legales con el objetivo de
que estos puedan controlar su efectiva aplicacién y eficacia.
Por razones obvias serfa muy conveniente que, en el caso de
que no exista Comisién de Igualdad y haya de ocuparse del
control la Comisién Paritaria, esta cuente entre sus miem-
bros con alguna persona experta en temas de género.

1.5.5. Incentivacién de la adopcién de medidas de accién
positiva y planes de igualdad por las empresas:
especial referencia a las PYMEs.

El Gobierno se compromete a establecer medidas de
fomento para impulsar la adopcién voluntaria de planes de
igualdad, especialmente dirigidas a las pequefias y las
medianas empresas, que incluirdn el apoyo técnico necesa-
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rio segun establece el Art. 49 de la LOIEMH. Esta previ-
sién parece especialmente oportuna en tanto este tipo de
empresas, mayoritario en el tejido productivo espafiol, ten-
drén sin duda mds dificultades para negociar planes de
igualdad que las grandes.

Con el mismo objetivo incentivador, la Ley crea lo
que se denomina Distintivo Empresarial en materia de

igualdad. El Capitulo IV de la Ley Art.50 sefiala que

“l. El Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales creard un
distintivo para reconocer a aquellas empresas que destaquen
por la aplicacién de politicas de igualdad de trato y de opor-
tunidades con sus trabajadores, que podrd ser utilizado en el
trdfico comercial de la empresa y con fines publicitarios.

2. Con el fin de obtener este distintivo, cualquier empresa, sea
de capital piiblico o privado, podrd presentar al Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales un balance sobre los pardmetros de
igualdad implantados respecto de las relaciones de trabajo y la
publicidad de los productos y servicios prestados.

3. Reglamentariamente, se determinardn la denominacién
de este distintivo, el procedimiento y las condiciones para su
concesidn, las facultades derivadas de su obtencidn y las con-
diciones de difusion institucional de las empresas que lo
obtengan y de las politicas de igualdad aplicadas por ellas.

4. Para la concesidn de este distintivo se tendrdn en cuenta,
entre otros criterios, la representacion equilibrada de muje-
res y hombres en los drganos de direccidn y en los distintos
grupos y categorias profesionales de la empresa, la adopcién
de planes de igualdad u otras medidas innovadoras de
fomento de la igualdad, asi como la publicidad no sexista de
los productos o servicios de la empresa’.

El mismo objetivo incentivador se detecta en el Art.33 de
la LOIEMH que establece que “...Las Administraciones
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pitblicas, en el dmbito de sus respectivas competencias, a través
de sus drganos de contratacién, en relacion con la ejecucion de
los contratos que celebren, podrin establecer condiciones espe-
ciales con el fin de promover la igualdad entre mujeres y hom-
bres en el mercado de trabajo, de acuerdo con lo establecido en
la legislacion de contratos del sector piiblico”. Por lo que res-
pecta a la Administracién General del Estado, el Art.34
sefiala que “...anualmente, el Consejo de Ministros, a la vista
de la evolucidn e impacto de las politicas de igualdad en el
mercado  laboral, determinard los contratos de la
Administracién General del Estado y de sus organismos piibli-
cos que obligatoriamente deberdn incluir entre sus condicio-
nes de ejecucion medidas tendentes a promover la igualdad
efectiva entre mujeres y hombres en el mercado de trabajo, con-
Jorme a lo previsto en la legislacidn de contratos del sector
piiblico. En el Acuerdo a que se refiere el pdrrafo anterior
podrdn establecerse, en su caso, las caracteristicas de las condi-
ciones que deban incluirse en los pliegos atendiendo a la naru-
raleza de los contratos y al sector de actividad donde se generen
las prestaciones. Los drganos de contratacidn podrin establecer
en los pliegos de clausulas administrativas particulares la pre-
ferencia en la adjudicacidn de los contratos a las proposiciones
presentadas por aquellas empresas que, en el momento de acre-
ditar su solvencia técnica o profesional, cumplan con las direc-
trices del apartado anterior, siempre que estas proposiciones
igualen en sus términos a las mas ventajosas desde el punto de
vista de los criterios objetivos que sirvan de base a la adjudica-
cidn y respetando, en todo caso, la prelacién establecida en el
apartado primero de la Disposicidn Adicional octava del Texto
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Piblicas ...”

Finalmente el Art.35 establece que “Las Administraciones
piiblicas, en los planes estratégicos de subvenciones que adopten
en el ejercicio de sus competencias, determinardn los dmbitos
en que, por razén de la existencia de una situacién de desigual-
dad de oportunidades entre mujeres y hombres, las bases requ-
ladoras de las correspondientes subvenciones puedan incluir la
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valoracidn de actuaciones de efectiva consecucion de la igual-
dad por parte de las entidades solicitantes. A estos efectos
podrdn valorarse, entre otras, las medidas de conciliacidn de la
vida personal, laboral y familiar, de responsabilidad social de
la empresa, o la obtencidén del distintivo empresarial en mate-

ria de igualdad regulado en el capitulo 1V del titulo IV de la
presente Ley”.

Por lo que respecta al sector publico, uno de los mds femi-
nizados segin muestran las estadisticas (en sus niveles mds
bajos al menos), el Art. 64 LOIEMH establece que “E/
Gobierno aprobard, al inicio de cada legislatura, un Plan
para la Igualdad entre mujeres y hombres en la Administracién
General del Estado. El Plan establecerd los objetivos a alcanzar
en materia de promocidn de la igualdad de trato y oportuni-
dades en el empleo piiblico, asi como las estrategias o medidas
a adoptar para su consecucidn. Su cumplimiento serd evalua-
do anualmente por el Consejo de Ministros”. Parece que el
objetivo de la norma es convertir a la Administracién del
Estado en el ejemplo a seguir en la materia por el sector pri-
vado al asumir la obligacién de adoptar planes de igualdad
cada cuatro afios.

1.5.6. Infracciones y sanciones: las sanciones accesorias a
la violacién de la prohibicién de discriminacién, su
posibilidad de sustitucién por la implantacién de
planes de igualdad y las referentes a incumplimien-
to de los planes de igualdad acordados en las
empresas.

El nuevo Art.46.bis LISOS viene a regular las que denomi-
na “responsabilidades empresariales especificas” y que consti-
tuyen una serie de sanciones accesorias que serdn aplicadas
a los empresarios que hayan cometido las infracciones muy
graves tipificadas en el Art. 8 apartados 12, 13 y 13 bis y
en el Art.16.2 del mismo cuerpo legal y que consistirdn en:
“a) Pérdida automitica de las ayudas, bonificaciones y, en
general, de los beneficios derivados de la aplicacidn de los pro-
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gramas de empleo, con efectos desde la fecha en que se cometid
la infraccién, y b) Exclusién automdtica del acceso a tales
beneficios durante seis meses... No obstante -sehala en su
apartado dos- en ¢l caso de las infracciones muy graves tipifi-
cadas en el apartado 12 del articulo 8 y en el apartado 2 del
articulo 16 de esta Ley referidas a los supuestos de discrimina-
cidn directa o indirecta por razén de sexo, las sanciones acceso-
rias a las que se refiere el apartado anterior podrin ser
sustituidas por la elaboracién y aplicacidn de un plan de igual-
dad en la empresa, si ast se determina por la autoridad laboral
competente previa solicitud de la empresa e informe preceptivo
de la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social, en los términos
que se establezcan reglamentariamente, suspendiéndose el plazo
de prescripcion de dichas sanciones accesorias”.

Este es el tinico supuesto en que, como se hizo referencia al
principio del estudio en la parte referida a los sujetos impli-
cados en la elaboracién de planes de igualdad, la empresa
estd obligada no a negociar, sino a disefiar y aplicar un plan
de igualdad. Sigue sefialando el precepto, “En el supuesto de
que no se elabore o no se aplique el plan de igualdad o se haga
incumpliendo manifiestamente los términos establecidos en la
resolucion de la autoridad laboral, ésta, a propuesta de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, sin perjuicio de la
imposicidn de la sancién que corresponda por la comision de la
infraccion tipificada en el apartado 16 del articulo 8, dejard
sin efecto la sustitucion de las sanciones accesorias, que se apli-
cardn de la siguiente forma:

a) la pérdida automitica de las ayudas, bonificaciones y
beneficios a la que se refiere la letra a) del apartado anterior
se aplicard con efectos desde la fecha en que se cometid la
infraccién;

b) la exclusion del acceso a tales beneficios serd durante seis
meses a contar desde la fecha de la resolucion de la autori-
dad laboral por la que se acuerda dejar sin efecto la suspen-
sién y aplicar las sanciones accesorias.”
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Por lo que se refiere al control de aplicacién y sancién del
incumplimiento, la Ley establece la responsabilidad de la
Inspeccién de Trabajo en el control de la correcta aplicacién
de los planes de igualdad pactados en los convenios colec-
tivos estatutarios, mediante la introduccién de una serie de
modificaciones en la Ley de Infracciones y Sanciones del
Orden Social por la Disposicién adicional décimo cuarta de
la LOIEMH. Se afiade un nuevo apartado 13, al Art. 7
LISOS que pasa a considerar como infraccién grave en
materia de relaciones laborales, “13. No cumplir las obliga-
ciones que en materia de planes de igualdad establecen el
Estatuto de los Trabajadores o el convenio colectivo que sea de
aplicacidén.” También se incluye un apartado 17 en el Art.8
de la LISOS que pasa a calificar como infraccién muy grave
en materia de relaciones laborales “No elaborar o no aplicar
el plan de igualdad, o hacerlo incumpliendo manifiestamente
los términos previstos, cuando la obligacidn de realizar dicho
plan responda a lo establecido en el apartado 2 del articulo 46
bis de esta Ley.”.

Finalmente sefialar que para garantizar la aplicacién correc-
ta del principio de transversalidad en la negociacién colec-
tiva y un adecuado disefio y puesta en préctica de los planes
de igualdad, se hace indispensable una mayor participacién
de las mujeres en las mesas de negociacién y una mejor for-
macién de los interlocutores sociales en general y de los
negociadores en particular en materia de género. También
podria colaborar de forma importante la mejora de la
estructura y articulacién de la negociacién colectiva. El
objetivo de centralizar y articular la negociacién colectiva
asumida por los interlocutores sociales mediante los sucesi-
vos ANC:s con la intencién de reforzar los 4mbitos conven-
cionales amplios reduciendo paulatinamente el nimero de
convenios de dmbito provincial, y la fijacién de reglas de
complementariedad y articulacién entre los diferentes
dmbitos de negociacidn, resulta muy conveniente para la
adopcién de los planes de igualdad ya que, como se sefiald,
en caso de que el convenio de dmbito superior asf lo indi-
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que, todas las empresas incluidas en su 4mbito de aplica-
cién deberdn adoptar estos planes.

La Disposicién final quinta establece que “Una vez trans-
curridos cuatro anios desde la entrada en vigor de esta Ley, el
Gobierno procederd a evaluar, junto a las organizaciones sin-
dicales y asociaciones empresariales mds representativas, el esta-
do de la negociacion colectiva en materia de igualdad, y
estudiar, en funcion de la evolucion habida, las medidas que,
en su caso, resulten pertinentes”. Aunque dado el periodo de
vigencia medio de los convenios colectivos en nuestro pafs
(dos afios) no tendrfa que ser necesario esperar estos cuatro
afios para sacar algunas deducciones sobre tendencias en el
nivel de efectividad de la LOIEMH en el dmbito de la
negociacién colectiva, aun intentando ser optimista (la
esperanza es lo dltimo que se debe perder) es de reconocer
que son muchos los cambios de mentalidad, de formacién
y de voluntad real de los interlocutores sociales necesarios
para que la Ley consiga su objetivo en menor plazo que los
cuatro afios establecidos en la norma.

Finalmente creo que resulta necesario hacer referencia, cara
al futuro al Plan Estratégico de igualdad de oportunidades
2008-2011 que tiene por objetivo desarrollar el Art. 17 de
la LOIEMH, que establece que “E/ Gobierno, en las mate-
rias que sean de la competencia del Estado, aprobard periddi-
camente un Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades,
que incluird medidas para el objetivo de igualdad entre muje-
res y hombres y eliminar la discriminacién por razén de sexo”.

Cuatro son los principios rectores de este Plan Estratégico

de Igualdad:

— la redefinicién del modelo de ciudadania,

— el empoderamiento de las mujeres,

— la transversalidad de la perspectiva de género,

— el acceso como usuarias e investigadoras de las mujeres,
en la innovacién cientifica y tecnolégica.
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El Plan se articula en torno a doce Ejes: participacién poli-
tica y social; participacién econémica; corresponsabilidad;
educacién; innovacién; conocimiento; salud; imagen,
atencién a la diversidad e inclusién social; violencia de
género; politica exterior y de cooperacidn, y tutela del
derecho a la igualdad. En cada Eje se establece un marco
teérico explicativo, un diagnéstico sobre la situacidn, los
objetivos estratégicos y las propuestas de actuacién. El pre-
supuesto destinado a su desarrollo asciende a
3.690.249.738 euros que respaldardn las actuaciones finan-
ciadas por la Administracién General del Estado en el
periodo de vigencia del Plan.

En concreto el Eje referido a “Participacién econémica”
define cuatro Objetivos Estratégicos:

1.- Fomentar la empleabilidad, la calidad en el empleo y
la igualdad salarial de las mujeres.

2.- Velar por la igualdad de oportunidades entre mujeres
y hombres y fomentar las acciones de responsabilidad de
las empresas.

3.- Promover el emprendimiento y empoderamiento eco-
némico femenino.

4.- Analizar y medir la participacién econémica de hom-
bres y mujeres: hacia la igualdad en femenino.

El Objetivo N°2, “Velar por la igualdad de oportunidades
entre hombres y mugeres y fomentar las acciones de responsabi-
lidad social en las empresas” tiene como objetivo incentivar
y ayudar a los interlocutores sociales y a las empresas en
particular a negociar e implantar medidas de accién positi-
va y planes de igualdad objetivo que se pretende conseguir
a través de las siguientes medidas:
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2.1.- Elaborar gufas y otros materiales did4cticos para
facilitar la implantacién de medidas de accién positiva y
planes de igualdad en las empresas.

2.2.- Incentivar y prestar apoyo especialmente a la
PYMES y MICROPYMES para la incorporacién de la
igualdad de oportunidades en su organizacién.

2.3.- Impulsar campafias de formacién y sensibilizacién
en igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres
dirigidas al entorno empresarial y sindical, de manera
particular en el 4mbito de la prevencién del acoso sexual
y el acoso por razén de género.

2.4.- Realizar cursos especificos de formacién en igual-
dad de oportunidades entre mujeres y hombres dirigidos
a los agentes implicados en la puesta en marcha de planes
de igualdad (cuerpo directivo, sindicatos, plantilla, perso-
nal de recursos humanos, representantes en la negocia-
cién etc.).

2.5.- Incrementar la cultura empresarial por la igualdad
como valor, implementando y estableciendo criterios
para la concesidn del “Distintivo de Igualdad”.

2.6.- Disefiar y recopilar acciones de Responsabilidad
Social en las empresas en materia de igualdad de oportu-
nidades entre hombres y mujeres.

2.7.- Promover jornadas y foros de encuentro interem-
presariales de difusién de buenas pricticas en la
Responsabilidad Social en las empresas en materia de

igualdad.

2.8.- Estudiar a través del Observatorio para la Igualdad
entre mujeres y hombres, la evolucién de la implementa-
cién de los planes de igualdad en las empresas, con aten-
cién a la evaluacién del impacto global que dicha
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implantacién tenga sobre la productividad y competitivi-
dad de las empresas asi como sobre la economfa espafio-
la en su conjunto.

2.9.- Promover foros de encuentro y debate en los que se
analice y reflexione sobre la situacién de las mujeres en el
marco de la empresa.

2.10.- Impulsar la creacién de redes de empresas por la

igualdad.
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2. LA DISCRIMINACION POR RAZON DE GENE-
RO EN EL ACCESO AL EMPLEO Y EN LAS CON-
DICIONES DE TRABAJO.

2.1.- Introduccién y tratamiento normativo.

Para una mejor comprensién del problema que se analiza
creo necesario partir de una afirmacién previa y dificilmen-
te rebatible: en una sociedad capitalista de mercado, la posi-
cién social de cada ciudadano/a viene determinada por su
posicién en el mercado de trabajo. Esta posicién incide
directamente en el nivel de libertad y autosuficiencia de que
cada miembro de la ciudadania dispone. En definitiva
determina la posibilidad real de disfrutar y ejercitar otros
derechos fundamentales como el derecho a la educacién y
la formacidn, a una vivienda digna e incluso a la vida, a la
integridad fisica y psiquica ya que como es sabido y mues-
tran las estadisticas sobre violencia de género, la mayor
parte de sus victimas son mujeres dependientes econémica-
mente de su agresor. Sin duda la peor situacién en la que
una persona se puede encontrar es la de excluida del mer-
cado de trabajo porque ello frecuentemente determina su
situacién de exclusién social. Por ello, la igualdad de opor-
tunidades en el empleo constituye uno de los instrumentos
esenciales para garantizar un igual disfrute de los derechos
fundamentales, al tiempo que se convierte en una garantia
de proteccién contra la exclusién social.

Una segunda afirmacién de la que es necesario partir y que
viene corroborada estadisticamente es que la mayoria de las
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mujeres espafiolas estdn excluidas del mercado de trabajo.
Los datos publicados recientemente por el Instituto de la
Mujer en Mujeres y hombres en Espaiia 2008, ponen de
manifiesto que Espafia sigue teniendo una de las tasas de
actividad femenina mas bajas de Europa 49’4 % (en com-
paracién con la tasa masculina de 69’2 %) encontréndose
aun lejos de los objetivos fijados en la Estrategia de Lisboa
para 2010, en los que se establece como objetivo la conse-
cucién de una tasa de actividad femenina del 60%20. La
tasa de paro femenina sigue doblando la masculina (11%
frente 2 6’8%) y la de temporalidad sigue siendo superior
entre las mujeres que, ademds son absolutamente mayori-
tarias en el trabajo a tiempo parcial. En resumen, la situa-
cién estadisticamente constatada dista mucho de ser
compatible con la exigencia constitucional de igualdad y la
prohibicién de discriminacién por razén de género en el
empleo. Y lo que es peor, con seguridad, esta situacién
empeorard debido a la situacién de crisis econédmica que
estamos atravesando.

Las causas de esta situacién son de cardcter socio cultural
pero también de tipo normativo. Aun reconociendo que la
norma laboral no es la panacea que por si misma pueda eli-
minar la situacién discriminatoria, estd demostrado que
puede constituir un instrumento de primer orden para con-
seguirlo. Pero tampoco es suficiente que la norma juridica
sea técnicamente buena; es necesario ademds que los opera-
dores juridicos y los interlocutores sociales la conozcan en
todo su alcance y significacién y adquieran la voluntad y el
compromiso de aplicarla y controlar y garantizar su respeto
y aplicacion.

Por lo que respecta a la propia norma, hemos de comenzar
sefialando que el conjunto normativo que regula la prohi-
bicién de discriminacién por razén de género en el empleo
y las condiciones de trabajo es amplio y complejo: puesto

20 Comisién Europea Rapport sur L’ égalité entre les femmes et les hommes 2008 SPUE.
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que se trata de una de las manifestaciones de un derecho
fundamental, segin establece la propia Constitucién, debe
interpretarse de acuerdo con las normas internacionales
adoptadas en la materia y en este dmbito la normativa
Comunitaria es muy amplia e insuficientemente conocida
por los profesionales encargados de aplicarla, operadores/as
juridicos e interlocutores sociales. Ello debe unirse a que el
ordenamiento espafiol se ha encontrado en situacién de
incumplimiento total o parcial de estas normas durante
mucho tiempo.

El reconocimiento del derecho a la igualdad de trato y la
prohibicién de discriminacién por razén de género en el
acceso al empleo y las condiciones de trabajo se realizada en
el Punto 16 de la Carta Comunitaria de Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores de 1989 que sefiala:
“Debe garantizarse la igualdad de trato entre hombres y muje-
res. Debe desarrollarse la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres. A tal fin conviene intensificar, donde quie-
ra que ello sea necesario, las acciones destinadas a garantizar
la realizacién de la igualdad entre hombres y mujeres en par-
ticular para el acceso al empleo, la retribucidn, las condicio-
nes de trabajo, la proteccidon social, la educacidn, la
formacidn profesional y la evolucidn en la carrera profesio-
nal. Conviene asimismo desarrollar medidas que permitan a
hombres y mujeres compaginar mas facilmente sus obligaciones
profesionales y familiares”.

El Art. 23 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea de 2000 establece: “La igualdad entre hom-
bres y mujeres serd garantizada en todos los dmbitos inclusive
en materia de empleo, trabajo y retribucién. El principio de
igualdad no impide el mantenimiento o la adopcién de medi-
das que ofrezcan ventajas concretas a favor del sexo menos
representado”.

Finalmente, la D/2006/54/CE sobre igualdad de trato en

las condiciones de empleo y trabajo, Directiva sobre la que
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volveremos mas tarde pues constituye el punto de referen-
cia desde el que analizar la suficiencia de la normativa espa-
fiola en este 4mbito, asume como objetivo general dotar de
coherencia al derecho derivado para facilitar su conoci-
miento, incorporando la doctrina jurisprudencial comuni-
taria en materias tales como los esenciales conceptos de
discriminacién indirecta y accién positiva, dotando a los
derechos reconocidos de instrumentos adecuados y eficaces
de garantia, por ejemplo, la obligacién de crear organismos
independientes para la promocién de la igualdad de trato
en el empleo y de mejorar los procedimientos de tutela
judicial y extrajudicial.

Es ademds imprescindible tener en cuenta que el TJCCEE
ha elaborado un importante conjunto jurisprudencial en
esta materia. En concreto y sobre el tema que nos ocupa en
este momento, la prohibicién de discriminacién por razén
de género en las condiciones de empleo y trabajo, el TJCE
ha tenido gran cantidad de ocasiones de pronunciarse sobre
el significado de los dos conceptos esenciales implicados: el
de discriminacién y el de condiciones de trabajo.

La Directiva 2006/54/CE afirma en su Art.1 que su objeti-
vo es garantizar la aplicacién en los Estados miembros e/
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacion. A tal fin contiene disposiciones
destinadas a aplicar el principio de igualdad de trato en lo que
se refiere a: a) el acceso al empleo, incluida la promocion y la
Jformacién profesional; b) las condiciones de trabajo incluida la
retribucidn; ¢) los regimenes profesionales de la Seguridad
Social. Contiene ademds disposiciones para garantizar que
dicha aplicacion sea mas eficaz mediante el establecimiento de
procedimientos adecuados’.

En su Art.14, insiste en que
“l. No se ejercerd ninguna discriminacion directa ni indi-
recta por razén de sexo en los sectores piblico o privado,
incluidos los organismos piiblicos en relacién con:
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a) Las condiciones de acceso al empleo, al trabajo por cuenta
propia o a la ocupacion, incluidos los criterios de seleccion y las
condiciones de contratacion cualquiera que sea el sector de
actividad y en todos los niveles de la jerarquia profesional,
incluida la promocion.

b) el acceso a todos los tipos y niveles de orientacion profesio-
nal, formacién profesional, formacidn profesional superior y
reciclaje profesional, incluida la experiencia laboral prdctica.

¢) Las condiciones de empleo y trabajo incluidas las de des-
pido ast como las de retribucidn de conformidad con lo esta-

blecido en el Art. 141 del TCE.

d) la afiliacién y participacidn en una organizacion de tra-
bajadores o empresarios o en cualquier organizacidn cuyos
miembros ejerzan una profesion concreta, incluidas las pres-
taciones concedidas por las mismas.

2. Los Estados miembros podrdn disponer, por lo que respec-
ta al acceso al empleo, incluida la formacion pertinente, que
una diferencia de trato basada en una caracteristica relacio-
nada con el sexo no constituird discriminacién cuando,
debido a la naturaleza de las actividades profesionales con-
cretas o el contexto en que se lleven a cabo, dicha caracteris-
tica constituya un requisito profesional esencial 'y
determinante, siempre y cuando su objetivo sea legitimo y el
requisito proporcionado”.

El TJCE ha tenido ocasién de pronunciarse reiteradamente
sobre esta cuestidn, sobre la que ha sefialado, en primer lugar,
que debe interpretarse en sentido amplio, de tal manera que
se entiende incluido en €l todo tipo de requisitos y condicio-
nes de acceso a la formacién profesional y al empleo, promo-
cién y desde luego, cualquier forma de extincién. Por
ejemplo, en lo que respecta al acceso al empleo, el Tribunal
sefialé en A. Comisién v. Republica Federal Alemana

248/83 S. 21 de mayo de 1985, que la prohibicién de dis-
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criminacién afecta también a las ofertas de empleo y en el A.
Burton 19/81 S. 16 de febrero de 1981 declara incluido en
el concepto despido todo tipo de cese o terminacién de la
relacién contractual sea cual sea su denominacién, incluyen-
do la extincién por mutuo acuerdo.

Un caso planteado ante el Tribunal en 1994 al que se prestd
especial interés por los medios de comunicacién fue el A. P.
13/94 sobre el que recayd sentencia el 30-abril-1996; se pre-
guntaba al Tribunal si la prohibicién de discriminacién por
razén de género en las condiciones de trabajo, contenida en la
D/76/207/CEE, inclufa la proteccién frente al despido de un
trabajador transexual, explicitamente motivado por el cambio
de apariencia que presentaba. Tras recoger la significacién del
concepto de transexualidad establecido por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (A. Rees 17-octubre-1986),
el TJCEE establece que el derecho a no sufrir discriminacién
por razén de sexo es fundamental para la persona humana y
concluye que el Art.5 de la D/76/207/CEE no admite el des-
pido por causa de cambio de sexo.

Un asunto que demuestra la amplitud de la interpretacién
jurisprudencial comunitaria del concepto condiciones de
trabajo es el A. Meyers 116/94 S. 13-julio-1995; en 1994
se habfa planteado ante el Tribunal una cuestién prejudi-
cial en la que se trataba de dilucidar si recafan en el 4mbi-
to de aplicacién del derecho comunitario las condiciones
de obtencién de una prestacién social, en concreto de una
ayuda familiar consistente en la concesién de un comple-
mento que tiene por objetivo incentivar a los trabajadores
ocupados, pero insuficientemente remunerados, a conser-
var su empleo; la ayuda estaba condicionada a que el/a
trabajador/a se mantuviese en su empleo a pesar del bajo
salario. Esta ayuda se reconocia exclusivamente a las pare-
jas. El régimen juridico de esta prestacién producia efec-
tos perjudiciales respecto de las familias monoparentales
y, dado que se pudo demostrar que la mayoria de las fami-
lias monoparentales se encuentran encabezadas por muje-
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res, se producfa una discriminacién indirecta fundada en
el género, carente de justificacién suficiente, el problema
que se planteaba era que si se consideraba una prestacién
de Seguridad Social de ayuda a la familia, se encontraria
excluida del dmbito de aplicacién de la D/79/7/CEE
(sobre principio de igualdad en los regimenes legales de la
Seguridad Social) ya que este tipo de prestacién estd
excluida del 4mbito de aplicacidn de la Directiva, por lo
que, en segundo lugar, se planteaba es si la regulacién de
esta prestacién serfa contraria a alguna otra norma de
Derecho comunitario. En su sentencia el TJCEE declara
que una prestacién como la ayuda familiar contemplada,
presenta una relacién “manifiesta” con las condiciones de
acceso y permanencia en el empleo y por tanto concluye
que el régimen juridico de la prestacién social controver-
tida, es incompatible con el Derecho comunitario en con-
creto con la Directiva sobre igualdad en el empleo y las
condiciones de trabajo.

En materia de condiciones de trabajo, la mayorfa de los
asuntos planteados sobre discriminacién indirecta, afecta-
ban a tratamientos con resultado desfavorable para los tra-
bajadores -mayoritariamente trabajadoras- a tiempo
parcial. En el A. Gerster 1/95 S.2-octubre-1997 y en el
A. Kording 100/95 S.2-octubre-1997 se sefiala la incom-
patibilidad con el Derecho comunitario de una regulacién
que, a efectos de promocidn, establece la contabilizacién
de la antigiiedad de los trabajadores a tiempo parcial de
tal manera que no se toma en consideracién el tiempo de
servicio prestado en jornada inferior a la mitad de la ordi-
naria, el tiempo de servicios prestados en jornadas de
entre la mitad y los dos tercios de un horario normal,
cuentan por dos tercios y, por encima de dos tercios,
cuentan de forma completa, siempre que se pueda demos-
trar que esta forma de tratamiento perjudica sistemdtica-
mente a mas mujeres que hombres y carece de
justificacién objetiva, suficiente, proporcional y necesaria
que elimine dicho cardcter discriminatorio.
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Por lo que se refiere a garantfas, el Art.23 de la
D/2006/54/CE establece que “Los Estados miembros adop-
tardn las medidas necesarias para garantizar que: b) se decla-
re o pueda declararse nula o se modifique cualquier disposicion
contraria al principio de igualdad de trato que figure en con-
tratos o convenios colectivos, en los reglamentos internos de las
empresas o en los estatutos de profesiones independientes y de
organizaciones sindicales y empresariales o en cualquier otro
tipo de acuerdo’.

En su Art.24 la D/2006/54/CE afiade que “Los Estados
miembros adoptardn las medidas necesarias para proteger a los
trabajadores... contra el despido o cualquier otro trato desfa-
vorable practicado por el empresario como reaccién ante una
reclamacion efectuada en la empresa o ante una accidn judi-
cial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igual-

dad de trato’.

El Art.20 de la Directiva tiene por objetivo la promocién
institucional del principio de igualdad y establece la obliga-
cién de los Estados miembros de “..designar uno o mas
organismos responsables de la promocidn, al andlisis, el segui-
miento y el apoyo de la igualdad de trato”. Entre las compe-
tencias de estos organismos puede figurar la de prestar
ayuda o asesoramiento técnico a los interlocutores sociales
en la formacién en igualdad de género y aplicacién de las
normas antidiscriminatorias.

Por lo que se refiere a la regulacién de la igualdad de trato
y prohibicién de discriminacién por razén de sexo en el
acceso al empleo y en las condiciones de trabajo en el orde-
namiento espafiol, la LOIEMH sefala en su Art.5 que “E/
principio de igualdad de trato y de oportunidades entre muje-
res y hombres, aplicable en el dmbito del empleo privado y en
el del empleo piiblico, se garantizard, en los términos previstos
en la normativa aplicable, en el acceso al empleo, incluso al
trabajo por cuenta propia, en la formacién profesional, en la
promocién profesional, en las condiciones de trabajo, incluidas
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las retributivas, y en la afiliacion y participacién en las orga-
nizaciones sindicales y empresariales, o en cualquier organiza-
cibn cuyos miembros ejerzan una profesion concreta, incluidas
las prestaciones concedidas por las mismas”.

En su Titulo IV, referido al derecho al trabajo en igualdad
de oportunidades, Capitulo I que regula la igualdad de
trato y de oportunidades en el 4mbito laboral Art.42 sobre
los programas de mejora de la empleabilidad de las muje-
res la LOIEMH sefala:

“1. Las politicas de empleo tendrdn como uno de sus objeti-
vos prioritarios aumentar la participacion de las mujeres en
el mercado de trabajo y avanzar en la igualdad efectiva
entre mujeres y hombres. Para ello, se mejorard la empleabi-
lidad y la permanencia en el empleo de las mujeres, poten-
ciando su nivel formativo y su adaptabilidad a los
requerimientos del mercado de trabajo.

2. Los Programas de insercion laboral activa comprenderdn
todos los niveles educativos y edad de las mujeres, incluyen-
do los de Formacién Profesional, Escuelas Taller y Casas de
Oficios, dirigidos a personas en desempleo, se podrin desti-
nar prioritariamente a colectivos especificos de mujeres o
contemplar una determinada proporcidn de mujeres’.

Por lo que se refiere a la normativa estatutaria, el precepto
marco en materia de prohibicién de discriminacién es el
Art.17 ET “No discriminacion en las relaciones laborales”,
que en su nueva redaccién segtin la LOIEMH sefala:

“I. Se entenderdn nulos y sin efecto los preceptos reglamen-
tarios, las cldusulas de los convenios colectivos, los pactos
individuales y las decisiones unilaterales del empresario que
contengan discriminaciones directas o indirectas desfavora-
bles por razén de edad o discapacidad o favorables o adver-
sas_en el empleo, asi como en materia de retribuciones
jornada y demds condiciones de trabajo por circunstancias
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de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil, con-
dicién social, religidn o convicciones, ideas politicas, orien-
tacién sexual, adbesion o no a sindicatos y a sus acuerdos,
vinculos de parentesco con otros trabajadores en la empresa y
lengua dentro del Estado espafiol.

Serdn igualmente nulas las drdenes de discriminar y las deci-
siones del empresario que supongan un trato desfavorable de
los trabajadores como reaccién ante una reclamacién efec-
tuada en la empresa o ante una accién _administrativa o
judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de
igualdad de trato y no discriminacién.

(.)

4. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados anteriores,
la negociacion colectiva podrd establecer medidas de accién
positiva para favorecer el acceso de las mujeres a todas las
profesiones. A tal efecto podrd establecer reservas y preferen-
cias en las condiciones de contratacion de modo que, en
igualdad de condiciones de idoneidad, tengan preferencia
para ser contratadas las personas del sexo menos representa-
do en el grupo o categoria profesional de que se trare.
Asimismo, la negociacion colectiva podrd establecer este tipo
de medidas en las condiciones de clasificacion profesional,
promocidn y formacidn, de modo que, en igualdad de con-
diciones de idoneidad, tengan preferencia las personas del
sexo menos representado para favorecer su acceso en el grupo,
categorta profesional o puesto de trabajo de que se trate.

5. El establecimiento de planes de igualdad en las empresas
se ajustard a lo dispuesto en esta ley y en la Ley Orgdnica
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

Resulta obvio que los términos en que estdn recogidos los
conceptos en este precepto, siguen desfasados y confusos ya
que, en el primer pdrrafo parecen prohibir la accién positi-
va al hacer referencia a la nulidad de las decisiones favorables
y; en el cuarto admiten perfectamente legal la adopcién de
este tipo de medidas. Ademds, los conceptos esenciales rela-
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cionados con la tutela antidiscriminatoria (transversalidad
de género, discriminacién directa e indirecta, accién positi-
va) deberfan haberse reflejado en este precepto estatutario
que es lo que normalmente estudiardn los interlocutores
sociales.

Por lo que se refiere al alcance y significacién del concepto
condiciones de trabajo el Art.22 ET que regula la clasifica-
cién profesional, sefiala en su ntimero 4 “Los criterios de
definicion de las categorias y grupos, se acomodardn a reglas
comunes para los trabajadores de uno y otro sexo”; de su parte
el Art.24 que regula la promocién profesional y los ascen-
sos, establece en su niimero 2: “Los criterios de ascenso en la
empresa se acomodardn a reglas comunes para los trabajadores
de uno y otro sexo”.

Del primero de estos preceptos se deriva la exigencia de eli-
minar en las clasificaciones convencionales la frecuente
referencia al género que aparecfa en la definicién de los
puestos de trabajo tradicionalmente desarrollados por
mujeres (del tipo limpiadora, secretaria, cosedora, planchado-
ra, enfermera, camarera de pisos, gobernanta), referencia que
normalmente venfa acompafiada de discriminaciones retri-
butivas tanto directas como indirectas. Sobre este tema vol-
veremos en la parte siguiente. El segundo prohibe la
exigencia de requisitos diferentes para el ascenso y promo-
cién profesional en funcién del sexo (discriminacién direc-
ta) o de criterios que atn siendo exigidos por igual a
candidatos de ambos sexos, perjudiquen de manera signifi-
cativa a un colectivo integrado mayoritariamente por per-
sonas de un sexo determinado y carezcan de justificacién
razonable, por ejemplo titulaciones innecesarias, que pose-
an con mayor frecuencia las personas pertenecientes a un
sexo determinado (discriminacién indirecta)?!.

21 Asunto FASA Renault STS 4-5-2000.
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Por lo que se refiere a la tutela antidiscriminatoria y a la
sancién de la discriminacién en el acceso al empleo y las
condiciones de trabajo, la Ley de Infracciones y Sanciones
en el Orden Social (RDLeg 5/2000 de de agosto) en la
Seccién 12 referida a las infracciones en materia de relacio-
nes laborales, Art.8 sehala que “Son infracciones muy gra-
ves...“12. Las decisiones unilaterales de la empresa que
impliquen discriminaciones directas o indirectas desfavorables
por razén de edad o discapacidad o favorables o adversas en
materia de retribuciones, jornadas, formacién, promocién y
demds condiciones de trabajo, por circunstancias de sexo, ori-
gen, incluido el racial o étnico, estado civil, condicidn social,
religion o convicciones, ideas politicas, orientacidn sexual,
adhesién o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de paren-
tesco con otros trabajadores en la empresa o lengua dentro del
Estado espariol, asi como las decisiones del empresario que
supongan un trato desfavorable de los trabajadores como reac-
cibn ante una reclamacion efectuada en la empresa o ante una
accion administrativa o judicial destinada a exigir el cumpli-
miento del principio de igualdad de trato y no discriminacién.

De su parte en la Seccién 32 infracciones en materia de
empleo, Art.16, califica asimismo como infraccién muy
grave “2.- Establecer condiciones mediante la publicidad,
difusién o por cualquier otro medio que constituyan discrimi-
naciones favorables o adversas para el acceso al empleo por

>

motivos de. .. sexo...”.

Finalmente, el Art.180 de la Ley de Procedimiento
Laboral sefiala: “La sentencia declarard la existencia o no de
la vulneracién (discriminacién) denunciada. En caso afirma-
tivo y previa declaracion de nulidad radical de la conducta del
empleador... ordenard el cese inmediato del comportamien-
to... (discriminatorio) la reposicion de la situacién al
momento anterior a producirse el mismo, asi como la repara-
cibn de las consecuencias derivadas del acto, incluida la
indemnizacién que procediera”. Los tres tipos de sanciones
resultan perfectamente compatibles.
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El procedimiento adecuado para solicitar la tutela judicial
frente a la violacién del derecho a la igualdad es, segtin esta-
blece el Art.181 de la LPL, el de Tutela de Derechos
Fundamentales regulado en el Art.175 ss. LPL, “Las
demandas de tutela de los demds derechos fundamentales y
libertades piiblicas, incluida la prohibicién de tratamiento dis-
criminatorio y del acoso... se tramitardn conforme a las dispo-
siciones contenidas en el presente capitulo...”. Este
procedimiento cuenta con algunos de los instrumentos que
se consideran adecuados para garantizar la tutela antidiscri-
minatoria como la inversién de la carga de la prueba
Art.96 LPL y con la posibilidad de utilizacién de la prue-
ba de asesores expertos Art.95.3 LPL.

En conclusién la normativa espafiola en tema de igualdad
de trato y prohibicién de discriminacién por razén de
sexo/género en el acceso al empleo y las condiciones de tra-
bajo es perfectamente compatible en la actualidad con el
Derecho comunitario, en concreto con la D/2006/54/CE.

Por lo que se refiere a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha sido muy prolifica e interesante a partir
de 1987. Su labor interpretativa, realizada sobre la base de
los Arts. 14 y 9.2 CE, ha tenido por objetivo concretar, de
un lado, el alcance y significado de la prohibicién de discri-
minacién vy, de otro, el concepto de condiciones de trabajo
a que tal prohibicién debe ser aplicada.

Respecto del émbito de aplicacién de la prohibicién de dis-
criminacién, como ya sefialamos, una de las caracteristicas
mas resefiables de la jurisprudencia del TJCEE es la ampli-
tud que otorga al significado del concepto condiciones de
trabajo, entre otras en la STC 229/1992 en la que, obiter
dicta, el Tribunal afirma que el principio de no discrimina-
cidn, afecta al acceso al empleo y a la contratacién. Ya en
STC 94/1984 habfa sefialado que también el periodo de
prueba entraba en el dmbito de aplicacién del mismo. Por lo
que respecta al mantenimiento del empleo, es decir, al prin-
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cipio de estabilidad del contrato, el Tribunal Constitucional
ha tenido ocasién de pronunciarse en materia de extincién
prorroga de contratos de trabajo de cardcter temporal; en la
STC 173/1994, sehiala que “..la negativa a renovar o prorro-
gar un contrato o a contratar, es juridicamente relevante desde el
momento en que ha quedado probado que ha sido un motivo
discriminatorio y, por tanto, prohibido, el que ha impedido la
reanudacién de la relacién laboral...” declarando el derecho de
la demandante a la prérroga del contrato por un nuevo
periodo igual al de la duracién del contrato inicial, o a reci-
bir una indemnizacién igual a la cuantia de los salarios que
debié percibir durante ese tiempo.

En definitiva, en general, nuestro Tribunal Constitucional
ha venido adoptando una postura de defensa activa del
derecho fundamental a la igualdad, intentando dotar de
todo el alcance posible el significado de la prohibicién de
discriminacién por razén de sexo en el acceso al empleo y
las condiciones de trabajo. Por desgracia no se puede decir
lo mismo de otros tribunales espafioles y sobre todo es de
sefialar que la doctrina mantenida en sus sentencias por el
Tribunal Supremo en materia antidiscriminatoria (que de
otro lado ha merecido en ocasiones sefialadas la censura del
propio TC), no solo ha demostrado en muchas ocasiones
una sensibilidad insuficiente en temas relacionados con la
discriminacién por razén de género, sino que, a veces,
resulta abiertamente contraria a la normativa y jurispruden-
cia comunitaria en la materia.

También en este apartado es preciso hacer referencia al
Plan Estratégico de igualdad de oportunidades 2008-
2011. El Objetivo N°1 pretende Fomentar la empleabili-
dad de las mujeres, calidad del empleo femenino e igualdad
salarial y las medidas que se adoptan en su desarrollo seri-
an las siguientes:

1.1. Promover un uso equilibrado de la contratacién a
tiempo parcial por parte de mujeres y hombres.
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1.2. Revisar el sistema impositivo para eliminar cual-
quier medida que actie como barrera para el empleo
femenino.

1.3. Potenciar medidas para incrementar el empleo feme-
nino en los sectores mds avanzados e intensivos en tecno-
logfa, mediante programas especificos de educacién y
formacién para el empleo orientados a la adquisicién de

habilidades TIC.

1.4. Propiciar que el empleo se distribuya de forma mds
igualitaria disefiando medidas de empleo y formacién
profesional para el empleo con el objetivo de incorporar
a las mujeres a las ocupaciones y sectores masculinizados
y a los hombres en las ocupaciones y sectores feminiza-

dos.

1.5. Adoptar medidas contra la precariedad en los secto-
res, actividades y ocupaciones feminizados, para evitar su
deterioro.

1.6. Profundizar en el desarrollo de investigaciones y
estudios sobre la estructura salarial y los trabajos de igual
valor.

1.7. Crear comités conjuntos formados por representa-
cién sindical, empresarial y la Inspeccién de Trabajo para
estudiar las causas de la brecha salarial y establecer medi-
das y objetivos concretos de superacidn.

1.8. Establecer medidas especificas que garanticen que en
los procesos de seleccién y promocién profesional, se res-
peten los principios de igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres.

1.9. Realizar acciones de formacién profesional para el

empleo en materia de igualdad de oportunidades dirigi-
das a mujeres y hombres, con el objetivo de modificar los
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estereotipos de género que condicionan las desigualdades
de las mujeres en el 4mbito laboral.

1.10. Impulsar programas de empleo y formacién profe-
sional para el empleo para facilitar la vuelta al trabajo de
aquellas mujeres que han abandonado el mercado de tra-
bajo para dedicarse al cuidado de menores y personas
dependientes.

1.11. Realizar campafias de sensibilizacién y difusién de
los mecanismos existentes para promocionar la contrata-
cién laboral de mujeres en puestos de trabajo fijo y a
tiempo completo.

2.2. Tratamiento en la negociacién colectiva

Segin sefiala un relativamente reciente informe de la
Secretarfa de la mujer de CCOOZ2, son en la actualidad
bastantes los convenios colectivos negociados a nivel estatal
que han recogido contenidos muy ligados a lo que la Ley de
Igualdad establece en materia de derechos para la concilia-
cién de la vida personal, familiar y laboral, compromisos
frente a la discriminacién por razén de sexo en el empleo,
la formacidn, la promocién y la retribucién y para garanti-
zar la igualdad efectiva entre mujeres y hombres en el 4mbi-
to laboral. También han sido negociadas algunas medidas
de accién positiva como creacién de Comisiones de
Igualdad o asignacién de competencias en esta materia a la
Comisién Paritaria del Convenio.

Todo este tipo de medidas y compromisos se han estable-
cido en convenios de empresa y en convenios de 4mbito
superior, sectoriales y de grupo de empresas. También en
empresas de mds de 250 trabajadores, que ya tenfan sus-
critos acuerdos en materia de conciliacién, de prevencién
frente al acoso sexual o de un conjunto de materias, han
firmado nuevos acuerdos revisando y ampliando sus con-

22 Jgualdad de género en la negociacion colectiva, CCOO Documento confederal 25
marzo 2008.
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tenidos para incorporar otras mejoras y sobre todo para
comprometer o realizar la negociacién de un plan de

igualdad.

Por lo que se refiere a planes de igualdad, el lento goteo de
los firmados, tras la entrada en vigor de la Ley Orgdnica
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, evidencia la
dificultad que conlleva su negociacién de acuerdo a los
principios en ella establecidos. En primer lugar, es de tener
en cuenta que, de acuerdo a la LOIEMH 3/2007, la obli-
gacién de negociar planes de igualdad: “Serd de aplicacién
en la negociacion subsiguiente a la primera denuncia del con-
venio que se produzca a partir de la entrada en vigor de la
misma’. De los ocho planes de empresa firmados hasta el
mes de octubre 2008 en el dmbito nacional, tres (Rural
Servicios Informdticos, Banco Santander y Banesto) se fir-
maron durante el 2007, la prontitud en estos acuerdos se
debié en buena medida a que eran empresas que contaban
con pactos previos sobre igualdad de oportunidades.

De los firmados en estos primeros meses del 2008, dos
corresponden a empresas vinculadas a convenios sectoriales
de 4dmbito estatal, sin embargo, mientras una de ellas
(Mutualia), comparte con las anteriores la anticipacién
voluntaria, en la segunda (El Corte Inglés) la negociacién
se inicié hace mds de dos afios en respuesta a las resolucio-
nes de las inspecciones de trabajo que, tras comprobar las
denuncias de las secciones sindicales por discriminacién
hacia las mujeres, inst6 a la empresa a la adopcién de medi-
das para su correccién.

Los otros tres planes de igualdad firmados corresponden a
dos empresas con convenio colectivo propio: Elcogds que,
con menos de 250 personas de plantilla no estaba legal-
mente obligada a ello y Endesa, dnica empresa que, tras
negociar el plan simultdneamente al convenio, lo ha inclui-
do en el texto del mismo. Por dltimo, en Plataforma
Europa (Grupo Inditex), con acuerdo de empresa, optaron
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por iniciar la negociacién nada mds aprobarse la ley de
igualdad. Ademds en algunos convenios sectoriales se han
recogido cldusulas que regulan la obligacién de negociar
planes de igualdad en las empresas. También han sido
adoptados compromisos de realizacién de diagndsticos de
situacién y de negociar planes de igualdad.

Todos los planes sefialados, se han firmado tras la realiza-
cién de un diagndstico de situacién, aunque no en todos
los casos con el mismo grado de exhaustividad ni de con-
senso y responden a la definicién legal de “conjunto de
medidas” mds que a una estrategia, si bien también se
advierten claras diferencias tanto en relacién a la amplitud
de materias tratadas como en el nivel de compromiso que
implican los objetivos asumidos. Pricticamente todos ellos
incluyen declaraciones de principios, regulacién de los
derechos laborales de las trabajadoras victimas de violencia
de género, medidas de conciliacién vy, sobre todo medidas
de informacién, comunicacién y/o sensibilizacién.

Las carencias mds significativas apreciables hasta el momen-
to en los planes que han sido firmados, se refieren, en pri-
mer lugar, a la falta de objetivos concretos que impliquen
un compromiso medible y evaluable para, por ejemplo, ata-
jar las diferencias salariales entre sexos, romper la segrega-
cién ocupacional, incentivar la contratacién, promocién y
formacién de las trabajadoras, etc. Tampoco suelen incluir
un calendario de desarrollo de las medidas pactadas.

En segundo lugar, la ley de igualdad incluye como requisi-
to previo a la elaboracién del plan de igualdad, la realiza-
cién de un diagndstico de situacién, requerimiento que
implica la necesidad de un trabajo, mds o menos prolonga-
do en el tiempo, que dilata un proceso de negociacién en el
que actualmente se encuentran inmersas un buen niimero
de empresas, como General Motors, Altadis, Bimbo,
Alcampo, Almirall, Carrefour, Mapfre, y un etcétera bas-
tante largo.

76




En tercer lugar, hay que subrayar que son muchas las
empresas en las que se han firmado acuerdos de compromi-
so para la negociacién de planes de igualdad, unos dentro
del convenio colectivo (RENFE Operadora, Adif,
Freixenet, John Deere Ibérica, por citar algunas) y otros al
margen de textos convencionales como en el Banco

Sabadell.

Finalmente, es importante destacar que un nimero relati-
vamente importante de convenios sectoriales incluyen la
obligatoriedad de negociar planes de igualdad en las empre-
sas por ellos afectadas, en algunos casos extendiendo esta
exigencia a empresas con plantillas inferiores a las 250 per-
sonas (Transporte de viajeros por carretera de Palencia;
Industrias transformadoras de pldsticos de Valencia) y algu-
nos contemplan, ademds, el compromiso de desarrollar pla-
nes de igualdad sectoriales (Industrias extractivas,
Industrias del vidrio, Industrias cerdmicas y para el comer-
cio exclusivista de los mismos materiales, Empaquetado de
pldtanos de la provincia de Las Palmas).

En el 4mbito de las Administraciones Publicas y teniendo
como referencia no sélo la Ley de Igualdad, sino también el
Plan Concilia y el recientemente aprobado Estatuto Bésico
del Empleado Publico, se han alcanzado acuerdos en
Administraciones de Comunidad Auténoma, tanto en
Mesas Generales como en Mesas Sectoriales, y en
Administraciones Locales que han adoptado, adaptado y,
en algunos casos, mejorado las medidas laborales contem-
pladas en estas normas.

Es necesario tener en cuenta que a lo largo de 2008, se
encuentran en fase de negociacién 433 convenios de sector
nacional, 21 convenios de grupo de empresa, 308 conve-
nios de empresa con mds de 250 trabajadores y trabajado-
ras, la mayoria de los acuerdos generales y sectoriales de las
Administraciones  Publicas en las Comunidades
Auténomas y del personal funcionario en las
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Corporaciones Locales. A este importante volumen de con-
venios y acuerdos colectivos, hay que afiadir un indetermi-
nado pero muy elevado niimero de empresas que tendrdn
que negociar Planes de Igualdad por mandato legal o por
mandato del convenio colectivo.

Por lo que se refiere al 4émbito andaluz?3 se ha comenzado
a desarrollar el programa Igualem, Planes de Igualdad en
Empresas, que se estd aplicando en colaboracién con el
Instituto Andaluz de la Mujer y que estd cofinanciado por
el Fondo Social Europeo. este programa estd planteado para
implantar el plan de igualdad en las empresas en el plazo de
un afio tras el comienzo de su participacién en el programa.
Este programa tiene varias fases: en primer lugar, se consti-
tuye una comisién de igualdad paritaria entre empresa y
sindicato que se encargue de negociar el plan de igualdad y
de realizar su evaluacién y seguimiento una vez implantado
el mismo. A continuacién se realiza un diagnéstico sobre la
situacién de la empresa en materia de igualdad, para el que
se recoge tanto informacién cuantitativa del departamento
de recursos humanos como entrevistas personales a infor-
mantes claves y cuestionarios a la plantilla. Posteriormente
se realiza un andlisis del convenio colectivo de la empresa y
acto seguido se realizan sesiones informativas, por un lado,
a la parte empresarial, de la que se encarga el IAM, y por
otro, a la seccidn sindical, de la que se encarga el sindicato
responsable de cada empresa. Esta formacién se desarrolla
en dos partes, una primera sobre la teorfa sexo-genero,
principios bdsicos de igualdad y los conceptos y tipos de
discriminacién, y una segunda parte, que trata especifica-
mente sobre negociacién colectiva en la que se comienzan
a plantear, a partir del diagndstico y el andlisis del convenio
colectivo, los objetivos a incluir en la negociacién del plan
de igualdad. Finalmente se negociard el plan de igualdad,
que una vez implantado, deberd ser evaluado previo control

23 Informacién requerida y recibida de la Secratrfa de la Mujer de CCOO Andalucfa
el 13 de noviembre de 2008.
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de aplicacién de las medidas adoptadas, para lo que se rea-
lizard un seguimiento periddico.

Actualmente, se encuentran en fase de negociacién del plan
de igualdad siete empresas (Fadais -Fundacién Andaluza
para la Atencidn e Incorporacién Social-, DAP -Desarrollo
Agrario y Pesquero-, Caja Rural de Granada, Cetursa Sierra
Nevada, Claros, EPES -Empresa Publica de Emergencia
Sanitaria- y Algesa) aunque hay algunas mds que se han
puesto en contacto con los sindicatos o con el IAM, pero
por diversas circunstancias adn no han podido iniciar el
programa. De los planes en fase de negociacién, algunos
van mds avanzados que otros, pues se han ido incorporan-
do en distintos momentos al programa, pero mds o menos
estdn en fases similares.

Ademids habia algunas empresas que habian negociado pla-
nes de igualdad al amparo del programa Optima, como el
de Cajamar que se negocié en concreto, en su tltima edi-
cién, la correspondiente a 2005-2006 y se consensud y
acord$ en mayo de 2007, después de la puesta en vigor de
la Ley Orgdnica para la igualdad efectiva de Mujeres y
Hombres. Ademds se ha acordado y firmado un acuerdo en
materia de conciliacién, éste dltimo mejora sensiblemente
las medidas establecidas por la LOIEMH. As{ mismo, en el
Acuerdo Laboral de Fusién de CAJASOL incluye en su
Capitulo XV el plan de igualdad de la entidad, fruto de la
fusién de los planes que la Caja San Fernando y EI Monte
negociaron y acordaron en el ciclo del programa Optima
2002-2004. También se firmé un acuerdo en materia de
conciliacién, donde también establecen mejoras a la ley.

El resto de planes de igualdad de los que tenemos conoci-
miento estdn en fase de elaboracién, casi todos ellos en la

fase de diagnéstico que es la que mds tiempo lleva.

Por lo que se refiere a la negociacién colectiva en el 4mbito
andaluz, han sido analizados todos los convenios de sector
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provincial firmados en el afio 2008 en sectores en los que
resulta probable algin nivel de feminizacién24; asi mismo
han sido estudiados los convenios de empresa interprovin-
cial negociados en el presente afio alguno de ellos muy
feminizado?> y por el contrario otros absolutamente mas-
culinizados26; también han sido analizados convenios de
sector interprovincial negociados en 2008 de especial
interés como los de Acuicultura Marina y el de Personal
Docente e Investigador de las Universidades Publicas
andaluzas.

Adelantando conclusiones, se podria decir que si bien se
puede apreciar algin progreso en la situacién de la negocia-
cién colectiva en Andalucfa, atin queda mucho por hacer,
ya que como se podrd comprobar se han encontrado con-
venios que siguen conteniendo discriminaciones directas
abiertas, sobre todo en materia de clasificaciones profesio-
nales e indirectas en las condiciones retributivas que ponen
de manifiesto la inadecuacién del sistema de control de
legalidad del Art.90.5 incluso tras su modificacién por la
LOIEMH. Son muchos los convenios que siguen ignoran-
do la presencia de mujeres en sus dmbitos de aplicacidn,
invisibilizando sus prioridades y reivindicaciones especificas
e inaplicando el principio de transversalidad de género a
que estdn obligados por imperativo legal. Sigue demostrdn-
dose la tradicional inercia negociadora que se manifiesta
sobre todo en el nivel provincial de negociacién: se siguen
encontrando convenios que hablan del servicio militar obli-
gatorio y del servicio social sustitutorio cuando ambas ins-
tituciones han desaparecido ya hace tiempo de nuestra
realidad social, asf como cldusulas convencionales sobre

24 Convenios de sector provincial de dmbitos como la hostelerfa, el comercio, la
sanidad, la manipulacién de frutas y horatalizas. Ver listado final.

25 Uno de ellos el de la Empresa Interprovincial de sanidad José Pascual Pascual SA
(BOJA 23-4-2008 respecto de la que fue publica y notoria la politica discrimina-
toria en materia de uniformizacién.

26 Transportes Generales COMES (BOJA 4-7-2008).
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conciliacién que siguen sin ser adecuadas a las modificacio-
nes introducidas en la materia por la LOIEMH.
Finalmente, aunque pocos, se pueden encontrar convenios
que recogen medidas de accidén positiva, que a veces se
cifien a una declaracién de principios o a una cldusula gené-
rica de no discriminacién.

La manifestacién expresa de la voluntad de los interlocuto-
res sociales de eliminar toda discriminacién en el acceso al
empleo y la ocupacién, se suele realizar mediante la adopcién
de cldusulas convencionales antidiscriminatorias. Es de
sefialar que este tipo de cldusulas ha ido aumentando su
presencia en la negociacién colectiva en los tltimos afios,
concentrdndose sobre todo en la de dmbito estatal aunque
se pueda encontrar algiin ejemplo aislado en la de dmbito
inferior. La intensidad de este tipo de declaraciones es varia-
ble abarcando desde cldusulas genéricas de no discrimina-
cién por ningtn factor incluido el sexo, a cldusulas
especificas de no discriminacién entre hombres y mujeres,
bien referidas en general al conjunto del convenio, bien con
referencia a determinadas materias (acceso al empleo, pro-
mocién, formacidn, retribucién).

De los convenios analizados en el 4mbito andaluz sélo seis
recogen este tipo de cldusulas. Por ejemplo la empresa
RENDELSUR S.A. (Refrescos Envasados del Sur) (BOJA
23-10-2008 Art.11) establece “Los puestos de trabajo dentro
de los grupos profesionales y los criterios de ascenso en la empre-
sa se acomodardn a reglas comunes para los trabajadores de
uno y otro sexo” lo que no significa mas que adecuar el con-
venio a las exigencias de los Arts.22.4 y 24.2 del ET.

En el de Comercio textil, mercerfa y paqueterfa de Cédiz
(BOP 29-7-2008 Disposiciones varias) se sefiala lo siguiente
“De conformidad con lo dispuesto en la Ley Orgdnica 3/2007
las organizaciones firmantes del presente convenio y las empresas
afectadas por su dmbito laboral deberdn adoptar medidas diri-

gidas a evitar cualquier tipo de discriminacion laboral entre
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mujeres y hombres y establecer medidas de cardcter positivo,
mejorando la empleabilidad y permanencia en el empleo de las
mugeres, las cuales deberdn negociarse con los representantes de
los trabajadores en la forma en que se determine en la legislacion
laboral’, curiosa cldusula de reenvio entre fuentes normati-
vas, ya que la forma que se determina en la legislacién labo-
ral es mediante la negociacién colectiva.

Una asimismo sorprendente forma de declaracién que apa-
rece en varios convenios de los analizados, exactamente en
la misma redaccién, serfa la recogida en el Cc. De
Actividades comerciales diversas de Jaén (BOP 8-9-2008
Art.37 denominado Igualdad en el trabajo); sefiala lo
siguiente “De conformidad con lo dispuesto en la Ley
Orginica 3/2007, las partes firmantes respetardn la ignaldad
de trato y oportunidades en el dmbito laboral y, con esta fina-
lidad, habrin de evitar cualquier tipo de discriminacién labo-
ral entre mugeres y hombres. No obstante, deberd tenerse en
cuenta lo sefialado en el Art.5 de la Ley Orgdnica, segiin el
cual no constituird discriminacion en el acceso al empleo,
inluida la formacidn necesaria, una diferencia de trato
basada en una caracteristica relacionada con el sexo, cuan-
do debido a la naturaleza de las actividades profesionales
concretas o al contexto en que se llevan a cabo, dicha carac-
terfstica constituya un requisito profesional esencial y deter-
minante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el
requisito proporcionado”. En mi opinién resulta sorpren-
dente que se otorgue mayor espacio convencional a recalcar
una excepcién que segin la jurisprudencia del TJCE y
nuestro TC debe ser interpretada de forma restrictiva, que
al principio fundamental de sometimiento de los firmantes
del convenio a la legalidad vigente que obliga a no discri-
minar y garantizar la igualdad de trato y oportunidades.
Esta declaracién, como sefialé aparece también en el Cc.
Alimentacién Jaén (BOP 29-7-2008 Art.28)

En todo caso, la presencia de este tipo de cldusulas declara-
tivas no garantiza en absoluto que el convenio que las con-
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tiene incorpore la dptica de igualdad entre hombres y
mujeres de forma transversal. En ocasiones esta cldusula
constituye la tinica referencia en todo el convenio al princi-
pio de igualdad entre sexos, sin que se contemplen otro
tipo de mecanismos para hacerla efectiva en el tratamiento
de las distintas materias objeto de negociacién por ejemplo
en el Cc. De Comercio textil de Jaén (BOP 8-9-2008) la
cldusula antidiscriminatoria aparece dos veces (Arts.26 y
36) pero en su restante articulado invisibiliza totalmente a
las mujeres, siendo, como se verd mas adelante uno de los
escasos convenios colectivos que no realizan referencia algu-
na a la violencia de género en el trabajo.

Una cldusula sorprendente referida a uno de los temas mas
importantes en materia de genero, el lenguaje convencio-
nal, sobre cuya correcta utilizacién hay publicadas varias
guias, es la recogida en el Cc. De Personal docente e inves-
tigador de las Universidad publicas de Andalucia (BOJA 9-
5-2008 Disposicién Adicional) en el que se sefala “Las
referencias a personas, colectivos o cargos académicos, figuran
en el presente convenio colectivo en género masculino como
género gramatical no marcado. Cuando proceda, serd vilida la
cita de los preceptos correspondientes en género femenino”. Me
pregunto si no hubiese sido mds correcto realizar las refe-
rencias en forma genérica (Decanato, en lugar de Decano,
Secretarfa en lugar de Secretaria etc.).

En lo referente a mecanismos o instrumentos de garantia de
aplicacién del principio de igualdad entre hombres y muje-
res, es de sefialar que algunos convenios colectivos enco-
miendan a las Comisiones Paritarias funciones en este
4mbito pero resulta sin duda mucho mas eficaz la creacién
de Comisiones especificas con el objetivo de promover la
aplicacién del principio de igualdad de oportunidades y
controlar y evitar las situaciones de discriminacién por
razén de sexo. Son excepcionales los convenios que contie-
nen este tipo de instituciones y procedimientos de garantfa.
Ciertamente en algunos existen, fundamentalmente los de
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cardcter sectorial, en los que se reconoce a este tipo de
Comisiones, la posibilidad de solicitar informacién, emitir
informes y elevar propuestas de correccién de las situacio-
nes discriminatorias constatadas. No se ha encontrado
regulacién ni referencia alguna a este tipo de érganos en los
convenios colectivos andaluces analizados.

El objetivo asumido por los interlocutores en los sucesivos
ANC:s de incrementar las oportunidades de empleo tanto
en Gptica cuantitativa como cualitativa es decir de conse-
guir mds y mejor empleo, el incremento de las posibilida-
des de obtener trabajo y de un empleo de mds calidad, no
puede mds que favorecer a las mujeres. Resulta absoluta-
mente imprescindible ademds de un imperativo legal, eli-
minar la segregacién ocupacional en los procesos de
contratacién, es decir, terminar contra los estereotipos que
determinan la asignacién de trabajos diferentes a hombres
y a mujeres, creando las condiciones para una integracién
racional y no sexista de todas las personas, sea cual sea su
sexo, en todos los puestos de trabajo de cualquier empresa
o sector ya que se ha comprobado experimentalmente que
la mejor forma de eliminar la discriminacién en las condi-
ciones de empleo y trabajo, es garantizar la igualdad de
oportunidades de acceso a hombres y mujeres a todo tipo
de empleo o profesién.

En esta materia la negociacién colectiva deberfa proponer-
se la regulacién de sistemas objetivos de contratacidn, acce-
so y promocién que garanticen la eliminacién de la
discriminacién, mediante la seleccién de los trabajadores
por medio de pruebas objetivas. La aplicacién del principio
de transversalidad de género en la negociacién colectiva,
exige la realizacién de andlisis estadisticos sobre la situacién
de empleo y la configuracién de las plantillas, en otras pala-
bras, la realizacion de diagndsticos e informes de impacto de
género, y si en los mismos se constata la existencia de una
situacién discriminatoria porque las mujeres sean excesiva-
mente escasas o estdn exclusiva o mayoritariamente integra-
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das en determinadas secciones o puestos de trabajo, deberfa
procederse al estudio de las razones de la misma, lo que
deberfa ir unido a un compromiso de adopcién de medidas
de accién positiva.

En la muestra analizada no se ha encontrado cldusula algu-
na de este tipo.

Por lo que se refiere a la calidad del empleo y modalidades
contractuales precarias, serfa necesario tener en considera-
cién la atipicidad del empleo femenino, garantizando, por
ejemplo, la aplicacién del principio de proporcionalidad y
de igualdad de derechos de los trabajadores a tiempo par-
cial -en su mayorfa mujeres en toda Europa- y de los traba-
jadores temporales -los niveles de precariedad son mas
elevados entre las mujeres-. Sin embargo, es relativamente
frecuente que los convenios no contengan regulacién algu-
na, pero cuando la contienen, no resulta excepcional que la
técnica normativa siga dejando bastante que desear ya que
la regulacién de estas modalidades contractuales se realiza
en preceptos diversos y bastante alejados del convenio, y, en
la mayorfa de los casos, el régimen convencionalmente esta-
blecido resulta insuficiente, no siendo en absoluto excep-
cional que se adopten regulaciones dudosamente
compatibles con la legalidad.

En la muestra analizada se han encontrado bastantes con-
venios que realizan una regulacién, a veces bastante com-
pleta de los contratos temporales y formativos. El Cc. de
Establecimientos sanitarios privados de Cddiz contiene una
regulacién bastante exhaustiva del trabajo a tiempo parcial,
sin embargo el Cc. de Alimentacién, ultramarinos, super-
mercados y autoservicios de Cddiz (BOP 4-8-2008) sélo
reconoce el derecho preferente a favor de este tipo de per-
sonal a pasar a tiempo completo en el momento en que
exista vacante y se establece que cuando la jornada no
supere las cuatro horas diarias, se realizard de forma conti-
nuada; el Ce. de Comercio en general de Granada contiene
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asimismo regulacién en la materia pero en este caso excesi-
vamente parca y el C. de Manipulado y envasado de frutas,
hortalizas y flores de Almerfa (BOP 23-7-2008 Art.20.¢)
del trabajo fijo discontinuo, aunque en este caso casi con
seguridad una parte de esta regulacién resulta incompatible
con la legalidad vigente. Ningtn otro de los convenios ana-
lizados contiene normativa a este respecto.

Garantizar en la medida de lo posible la estabilidad en el
empleo mediante la conversién de contratos temporales en
fijos, favorecerfa igualmente mas a las mujeres en tanto en
cuanto estas afrontan unos mayores niveles de precariedad
en su contratacién. En esta materia solo se ha encontrado un
convenio, el Cec. de Establecimientos sanitarios privados de
Cédiz (BOP 10-10-2008) establece que solo el 30% de la
plantilla podrd ser de cardcter temporal salvo en vacaciones.

Para garantizar una mayor empleabilidad y una mayor esta-
bilidad en el empleo a las mujeres, es necesario tener en
cuenta su formacién profesional ya que en un momento en
que los procesos de produccién sufren continuas trasforma-
ciones tecnoldgicas y en los que la flexibilidad y la movili-
dad funcional van a ser la regla general, la formacién
continua se convierte en una necesidad esencial si se desea
tener oportunidades de conservar el puesto de trabajo y en
ello hacen hincapié constantemente los Programas
Comunitarios y Nacionales europeos para la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres. A partir de la
reforma de la normativa laboral realizada en 1994, la for-
macién y la promocién profesional se convierten en mate-
rias a regular por la negociacién colectiva de manera casi
exclusiva, por ello es bdsico que los convenios colectivos
garanticen la igualdad de oportunidades entre trabajadores
y trabajadoras en la participacién en los procesos de forma-
cién en las empresas.

La mejor y mayor integracién de la mujer en el mercado de
trabajo y en condiciones de igualdad de oportunidades,
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pasa indudablemente por la mejora de niveles y diversifica-
cién de la formacién profesional femenina, por ello es nece-
sario favorecer la participacién de las mujeres en los
diversos cursos de formacién que se realicen para asf supe-
rar la situacién de desigualdad de partida en la que se
encuentran muchos de los colectivos de trabajadoras en el
interior de las empresas. Mediante la negociacién colectiva
debe garantizarse que la formacién de las mujeres sea con-
tinua, especifica e integral, tenga valor profesional, se reali-
ce dentro de la jornada de trabajo y se dirija a la formacién
de mujeres en aquellas especialidades, sectores o profesiones
en los que la mujer se encuentra subrepresentada. También
es importante cuidar la formacién de aquellas mujeres que
la precisen para reanudar su actividad laboral después de un
periodo largo de suspension.

Los estudios realizados ponen de manifiesto que la situa-
cién convencional es lamentable en esta materia. En la
muestra analizada solo se ha encontrado un convenio que
adopte algtin tipo de medida especifica en el 4mbito de la
formacién profesional, el de Estudios técnicos y oficinas de
arquitectura, oficinas y despachos de Almeria (BOP 30-9-
2008 Art.53) que establece que “Las empresas podrdn orga-
nizar cursos de formacidn para mujeres...” que como se
puede observar no impone obligacién alguna al respecto.

Parece existir una mayor preocupacién de la negociacién
colectiva en la regulacién de la promocién profesional y los
ascensos. En este dmbito los convenios suelen reproducir
los criterios establecidos en el Art.24 del ET conforme al
cual los ascensos se producirdn teniendo en cuenta la for-
macién, méritos, antigiiedad del trabajador y las facultades
organizativas del empleador, debiéndose ajustar a reglas
comunes para ambos sexos. Una tendencia generalizada el
respecto es la pérdida de importancia de la antigiiedad
como criterio para la promocién, que sin duda perjudicaba
mds a las mujeres. A pesar de que resulta relativamente fre-
cuente la regulacién convencional de sistemas objetivos
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basados en principio en el mérito y la capacidad, la promo-
cién a los puestos de responsabilidad y mando suelen estar
reservados a la libre designacién del empleador lo que en
nada suele colaborar a la eliminacién de la segmentacién
vertical del mercado de trabajo. Muy excepcionalmente se
hace referencia a la no discriminacién por razén de sexo en
la promocidn en el trabajo.

En la muestra analizada no se ha encontrado medida de
accién positiva alguna en este 4mbito.

Por lo que se refiere a las condiciones de empleo relaciona-
das con el tiempo de trabajo como jornada, vacaciones, tur-
nos etc., como ponen de manifiesto de forma reiterada los
diferentes Programas de Igualdad de Oportunidades de la
UE, deben regularse de tal forma que permitan la compati-
bilizacién de las responsabilidades familiares con las profe-
sionales. Las posibilidades de conciliacién siguen
constituyendo una cuestién prioritaria para las mujeres ya
que se demuestra estadisticamente que las responsabilida-
des familiares siguen siendo asumidas casi exclusivamente
por estas, por tanto, como asimismo se demuestra estadfs-
ticamente, la regulacién del tiempo de trabajo preocupa
mas a las mujeres que la del sistema retributivo, a pesar de
la demostrada situacién de discriminacién salarial por
razén de sexo. En concreto parece importante que los
representantes de personal que participen en la organiza-
cién del trabajo en la empresa y, especificamente en mate-
ria de jornada de trabajo, tengan en cuenta que el pacto de
jornadas irregulares perjudica notoriamente mds a los tra-
bajadores con responsabilidades familiares -normalmente
trabajadoras- y, por el contrario, que el pacto de horario fle-
xible les favorece.

Asf{ mismo es importante garantizar que los periodos de
vacaciones de las personas con hijos, coincide con los perio-
dos vacacionales en guarderfas, colegios o institutos algo de
otro lado frecuente en otros Estados miembros de la UE
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por ¢jemplo Alemania. También serfa necesario que en el
clausulado convencional se hiciese constar el derecho a dis-
frutar de vacaciones en otro momento cuando el periodo
vacacional establecido convencionalmente coincidiese con
una situacién de suspension por maternidad.

La ordenacién del tiempo de trabajo se estd mostrando en
los tltimos afios como uno de los aspectos mds dindmicos
de la negociacién colectiva, incorpordndose a los convenios
una diversidad de férmulas de cémputo y distribucién de la
jornada cada vez mayor. Confluyen en este momento ten-
dencias de distinto signo de forma que, paralelamente a la
disminucién progresiva de la jornada de trabajo pactada
convencionalmente, aumentan los pactos sobre jornadas
irregulares, las cldusulas de disponibilidad, el trabajo a tur-
nos, pero al tiempo la negociacién colectiva comienza de
forma timida a recoger férmulas de distribucién de la jor-
nada mas favorables al equilibrio entre la vida laboral y
familiar. Con alguna frecuencia los convenios que recogen
pactos de jornada irregular, prevén al tiempo condiciones
para la aplicacién de este tipo de jornada como la necesidad
de preaviso que pueden facilitar la organizacién familiar.
Incluso aparecen, sobre todo en convenios de dmbito esta-
tal cldusulas que eximen de la prolongacién de jornada a los
trabajadores/as en determinadas circunstancias relacionadas
con las responsabilidades familiares de cuidado (cuidado de
menores o mayores, discapacitados, situaciones de embara-
zo o lactancia).

Respecto del horario, es frecuente la estipulacién de jorna-
das continuadas o intensivas sobre todo en los convenios de
empresa, que suele suponer una reduccién de jornada en
determinados periodos de tiempo sobre todo en temporada
estival, lo que puede facilitar en cierta forma la conciliacién
de la vida familiar y profesional en el periodo de vacaciones
escolares. Sin embargo ello ocurre bdsicamente en el sector
industrial no en el de servicios que constituye el sector eco-
ndémico con mayor presencia femenina.
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Aunque el sistema de horario rigido sigue siendo el mas fre-
cuente, en algunos convenios colectivos sobre todo de
dmbito empresarial, se posibilita la incorporacién de hora-
rios flexibles, que suelen contemplar un bloque central o
troncal de la jornada de presencia obligatoria y dos fraccio-
nes mdviles a la entrada o a la salida del trabajo, a distribuir
a opcién del/la trabajador/a previo aviso a la empresa. De la
amplitud de estos espacios méviles dependerdn las posibili-
dades de conciliacién entre responsabilidades familiares y
profesionales.

También resulta generalizada, sobre todo en el dmbito
nacional, la supresion de horas extraordinarias habituales o
al menos su reduccién lo que también favorece la concilia-
cién. Respecto del pacto de realizacién de horas extraordi-
narias, de forma excepcional, algunos convenios colectivos
justifican la negativa a su realizacién cuando existen necesi-
dades de cuidado familiar urgentes.

Es de sefialar que en la muestra analizada, son pocos los
convenios colectivos que contienen cldusulas de jornada
irregular pero tampoco se recoge en ningin convenio el
horario flexible. No son tampoco muchos los convenios
que recogen la posibilidad de reordenacién de la jornada
por razones familiares, de forma excepcional el Cec. de
Hostelerfa de Huelva (BOP 23-7-2008 Art.8) establece “La
concrecidn del turno de trabajo corresponderd al trabajador/a
en el caso en que por razones de guarda legal tenga a su cuida-
do directo a persona o personas con discapacidad fisica, psiqui-
ca o sensorial que no desemperie actividad retribuida”. El Cc.
de Hospitalizacién asistencia, consulta y laboratorios priva-
dos de Almerfa (BOP 16-7-2008 Art.24) reconoce la posi-
bilidad de flexibilizar el cambio de turno, siempre que se
haga con un preaviso de 78 horas.

Son ademds cada vez mds los convenios que, en caso de

coincidencia del periodo vacacional con una situacién de
suspensién por riesgo durante el embarazo o la maternidad,
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recogen expresamente el derecho a disfrutar las vacaciones
en otro momento del afio; por ejemplo los Cc. de
Alimentacién de Huelva (BOP 21-1-2008 Art.29), Cc. de
Oficinas y despachos de Jaén (BOP 8-9-2008) , Cc. de
Comercio en general de Sevilla (BOP 8-4-2008) Cec. de
Comercio de Huelva (BOP 23-5-2008 Art.29), Cc. de
Hospitalizacién asistencia, consulta y laboratorios privados
de Almeria (BOP 16-7-2008 Art.24). El Cc. de
Lavanderfas industriales de Huelva contiene al respecto una
cldusula de dudosa legalidad; sefiala en su Art.17 que las
vacaciones que coincidan con una situacién de suspensién
por embarazo o maternidad “..se disfrutardn, de mutuo
acuerdo con la empresa, cuando las necesidades del servicio lo
permitan, siempre dentro del afio natural a que corresponden
0 a lo sumo, dentro del primer mes del ario siguiente”. Tal can-
tidad de condicionantes y el plazo para el disfrute del dere-
cho que la normativa legal reconoce en estos supuestos,
parece incompatible con la misma.

Por lo que se refiere a permisos especiales, con o sin remu-
neracién, con el objetivo de cuidar familiares enfermos o
discapacitados, los establecidos legalmente son solo mejora-
dos por dos convenios, el Cc. de Establecimientos sanita-
rios privados de Cddiz (BOP 10-10-2008 Art.12) reconoce
el derecho a disfrutar de un permiso no remunerado de 15
dfas para cuidado de familiares y el Cec. de Textil de Almerfa
(BOP 20-8-2008 Art.13), reconoce una licencia de hasta
seis dias “con sueldo... cuando exista necesidad de atender
asuntos propios... a hijos menores de 3 afios en caso de enfer-
medad, siempre que se aporte justificacion extendida por facul-
tativo que le atienda...”.

Respecto a la modificacién de las condiciones de trabajo,
dada la asignacién de roles sociales y la constatada insufi-
ciencia crénica en nuestro pafs de medios puiblicos o priva-
dos de prestacién de servicios de cuidado de personas
menores, enfermas, discapacitadas o ancianas, no parece
dificil deducir la existencia de mayores dificultades para la
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movilizacién geogréfica en las mujeres con responsabilida-
des familiares. La movilidad geogréfica, tal como se
encuentra regulada en la actualidad en el ET, puede conver-
tirse en instrumento empresarial de actuacién discrimina-
toria por razén de género si los convenios colectivos no
recogen garantfas suficientes y adecuadas de tutela, por
ejemplo, mediante el establecimiento de un procedimiento
de control previo por parte de la representacién de los tra-
bajadores sobre la existencia de causas suficientes para un
desplazamiento o un traslado de mujeres embarazadas o de
personal con nifios pequefios o, en general, con responsabi-
lidades familiares, sin embargo son escasos los convenios
colectivos que lo hacen y menos adn los que limitan el
poder empresarial de movilizar a su personal por razones
familiares. También la movilizacién funcional o la modifi-
cacién sustancial de las condiciones de trabajo, puede utili-
zarse como instrumento para forzar el abandono del trabajo
de una persona empresarialmente no grata por asumir res-
ponsabilidades familiares.

En los convenios analizados no aparece previsién alguna en
este sentido.

Respecto de la seguridad y salud laboral, la doctrina ha
puesto reiteradamente de manifiesto la importancia que en
la materia adquiere la negociacién colectiva a partir de la
Ley 31/1995 sobre Prevencién de Riesgos Laborales ya que,
por su medio, no solo la norma es susceptible de mejora,
sino de concrecién y adaptacién a los diferentes sectores y
empresas, por ello, su regulacién en los convenios colecti-
vos, constituye desde hace tiempo una reivindicacién sindi-
cal prioritaria?’.

27 ANC 2003 Capitulo VIII Criterios en materia de seguridad y salud en el trabajo. En
cuanto a posiciones doctrinales ver por todos GONZALEZ ORTEGA Y
CARRERO DOMINGUEZ “La negociacién colectiva sobre salud laboral a partir
de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales”, Cuadernos de Relaciones Laborales,
n°14, UCM, Madrid, 1999, pdgs. 50 ss.
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Las sucesivas encuestas europeas sobre condiciones de tra-
bajo ponen de manifiesto que el tipo de contrato, la edad y
el género, constituyen diversidades que marcan la realidad
de la salud en el trabajo. Por lo que se refiere al sex0?8, aun-
que tedricamente los hombres y las mujeres pueden sufrir
los mismos accidentes y enfermedades profesionales, la
préctica demuestra que los riesgos para la salud en el traba-
jo no se distribuyen por igual debido a una serie de razones,
algunas de las cuales estdn relacionadas con la situacién de
discriminacién de la mujer en el mercado de trabajo, pero
otras, sin embargo tienen que ver con la insuficiencia de los
conocimientos en materia de prevencion.

Es evidente que, durante muchos afios, la cultura predomi-
nante sobre salud laboral y prevencién dnicamente ha
intentado proteger frente a los accidentes laborales subitos
y a riesgos visibles como exposicién a sustancias o elemen-
tos toxicos o peligrosos, ruido, temperaturas extremas, con-
diciones de trabajo, a las que tedricamente estdn mds
expuestas las ocupaciones y puestos de trabajo tradicional-
mente masculinos. De otro lado, la cultura preventiva
dominante, sigue atin hoy considerando como trabajos
peligrosos, nocivos o pesados aquellas tareas en las que se
manipulan objetos peligrosos, o se prestan en condiciones
especialmente gravosas como trabajos subterrdneos, en
altura etc. que son tareas normalmente desarrolladas por
hombres. Sin embargo, al lado de estos riesgos, existen
otros, menos visibles pero igualmente nocivos para la salud.
Se trata de riesgos laborales que no presentan peligro direc-
to para la vida (que no matan) sino que desgastan, hacen
perder la salud poco a poco, no de forma subita, y las ocu-
paciones tradicionalmente feminizadas se caracterizan jus-
tamente por la presencia de este tipo de riesgos.

Todas las encuestas referentes a la percepcidon de riesgo
laboral sefialan que los riesgos a los que se encuentran

28 Ver al respecto PEREZ DEL RIO Y BALLESTER PASTOR Mujer y salud laboral
La Ley Actualidad S. A. Biblioteca de Prevencién de Riesgos, Madrid, 1999.
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expuestos los hombres estdn relacionados con la seguridad
y la higiene, por el contrario, las mujeres hacen referencia
mayoritariamente a los denominados riesgos psicosociales,
los relacionados con la organizacién del trabajo, la ergono-
mia y la tensién emocional.

Existen ademds factores de riesgo que afectan de manera
mayoritaria a las mujeres y que tienen que ver con la forma
en que estas se han incorporado al mercado de trabajo, con
los roles sociales asignados y con las diferencias biolégicas
entre los sexos y, entre ellos, cuatro son fundamentales:

— en primer lugar, el embarazo y la maternidad que colo-
can a la mujer en situacién de especial y exclusiva vul-
nerabilidad ante determinadas condiciones de trabajo;

— en segundo lugar, la mujer se ha incorporado al mer-
cado de trabajo sin por ello abandonar el rol social
asignado, es decir, asumiendo al tiempo y casi en
exclusiva las responsabilidades familiares. La doble jor-
nada femenina, también denominada doble presencia
en el trabajo asalariado y en el doméstico, que mayori-
tariamente deben desempefiar las mujeres, y que pro-
duce graves y contrastados efectos sobre la salud;

— en tercer lugar, la segmentacidn horizontal y vertical
del mercado de trabajo: existen trabajos tradicional-
mente feminizados y otros, la mayorfa, masculiniza-
dos, y como ya se ha apuntado, unos y otros presentan
riesgos diferentes para la salud y la seguridad;

— en cuarto lugar e intimamente relacionado con los
anteriores, la situacién de discriminacién de la mujer
en el mercado de trabajo, y la situacién de desequili-
brio en el poder de hombres y mujeres, convierten a
estas en victimas por excelencia de actuaciones de
acoso sexual y sexista, con efectos contrastadamente
devastadores sobre la salud.
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Los problemas referidos a salud laboral planteados con
mayor frecuencia por las mujeres se refieren al estrés, la
monotonfa y la repetitividad de los trabajos feminizados,
los agentes quimicos y biolégicos y los efectos del trabajo
sobre la menopausia. Ello invita a continuar una estrategia
sindical que tome en cuenta el conjunto de las cuestiones
ligadas a la organizacién del trabajo y a las distintas conse-
cuencias que sobre el trabajo asalariado y la salud laboral
tienen las situaciones de discriminacién y la tradicional
asignacion de los roles sociales en funcién del género. En
otros términos, resulta absolutamente necesario que los
interlocutores sociales y en particular los sindicatos, tomen
conciencia de esta realidad en la imprescindible regulacién
de esta materia, es decir, apliquen el principio de trasversa-
lidad de género en la regulacién convencional de la seguri-
dad y salud laboral?.

Sin embargo, de los andlisis convencionales realizados se
deriva la atribucién de una cierta marginalidad a las reivin-
dicaciones planteadas en esta materia por las mujeres. Sin
embargo, cabe resefiar una tendencia claramente percepti-
ble a dotar de la importancia que merecen estos temas por
la negociacién colectiva en el sector publico y en las mesas
de negociacién autondémicas.

Al respecto es necesario tener en cuenta que la LOIEMH
en su Disposicién final tercera. Habilitaciones reglamenta-
rias, sefiala que “Se integrard el contenido de los Anexos de la
Directiva 92/85, del Consejo Europeo, de 19 de octubre de
1992, sobre aplicacion de medidas para promover la mejora de
la seguridad y salud en el trabajo de la trabajadora embaraza-
da, que haya dado a luz o en periodo de lactancia. El
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales elaborard, en el plazo
de seis meses desde la publicacion del Real Decreto, unas direc-

29 VOGEL, L. “;Como vincular la lucha por la igualdad con la lucha por la salud en
el trabajo?. Un debate indispensable para el movimiento sindical en Europa”,

Cuadernos de Relaciones Laborales n°14 UCM, Madrid, 1999, pdg. 135 ss.
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trices sobre evaluacién del riesgo.” Salvo error u omisién este
Real Decreto ain no ha sido adoptado pero en mi opinidn,
en este aspecto la Directiva es perfectamente autoejecutiva
y los interlocutores sociales deberfan tenerla en cuenta en el
proceso de evaluacién de riesgos exigidos por la LPRL.

Son tinicamente seis los convenios que recogen expresamente
el derecho a cambio de puesto de trabajo en el caso en que
este sea peligroso para el embarazo, por ejemplo el Cc.
Comercio de alimentacién de Huelva (BOP 21-1-2008), que
lo reconoce previa prescripcién facultativa y sin merma de la
retribucién, y cuyo redactado siguen casi al pié de la letra
todos los restantes que hacen referencia al tema por ejemplo
(Cc. de Hostelerfa de Huelva (BOP 23-7-2008 Art.30), Cc.
Comercio de Huelva (BOP 23-5-2008) carencen de listado
de puestos con y sin riesgo para la salud de la embarazada y
del feto. Solo el Cc. de Establecimientos sanitarios privados
de Céddiz (BOP 10-10-2008 Art.16) contiene un listado de
Actividades téxicas, peligrosas, penosas y contagiosas” que puede
facilitar la aplicacién del precepto. Sin embargo ninguno hace
referencia al riesgo durante la lactancia, previsién incluida por
la LOIEMH. Ninguno hace referencia a ningin otro tema
relacionado con salud laboral y género, salvo de forma indi-
recta el Cc. de Comercio de alimentacién de Huelva (BOP
21-1-2008 Art.35) que establece para todas las empresas
incluidas en su dmbito de aplicacién, “/z obligacién de dotar a

las lineas de caja de sillas adecuadas’.
2.3. Propuestas de futuro y cldusulas modelo.

Resulta conceptualmente imposible proponer como ejem-
plo modelo un determinado plan de igualdad porque,
como intentamos demostrar en su momento, la adecuacién
o la idoneidad de cada uno de ellos, dependerd del previo
diagndéstico que se haya realizado en el dmbito en el que
vaya a ser acordado y aplicado, de tal forma que un plan
muy adecuado para una empresa del sector sanitario o para
el propio sector de sanidad, podria resultar perfectamente
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inoperante o inadecuado en el de construccién del automd-
vil 0 en un supermercado. Por ello, mi objetivo a partir de
aqui es proponer posibles medidas de accién positiva, que
podrian ser tomadas en consideracién en el momento de
proceder a la obligatoria negociacién de las mismas, exigi-
da por el Art.45.1 LOIEMH. Algunas de ellas han sido
tomadas de convenios vigentes o no y otras han sido elabo-
radas personalmente o por otros autores/as o por institucio-
nes y organismos que han realizado estudios sobre
negociacién colectiva como el CES, Comisién Nacional
Consultiva para la negociacién colectiva. En algunas oca-
siones, bastarfa con integrar el texto correspondiente tal
como estd recogido en la LOIEMH.

— Incluir cldusulas especificas de igualdad de trato y
e e, . .« . .y , 7 7
prohibicién de discriminacién por razén de género asi
como procedimientos o instrumentos especificos de
control de aplicacién de este principio como
Comisiones para la Igualdad.

“El principio de igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres, se garantizard en el acceso al empleo, en
la formacidn profesional, en la promocién profesional, en las
condiciones de trabajo, incluidas las retributivas y las de
salud laboral y las de despido.”

(Texto de la LOIEMH adaptado (Art.5).

“Las organizaciones firmantes del presente convenio y las
empresas incluidas en su dmbito funcional, garantizardn la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres. Se pon-
drd especial atencidn en el cumplimiento de este principio en
las siguientes materias: acceso al empleo, estabilidad en el
empleo, formacidn y promocidn profesional, retribuciones y
ambiente laboral”.

(En términos similares propuestas de buenas pricticas en

CES, La negociacién colectiva como mecanismo de promocion
de la igualdad entre hombres y mujeres, 2004).
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“La mujer tiene derecho a prestar servicios laborales en plena
situacion de igualdad con el hombre. Se acuerda constituir
una Comisidn Paritaria entre los firmantes del presente
Convenio con el fin de estudiar, durante la vigencia del
mismo, las posibles desigualdades existentes en su dmbito de
aplicacion y proponer las medidas que se consideren perti-
nentes para eliminarlas. En el plazo de tres meses posterior a
la firma de Convenio, esta Comision elaborard un plan con-
creto de trabajo para llevar a la prdctica sus objetivos”.

(En términos similares a la contenida en el Cc. de
Marroquinerfa y afines de Valencia y en el XIII Cc. de la
Industria Quimica).

— Es necesario dotar de las mdximas garantias de obje-
tividad y transparencia los procesos de contratacién
evitando la imposicién de criterios y requerimientos
que, no siendo necesarios para el desempefio del
puesto, pudieran suponer barreras u obstdculos a la
contratacién de mujeres, propiciando férmulas de
participacién de la representacién legal de los trabaja-
dores/as. Adoptar, en caso necesario, medidas de
accién positiva que apoyen el acceso de mujeres a con-
tratos estables y a jornada completa.

“El comité de empresa contard entre sus funciones la de
garantizar que en los procesos de seleccion de personal se
cumpla la normativa vigente o pactada, los principios de no
discriminacidn ni directa ni indirecta por razén de sexo, y el
fomento de una politica racional de empleo.

En cada centro de trabajo o empresa la direccidn comunica-
rd a la representacion de personal el puesto o puestos a
cubrir, las condiciones que deben reunir, las pruebas de selec-
cidn que se realizardn y su contenido, y la documentacion
que deberdn aportar los/las candidatos/as. Los/las represen-
tantes del personal podrdn emitir informe respecto del conte-

nido de las pruebas, la objetividad y neutralidad de los
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criterios de seleccidn, velardn por la aplicacion objetiva del
procedimiento establecido, participardn en forma en que se
pacte en el tribunal de seleccién y controlardn la aplicacion
del principio de no discriminacion ni directa ni indirecta
por razén de sexo en el resultado de la seleccidn.

El personal contratado temporalmente y a tiempo parcial,
tendrd preferencia para ser contratado de forma estable y/o a
Jjornada completa, cuando existan vacantes en su grupo pro-
fesional o en categorias equivalentes.

Las empresas formulardn cada tres arios una plantilla del
personal por centro de trabajo, clasificado por grupos profe-
sionales, categoria, antigiiedad y sexo. Dicha plantilla serd
sometida al conocimiento del personal y de sus representan-
tes legales. En el caso de que hubiera reclamaciones, éstas se
deberdn formular en el plazo de diez dias y la empresa resol-
verd. Contra la decisidn desestimatoria de la empresa el tra-
bajador o la trabajadora afectados podrin ejercitar las
acciones legales oportunas.”

(En términos similares en XIII Convenio de Industria
Quimica y en Cc. Industrias azucareras).

— Deben adoptarse medidas de accién positiva para favo-
recer la contratacién estable de mujeres y la desegrega-
cién de los grupos y categorias profesionales.

“Las partes firmantes de este convenio hacen constar su pre-
ocupacidn por la situacién de los colectivos con dificultades
de acceso al empleo como las mujeres y coinciden en la nece-
sidad de propiciar una mayor contratacidn de este colectivo
ast como de diversificar los puestos y categorias a los que han
venido teniendo acceso. Para contribuir eficazmente a la
aplicacion del principio de no discriminacidon, es necesario
desarrollar una accidn positiva particularmente en las con-
diciones de contratacién, de modo que en igualdad de con-
diciones de idoneidad tendrdn preferencia para su

99




contratacion las personas del género menos representado en el
grupo profesional en que se integre la vacante que se preten-
de cubrir”.

(En similares términos viene recogida en el XIII Cc. de la
Industria Quimica).

A igualdad de méritos tendrdn derecho preferente para el
ingreso en la plantilla a tiempo completo, quienes hayan des-
emperiado o desemperien funciones en la empresa con cardc-
ter eventual o interino, por tiempo determinado, a tiempo
parcial o con contrato de aprendizaje y prdcticas. En cada
centro de trabajo o empresa, la direccidn comunicard a los
representantes de personal el o los puestos de trabajo que se
pretenden cubrir, las condiciones que deben reunir los aspi-
rantes y las pruebas que habrdn de superar. Los representan-
tes podrdn emitir informe al respecto, velardn por la
aplicacion del principio de preferencia sefialado en el pdrra-
fo anterior asi como por el respeto de la prohibicién de dis-
criminacion de las mujeres en el acceso al empleo’.
(Elaboracién personal, adaptacién de algunas cldusulas
convencionales en convenios vigentes 0 no).

— Deben establecerse sistemas y criterios objetivos para
los procesos de promocién y ascensos, con participa-
cién de la representacién legal del personal.

A efectos de promocidn en el empleo las empresas estable-
cerdn un concurso-oposicion en base a un sistema de carde-
ter objetivo, tomando como referencia las siguientes
circunstancias: titulacion adecuada, valoracidn académi-
ca, conocimiento del puesto de trabajo, historial profesio-
nal, haber desemperiado funcidn de superior grupo
profesional y superar satisfactoriamente las pruebas que al
efecto se establezcan.

El sistema de valoracién confeccionado por la Direccidn serd
preceptivamente dictaminado por los/las representantes del
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personal. En el supuesto de que se produjese desacuerdo por
estimar lo/las representantes que el sistema carece de objeti-
vidad, en reunién conjunta, ambas partes tratardn de nego-
ciar una solucién concordada. Si a pesar de ello fuera
materialmente imposible alcanzar el acuerdo, quedard la
via de reclamacion ante la Inspeccion de Trabajo.

A los efectos de asegurar la participacion de la representacién
del personal en los procedimientos a través de los cuales se
produzcan los ascensos, ésta designard dos representantes que
participardn en el tribunal del concurso-oposicion, con voz
y sin voto. Asimismo hardn constar en acta, levantada al
efecto, sus salvedades.

En la aplicacidn de este articulo se respetard el derecho
igual de todo el personal a la promocién, sin que quepa
discriminacidn alguna por razones de edad, sexo, raza o
pais de procedencia, o cualquier otra condicidn o circuns-
tancia personal o social. En igualdad de condiciones de
idoneidad tendrdn preferencia las personas pertenecientes
al género menos representado en el grupo profesional de que
se trate”.

(En términos similares el XIII Convenio de Industrias
Quimicas).

— Debe reconocerse el derecho a la asistencia a cursos de
formacién profesional del personal durante los perio-
dos de excedencia para atencién de personas depen-
dientes.

“Durante el periodo en que ellal trabajador/a permanezca
en situacion de excedencia para cuidado de hijos y familia-
res conforme a lo establecido en la normativa vigente
(Art.46.3 del ET) estela tendrd derecho a la asistencia a cur-
sos de formacidn profesional, a cuya participacion deberd ser
convocadola por la empresa, especialmente con ocasién de su
reincorporacion.”
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— Deberfan adoptarse medidas de accién positiva a favor
de las mujeres en el acceso a la formacién continua,
fundamentalmente a la requerida para acceder a secto-
res, puestos de trabajo o niveles profesionales en los
que se encuentren subrepresentadas y en materias téc-
nicas y relacionadas con las nuevas tecnologfas.

“La formacién profesional es un derecho de todo el personal. Las
empresas podrdn organizar programas espectficos de formacion
profesional para la mujer trabajadora. Se constituye una
Comisién Paritaria Sectorial de Formacién Continua formada
por un minimo de cuatro representantes de los Sindicatos fir-
mantes del Convenio y un minimo de cuatro representantes de
STANPA, que tendrd por objeto elaborar planes de formacién
profesional destinados a adecuar los conocimientos profesionales
del personal a las nuevas tecnologias y a facilitar la formacién
profesional. Serdn funciones de esta Comisién Paritaria
Sectorial entre otras la recepcion de informacion de los planes de
Jormacidn preparacos en la empresa, la proposicién de sus propias
iniciativas y el seqguimiento de su desarrollo y evaluacion. Velard
por impulsar programas especificos que faciliten el desarrollo pro-
Jesional del personal menos cualificado y permitan el acceso de la
mugjer a niveles de responsabilidad donde se encuentren menos
representadas. La Direccion de la empresa informard a la repre-
sentacidn del personal sobre los planes anuales de formacion pre-
vistos en relacion con los objetivos de la empresa.

El personal afectado por el presente Convenio podrd solicitar
permisos individuales de formacidn siempre que el objeto del
permiso sea participar en una accién formativa dirigida al
desarrollo y adaptacién de sus cualificaciones técnico profe-
sionales. Deberd estar reconocida por una titulacidn oficial
y ser de cardcter presencial. Para la obtencidn de este tipo de
permisos con reserva de puesto de trabajo tendrdn preferen-
cia las mujeres que pretendan realizar cursos de formacion
relacionados con las nuevas tecnologias o con titulaciones o
profesiones en las que las mugjeres estén subrepresentadas y las
que se incorporen tras una suspension o excedencia.”
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(En términos similares en XIII CC de Quimicas y el CC de
Perfumeria y afines).

— Deben establecerse condiciones para el desarrollo de la
formacién que permitan y faciliten una mayor asisten-
cia de personas con responsabilidades familiares y de
cuidado, como la imparticién de los cursos en la medi-
da de lo posible dentro del horario laboral o mediante
combinacién de formacién presencial y a distancia.

“El tiempo de formacién por cada trabajador/a serd de 20
horas dentro del cémputo anual de la jornada. Se garanti-
zard la universalidad en el acceso a la misma y no produci-
rd tipo alguno de discriminacion, en especial por razdn de
género, edad y nivel profesional”.

(En términos similares el CCF de Seguros).

— Debe regularse con la mayor calidad técnica y lo mds
completamente posible el régimen juridico de las rela-
ciones laborales atipicas como el trabajo temporal y a
tiempo parcial.

“El personal contratado por tiempo determinado y a tiempo
parcial, tendrd los mismos derechos e igualdad de trato en las
condiciones de trabajo y las relaciones laborales que el perso-
nal fijo de plantilla y a jornada completa, salvo las limita-
ciones que se deriven necesariamente de la naturaleza y
duracién de su contrato u jornada’.

(En términos similares CES “La negociacién colectiva...”

pdgina 75 y 76).

“El contrato de trabajo se entenderd celebrado a tiempo par-
cial cuando se haya acordado la prestacion de servicios
durante un niimero de horas al dia, a la semana, al mes 0 al
afio, sensiblemente inferior a la jornada de tiempo completo
que rija en la empresa.
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El contrato de trabajo a tiempo parcial deberd formalizarse
necesariamente por escrito, debiendo constar en él el nitme-
ro ordinario de horas de trabajo al dia, a la semana, al mes
0 al afio, asi como su distribucidn diaria, semanal, mensual
0 anual, salvo que la distribucion del tiempo de trabajo para
el personal con contrato a tiempo parcial esté acordada en la
empresa con la representacion del personal.

El personal contratado a tiempo parcial tendrd los mismos
derechos e igualdad de trato en las relaciones laborales que el
personal de plantilla, salvo las limitaciones que se deriven de
la naturaleza de su contrato. Disfrutardn de los suplidos de
comedor, transporte, etc., en la misma forma que el resto de
la plantilla, pudiendo serles compensados en metdlico si asi
se acordase.

Podrd ampliarse el niimero de horas complementarias pre-
visto para esta modalidad contractual hasta un 50 por 100
de las horas ordinarias objeto del contrato. En todo caso, la
suma de las horas ordinarias y las complementarias deberd
ser sensiblemente inferior a la jornada mdxima que rija en
la empresa.

El personal con contrato a tiempo parcial podrd optar a
pasar a desarrollar su actividad a jornada completa cuando
ast lo permita la organizacion del trabajo y de la produccion
de la empresa, y tendrdn preferencia para cubrir vacantes a
Jjornada completa. Asimismo, el personal a jornada comple-
ta podrd optar a desarrollar su actividad a tiempo parcial
siempre que ello sea compatible con la organizacion produc-
tiva.

El contrato fijo discontinuo es el concertado para la realiza-
cidn de tareas propias de la actividad de la empresa de natu-
raleza ciclica y estacional que no se repiten en fechas ciertas
y que se distingue del eventual porque sus servicios son reite-
rados en el tiempo y resultan consustanciales al proceso pro-
ductivo de la empresa y sin cuyo concurso no serta posible la
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realizacién de la actividad de la misma. En los supuestos de
que esos trabajos discontinuos de naturaleza ciclica y estacio-
nal si se repitan en fechas ciertas, les serd de aplicacion la
regulacion del contrato a tiempo parcial celebrado por tiem-

o indefinido.

Cuando se utilice la modalidad contractual de fijo disconti-
nuo se establecerd en cada empresa, previo informe-consulta
de la representacion del personal, el orden y forma de llama-
da con criterios objetivos y no discriminatorios. La llamada
ast como la notificacién dela misma a la representacion del
personal, se efectuard con un preaviso minimo de siete dias.

En el contrato escrito que se formalice deberd figurar una
indicacién sobre la duracion estimada de la actividad labo-
ral, sobre la forma y orden de llamamiento y la jornada
laboral estimada y su distribucidn horaria.”

(En términos similares XIIT CC de Industrias Quimicas).

— Deben adoptarse medidas sobre jornada laboral
que faciliten la conciliacién de la vida profesional y
familiar.

“En cualquier caso, la prolongacién de la jornada como con-
secuencia de su distribucidn irregular y de la aplicacién de
horas de libre disposicion empresarial, no podrd afectar al
personal que tenga limitada su disponibilidad por razones
de cuidado de menores, mayores o discapacitados. En todo
caso la utilizacion de las horas de disposicion empresarial
requerird de un preaviso de al menos 48 horas”.

(En términos similares CC de Empresas mayoristas e
importadores de productos quimicos industriales y de dro-

guerfa y perfumerfa y anexos y CC de General Optica).

“Los integrantes de la plantilla que lo deseen podrdn acoger-
se a un sistema de horario flexible. Este tipo de horario com-
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prenderd una parte comiin de 9 a 14 horas y una parte fle-
xible de 8 a 9y de 14 a 15 cuando la jornada sea continua-
da. En el caso de que sea partida serdn de libre disposicién
por el personal la primera hora de trabajo de la mariana y
la dltima de la tarde’.

(En términos similares el CC de AJEMSA Jerez).

— Debe garantizarse la preferencia para la eleccién de
turno de vacaciones a las personas con hijos en edad
escolar.

“Las personas con responsabilidades familiares tendrin pre-
ferencia para elegir turno de vacaciones con el objetivo de
que estas coincidan con los periodos de vacaciones escolares’.

(En términos similares el CC para la captacidn, elevacién y
conduccién de agua de Jerez, Ajemsa, Jerez Comunicacién
Municipal, Radio Jerez, Jesytel).

— Debe garantizarse que en caso de coincidencia con
las vacaciones del periodo de suspensién por mater-
nidad, el personal afectado tendrd derecho a disfru-
tarlas en otro periodo del afio.

“No se iniciard el disfrute del periodo de vacaciones por
parte del personal cuando estas coincidan total o parcial-
mente con una situacion de suspensidn por maternidad o
riesgo durante el embarazo. El trabajador/a en esta situacién
tendrd derecho a su disfrute una vez trascurrido el periodo
de suspension fijandose el periodo vacacional de comiin
acuerdo con la empresa. En caso de desacuerdo, las vacacio-
nes comenzardn a disfrutarse inmediatamente después de
finalizado el periodo de suspensién’.

(En términos similares CC Empresas Mayoristas e

Importadores de Productos Quimicos Industriales y de
Droguerfa y Perfumerfa y Anexos 2002-2004).
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— Debe garantizarse que las modificaciones sustanciales
de condiciones de trabajo, las movilizaciones funcio-
nales y la movilidad geogrifica no se utilizan con fina-
lidad discriminatoria.

“Salvo por razones técnicas, organizativas, econdmicas o
productivas graves y probadas, no se realizardn modificacio-
nes sustanciales ni funcionales de las condiciones de trabajo
de las mujeres embarazadas, las personas que se encuentren
disfrutando de la suspension por maternidad, las personas
que tengan a su cuidado directo menores de 3 aios, mayores
enfermos y discapacitados o aquellas que estén ejerciendo los
derechos de conciliacion de responsabilidades familiares y
profesionales reconocidos por las leyes”.

“En aquellos casos en los que por razones técnicas, organiza-
tivas, econdmicas o productivas sea necesario realizar trasla-
dos y /o desplazamientos del personal de la empresa, tendrdn
prioridad de permanencia los siguientes miembros del perso-
nal: ...las mujeres embarazadas, las personas que se encuen-
tren disfrutando de la suspension por maternidad, las
personas que tengan a su cuidado directo menores de 3 afios,
mayores enfermos o discapacitados”.

— Debe garantizarse que en la evaluacién de riesgos se
tendrdn en consideracién tanto los fisicos como los
psicosociales y los organizacionales.

“En la evaluacién de riesgos se tendrin en consideracién
tanto los de cardcter fisico como los psiquicos, sociales y
organizacionales. Se pondrd especial atencidn a los riesgos
de cardcter ergondmico y postural y al trabajo con video-
terminales y pantallas de visualizacién. También se pon-
drd especial atencidn a los ritmos de trabajo en el trabajo
medido, al trabajo mondtono y repetitivo y sus efectos
sobre la salud, con objeto de adoptar las medidas preven-
tivas necesarias’,
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— Deben analizarse los riesgos de los diferentes puestos
de trabajo para la procreacién, la maternidad y la lac-
tancia. Asimismo debe confeccionarse un listado de
trabajos exentos de riesgos de este cardcter a efectos
de aplicacién de las previsiones establecidas en el
Art.26 de la LPRL.

“Se deberdn tener en cuenta en las evaluaciones los factores
de riesgo que inciden o son susceptibles de incidir en la fun-
cidn de procreacion, en particular los que presentan riesgos
de exposicidn a factores mutagénicos o téxicos que afecten a
la fertilidad y al desarrollo del embarazo y la lactancia, con
objeto de adoptar las medidas preventivas necesarias.

Una vez realizada la evaluacion se realizard un listado de
puestos de trabajo exentos de riesgos para el embarazo y la
lactancia a efectos de aplicacion del Art.26 de la LPRL.”

Serfa conveniente repetir con objetivos pedagégicos el
Art.26 de la LPRL.

“La evaluacidn de los riesgos deberd comprender la deter-
minacién de la naturaleza, el grado y la duracién de la
exposicidn de las trabajadoras en situacidn de embarazo,
parto reciente o lactancia, a agentes, procedimientos o con-
diciones de trabajo que puedan influir negativamente en
la salud de las trabajadoras, del feto o del lactante, en cual-
quier actividad susceptible de presentar un riesgo especifi-
co. Si los resultados de la evaluacidn revelasen un riesgo
para la seguridad y la salud o una posible repercusidn sobre
el embarazo o la lactancia de las citadas trabajadoras, se
adoptardn las medidas necesarias y razonablemente posi-
bles para evitar la exposicion a dicho riesgo, a través de
una adaptacion de las condiciones o del tiempo de trabajo
de la trabajadora afectada. Dichas medidas incluirdn,
cuando resulte necesario, la no realizacién de trabajo noc-
turno o de trabajo a turnos.
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Cuando la adaptacidn de las condiciones o del tiempo de
trabajo no resultase posible o, a pesar de tal adaptacion, las
condiciones de un puesto de trabajo pudieran influir nega-
tivamente en la salud de la trabajadora embarazada o del
feto, y ast lo certifiquen los Servicios Médicos del Instituto
Nacional de la Seguridad Social o de las Mutuas, en fun-
cion de la Entidad con la que la empresa tenga concertada
la cobertura de los riesgos profesionales, con el informe del
médico del Servicio Nacional de Salud que asista faculta-
tivamente a la trabajadora, ésta deberd desempeniar un
puesto de trabajo o funcién diferente y compatible con su
estado.

Lo dispuesto en el pdrrafo anterior serd también de apli-
cacidn durante el periodo de lactancia natural, si las con-
diciones de trabajo pudieran influir negativamente en la
salud de la mujer o del hijo y ast lo certifiquen los Servicios
M¢édicos del Instituto Nacional de la Seguridad Social o de
las Mutuas, en funcidn de la Entidad con la que la empre-
sa tenga concertada la cobertura de los riesgos profesiona-
les, con el informe del médico del Servicio Nacional de
Salud que asista facultativamente a la trabajadora o a su
hijo. Podrd, asimismo, declararse el pase de la trabajadora
afectada a la situacién de suspension del contrato por ries-
g0 durante la lactancia natural de hijos menores de nueve
meses contemplada en el articulo 45.1.d) del Estatuto de
los Trabajadores, si se dan las circunstancias previstas en
pdrrafo anterior.

Se consideran puestos de trabajo exentos de riesgos a estos
efectos. ..

Las trabajadoras embarazadas tendrdn derecho a ausen-
tarse del trabajo, con derecho a remuneracion, para la
realizacién de exdmenes prenatales y técnicas de prepara-
cidn al parto, previo aviso al empresario y justificacion de
la necesidad de su realizacidn dentro de la jornada de
trabajo’.
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3.LA DISCRIMINACION RETRIBUTIVA POR
RAZON DE GENERO.

3.1.- Introduccién y tratamiento normativo.

El principio de igualdad de retribuciones se recoge en el
Art.141 TCE y en el Titulo II Capitulo I denominado
Igualdad de retribucién Arts.4 y ss. de la D/2006/54/CE
que sefala “Probibicion de discriminacion. Para un mismo
trabajo o para un trabajo al que se atribuye un mismo valor,
se eliminard la discriminacion directa e indirecta por razén de
sexo en el conjunto de los elementos y de las condiciones de la
retribucion.

En particular, cuando se utilice un sistema de clasificacion
profesional para la determinacion de las retribuciones, este sis-
tema deberd basarse sobre criterios comunes a los trabajadores
masculinos y femeninos y establecerse de forma que excluya las
discriminaciones por razdn de sexo’.

Es ademds necesario tener en cuenta la numerosa doctrina
jurisprudencial emanada del TJCEE sobre la anterior
D/75/117/CE que versa esencialmente entorno al concep-
to retribucion, al de discriminacion retributiva indirecta y al
de trabajo de igual valor.

El concepto de rerribucidn al que ha de aplicarse el princi-
pio de igualdad, sin discriminacién por razén de sexo, y por
ello la determinacién de su significado, constituye una de
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las cuestiones mds importantes a dilucidar, sobre la que el
TJCEE se ha definido en gran cantidad de sentencias. El
Tribunal por medio de su jurisprudencia ha ido ampliando
gradualmente el contenido de la definicién de este concep-
to, por ejemplo, ha entendido incluidos dentro del mismo,
determinados beneficios en materia de trasporte acordados
por el empleador, sin estar ni legal ni convencionalmente
obligado a ello, en favor de antiguos empleados una vez
jubilados30. En el importantisimo Asunto Barber (262/88
S.17-mayo-1990) el TJCEE determind que todo tipo de
indemnizacién garantizada a los trabajadores por causa de
su despido, debe ser considerada como retribucién y el
hecho de que deba ser pagada tras la terminacién del con-
trato, no obstaculiza dicha calificacién, ni tampoco la
impide el hecho de que una parte de ella o en su totalidad
deba pagarse en virtud de previsiones legales. Toda la doc-
trina adoptada entorno a los planes profesionales de pensio-
nes en dptica de discriminacién de género, se recoge en los

Arts. 5 a 12 de la D/2006/54/CE.

El significado del concepto de discriminacion retributiva
indirecta también ha sido objeto de cuantiosa jurispruden-
cia interpretativa por parte del TJCEE vy casi siempre ha ido
relacionada con el tratamiento discriminatorio del trabajo a
tiempo parcial. En Asuntos como Bilka (A.170/84 S.13-5-
1986) en el que se trata de una empresa de grandes almace-
nes que excluye a los trabajadores a tiempo parcial de un
sistema de mejora de pensiones de la Seguridad Social, el
TJCEE sefiala que este tipo de tratamiento viola la prohi-
bicién de discriminacién retributiva porque afecta a un
ndmero mucho mas elevado de mujeres, a menos que la
empresa demuestre la existencia de factores objetivos y
razonables que hagan ajeno este tratamiento a toda discri-
minacién por razén de sexo, responde al principio de pro-
porcionalidad, es necesario e idéneo para obtener el
resultado pretendido.

30 Asunto Garland 12/81 S. de 9-2-1982.
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En este mismo sentido se manifiesta en los A.Rinner-Khiin
(171/88 S.13-7-1989) y Kowalska (33/89 S. de 27-6-
1990). En el primero se trataba sobre la posibilidad que
reconocfa la legislacién alemana a los empresarios, de
excluir a los trabajadores a tiempo parcial de una medida de
proteccién social consistente en el mantenimiento de la
totalidad del salario durante los dfas de baja por
Incapacidad Temporal; este tratamiento diferenciado se
consideré incompatible con el principio de igualdad retri-
butiva.

En el Asunto Kowalska el Tribunal sefiala que el Art.119
del TCE debe interpretarse en el sentido de que prohibe
que un convenio colectivo pactado para los servicios publi-
cos nacionales, permita al empresario excluir del pago de
una indemnizacién por extincién de la relacién laboral a los
trabajadores a tiempo parcial porque no supera el juicio de
razonabilidad (no es ni adecuado ni necesario para conse-
guir un objetivo justificable y ajeno a todo tipo de discrimi-
nacién por razén de sexo).

Por lo que se refiere al concepto de trabajo de igual valor, el
TJCE ha afirmado reiteradamente que el principio de
igualdad retributiva implica la obligacién del empleador de
pagar la misma retribucién, no solo por el mismo trabajo,
sino también por un trabajo de igual valor, por tanto, la
determinacién del valor de los trabajos se convierte en un
elemento esencial de la prohibicién de discriminacién retri-
butiva por razén de sexo.

Es ademds conveniente tener en consideracién que el 23-
junio-1994 fue presentado el Memorandum de la Comisidn
de las Comunidades Europeas sobre igual retribucidn para un
trabajo de igual valor y el 17-7-1996 fue adoptada una
Comunicacién de la Comisién conteniendo un Cédigo
prdctico sobre la aplicacion de la igualdad de retribucion entre
hombres y mujeres para un trabajo de igual valor. Ambos
documentos (sin eficacia vinculante) tienen por objetivo
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ofrecer consejos pricticos a los empleadores y los interlocu-
tores sociales para facilitar su labor de implementacién del
principio de igualdad entre hombres y mujeres en todos los
elementos de la retribucién. Sin duda podria ademds cons-
tituir un punto de referencia para los Tribunales en el
momento de decidir en los litigios que les sean planteados
sobre la existencia de discriminacién retributiva, lo que
indirectamente pone de manifiesto el propio
Memorandum.

Respecto de la necesidad de utilizar criterios no discrimina-
torios en la valoracién de los puestos de trabajo, el Tribunal
se ha pronunciado bdsicamente en dos casos, el Asunto
Rummler (S.1-Julio-1986 A. 237/85) y el Danfoss (S. 17-
octubre-1989 A.109/88).

En el primero el Tribunal sefiala que “..se deduce de la
Directiva,

a) que los criterios que condicionan la clasificacion en diferen-
tes niveles de remuneracion, deben asegurar la misma remu-
neracidn por el mismo trabajo objetivamente considerado sea
desarrollado por un trabajador masculino o femenino;

b) que el hecho de basarse sobre valores correspondientes a
caracteristicas medias de los trabajadores de un solo sexo,
para determinar en qué medida un trabajo exige un esfuer-
z0, ocasiona una fatiga o es fisicamente penoso, constituye
discriminacién fundada en el sexo probibida por la
Directiva;

¢) que en todo caso, para que un sistema de clasificacion pro-
fesional no resulte discriminatorio en su conjunto, debe
tomar en consideracion en la medida en que la naturaleza
de las tareas a cumplir en la empresa lo permitan, criterios
para los cuales los trabajadores de cada sexo son susceptibles
de presentar aptitudes particulares... -de tal manera que- la
Directiva 75/117 ...no se opone a que, un sistema de clasi-
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ficacidn profesional wutilice para determinar el nivel de
remuneracion el criterio del esfuerzo o la fatiga muscular o
el grado de penosidad fisica del trabajo, si, teniendo en cuen-
ta la naturaleza de las funciones, el trabajo a desarrollar
exige efectivamente una cierta utilizacion de fuerza fisica, a
condicidn de que mediante la toma en consideracién de otros
criterios, se llegue al resultado de excluir en su conjunto, toda
discriminacion fundada en el sexo’.

En su argumentacidn, el Tribunal hace notar que la omi-
sién de criterios de riesgo correspondientes a puestos de tra-
bajo considerados tradicionalmente femeninos (como la
atencidn, la velocidad, la precisién etc.) implica un perjui-
cio para las trabajadoras haciendo que en su conjunto, el
sistema que base exclusivamente su valoracién en el tipo de
caracteristicas medias presumibles mayoritariamente en tra-
bajadores masculinos se haga discriminatorio.

Por lo que se refiere al Asunto Danfoss 109/88 el Tribunal
sefiala que “..cuando se pone de manifiesto que la aplicacion
de criterios que determinan una mayor retribucién, tales como
el sentido de la responsabilidad, la flexibilidad, la formacién
profesional o la antigiiedad del trabajador, perjudica sistemd-
ticamente a los trabajadores femeninos -y se entiende que los
perjudica cuando el trabajador femenino estd en condiciones
de demostrar, en relacién con un niimero relativamente alto de
asalariados, que la remuneracién media de los trabajadores
[femeninos es inferior a la de los masculinos- el empresario:

a) no puede justificar la aplicacién del criterio “sentido de
la responsabilidad”;

b) el empresario puede justificar la aplicacion del criterio de
“flexibilidad ” s se concibe como referente a la adaptabili-
dad a horarios y lugares de trabajo variables, acreditando
que esta adaptabilidad tiene importancia para el cumpli-
miento de las tareas especificas que se conflan al trabajador,
pero no si se concibe que tal criterio cubre la calidad del tra-
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bajo desemperiado por el trabajador (en otros términos, el
empleador debe demostrar que la utilizacién de este cri-
terio tiene una justificacién objetiva);

¢) el empleador puede justificar la aplicacion del criterio
“formacion profesional”, acreditando que, esta formacién,
tiene importancia para el desemperio de las tareas especificas
que se encomiendan al trabajador;

d) el empleador no debe justificar especialmente la aplica-
cidn del criterio de antigiiedad”.

Un problema complejo relacionado con el principio de igual-
dad retributiva en el sistema salarial a rendimiento, ha sido
planteado en el A. Royal Copenhagen 400/93 S. 31-mayo-
1995. En su fallo el TJCEE sefiala que la igualdad de retri-
buciones ha de ser asegurada tanto en un sistema de salario a
tiempo como en un sistema de salario en el que se tome en
consideracién especialmente el rendimiento obtenido indivi-
dualmente por cada trabajador o trabajadora. Afiade que en
el supuesto del salario a rendimiento, la simple constatacién
de una diferencia entre la remuneracién media de un grupo
significativo de trabajadores compuesto sobre todo por hom-
bres y la de otro compuesto esencialmente por mujeres,
incluso cuando se haya reconocido que ambos realizan traba-
jos de igual valor, no es suficiente para que se concluya en la
existencia de discriminacidén; sin embargo, si el sistema de
evaluacién aplicado por la empresa, no permite entender qué
criterio justifica esta diferencia -no es transparente en los tér-
minos de la sentencia Danfoss-, deberd recaer sobre esta la
carga de la prueba de ausencia de discriminacidn.

Finalmente, el Tribunal de Justicia ha analizado el alcance
de las obligaciones derivadas de las normas comunitarias
para los Estados miembros, de establecer en sus ordena-
mientos juridicos garantfas del principio de igualdad retri-
butiva, adecuadas y suficientes desde la éptica del principio
de tutela judicial efectiva.
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En primer lugar ha sefialado (S. 30-Enero-1985 A. 143/83
Comisién v. Dinamarca) que “..un Estado miembro incum-
ple sus obligaciones comunitarias derivadas del Art.1 de la
Directiva 75/117, cuando omite extender expresamente el
principio de igualdad de remuneraciones a los trabajos de igual
valor” o permite que alguna norma de su ordenamiento
juridico, incluidos los convenios colectivos, lo haga.

Ha sefialado asimismo, entre otros, en el A. Levez 326/96
S.1-diciembre-1998, que debe recordarse que, segin reite-
rada jurisprudencia, a falta de normativa comunitaria en la
materia, corresponde al ordenamiento juridico interno de
cada Estado miembro designar los 6rganos jurisdiccionales
competentes y configurar la regulacién procesal de los
recursos judiciales destinados a garantizar la salvaguarda de
los derechos que el ordenamiento comunitario confiere a
los justiciables, siempre y cuando dicha regulacién no sea
menos favorable que la referente a recursos semejantes de
naturaleza interna (principio de equivalencia), ni haga
précticamente imposible o excesivamente dificil el ejercicio
de los derechos conferidos (principio de efectividad).
Corresponde al drgano jurisdiccional nacional apreciar si
las normas procesales internas cumplen o no los principios
sefialados.

Con referencia a nuestro ordenamiento juridico, resulta
evidente la influencia de la normativa y la jurisprudencia
comunitarias tanto sobre la evolucién de la normativa,
como de la jurisprudencia de nuestros tribunales y, en par-
ticular, del Tribunal Constitucional en materia de igualdad
retributiva.

Los preceptos estatutarios relevantes a este respecto son los
Art.28 en relacién con el Art.26 del ET y el Art.22 del
mismo cuerpo legal. Respecto del tercero de estos precep-
tos, el Art.22.1 establece que “Mediante la negociacién colec-
tiva o, en su defecto, acuerdo entre la empresa y los
representantes de los trabajadores se establecerd el sistema de
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clastficacion profesional de sus trabajadores por medio de cate-
gorias y grupos profesionales”y anade en su n.4 que “Los cri-
terios de definicién de categorias y grupos se acomodardn a
reglas comunes para los trabajadores de uno y otro sexo”. Por lo
que respecta al Art.28 es de reconocer que una de las esca-
sas mejoras introducidas por la reforma de la normativa
laboral realizada por la Ley 11/94, fue la modificacién del
Art.28 ET en el sentido de obligar a la empresa a pagar e/
mismo salario por el mismo trabajo o un trabajo de igual
valor. Hasta 1995, nuestro ordenamiento juridico se
encontraba en situacién de incumplimiento por insuficien-
te transposicion de la normativa comunitaria segtn la pro-
pia jurisprudencia del TJCEE, en concreto de la sentada en
el Asunto Comisién v. Dinamarca C.143/83 S.30 -enero-
1985, en el que, recordemos, se sefialaba que el principio de
seguridad juridica exige que las normas nacionales que rea-
lizan la transposicién de las comunitarias den a conocer a
sus destinatarios sus derechos de forma clara y con todo su
alcance, de forma que una norma nacional no cumple ese
principio cuando enuncia el de igualdad de remuneraciones
con una significacién mas restrictiva que la Directiva
1975/117/CEE, al no mencionar de forma expresa el con-
cepto de trabajo de igual valor como aquel por el que se
debe la misma retribucién, sin discriminacién por razén de
sexo. La norma espafiola anterior a la Reforma de 1994 sefia-
laba la obligacién del empleador de pagar el mismo salario
por el mismo trabajo, sin discriminacién por razén de sexo,
sin mencionar para nada al trabajo de igual valor, con lo cual
incumplfa claramente la normativa comunitaria.

Sin embargo la reforma de 1994 tampoco se podia enten-
der suficiente; la referencia expresa de que el empleador
debia pagar el mismo salario remitfa al Art.26 ET que
exclufa de dicho concepto las denominadas prestaciones
extrasalariales, que, no obstante, formaban parte de un con-
cepto mas amplio, el de retribucién, que constitufa el 4mbi-
to de aplicacién del principio de igualdad retributiva en su
interpretacién por el TJCEE. En otras palabras, tras la
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reforma de 1994 seguimos en situacién parcial de incum-
plimiento porque nuestro ordenamiento juridico recogfa el
principio de igualdad retributiva con un significado de
menor extension al que se le otorgaba en el 4mbito comu-
nitario. Esta situacién ha venido a ser remediada por la Ley
33/2002 de 5 de julio que modifica el Art.28 ET ddndole
una redaccién mas adecuada a las exigencias comunitarias.
Sefiala que

“El empresario estd obligado a pagar por la prestacion de un
trabajo de igual valor, la misma retribucion, satisfecha
directa o indirectamente y cualquiera que sea la naturaleza
de la misma salarial o extrasalarial, sin que pueda producir-
se discriminacién alguna por razdn de sexo en ninguno de
los elementos o condiciones de aquella”.

Esta nueva redaccién sigue, sin embargo, resultando insufi-
ciente para garantizar un completo conocimiento por parte
de sus destinatarios del alcance y significado del principio
de igualdad retributiva sin discriminacién por razén de
sexo ya que el nuevo precepto no concreta en modo alguno
cuando debe entenderse que dos trabajos son de igual valor,
ni aporta criterio alguno para valorar los trabajos, cuya
determinacidn se deja en manos de los interlocutores socia-
les en forma absoluta, lo que no ocurre en otros ordena-
mientos juridicos como el francés en el cual se establecen
pautas de referencia y criterios que sirven de base a las par-
tes sociales para una valoracién no discriminatoria de los
puestos de trabajo.

La LOIEMH no ha introducido reforma alguna en el
4mbito de la retribucidn, a pesar de que, segtin la Encuesta
de Estructura Salarial de 2006 el salario medio femenino en
Espafia un 26,3% inferior al salario medio masculino (lo
que se ha venido a denominar gap retributivo) una parte del
cual es debido a la segmentacién tanto vertical como hori-
zontal del mercado de trabajo pero otra parte resulta direc-
tamente asignable a la existencia de discriminacién
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retributiva, sobre todo en el momento de la valoracién de
los puestos de trabajo.

En esta materia como en otras muchas relacionadas con la
prohibicién de discriminacién, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, como sefialamos muy influida por
la del TJCEE, resulta de esencial importancia. El Tribunal
ha adoptado importantes sentencias sobre el principio de
igualdad de retribuciones, entre ellas la ya citada en el
Asunto Gregorio Marafién (S.145/1991 de 1 de julio) y
ademds las adoptadas en el Asunto Puig (S.58/1994 de 28
de febrero), Gomaytex (S.147/1995 de 16 de octubre); en
ellas sefiala que el principio constitucional de no discrimina-
cién por razén de sexo en la retribucién, derivado del gene-
ral de igualdad del Art.14 CE, debe ser interpretado en el
sentido que establece la normativa internacional y comuni-
taria, como referido no solo a trabajos iguales, sino a traba-
jos ‘de igual valor” abarcando asi también, “..rodos aquellos
supuestos en los que se produzca una desigual valoracion de tra-
bajos, no estrictamente iguales pero equivalentes o de igual
valor, desde el punto de vista de la naturaleza y condiciones de
la prestacidn, en cuya desigual valoracién sea elemento determi-
nante el sexo o factores vinculados al mismo; excluye que la
valoracion diferente del trabajo realizado, pueda tener lugar
mediante la aplicacién de criterios vinculados al sexo de los tra-
bajadores y, en particular a la condicién de mujer, por reflejar
infravaloraciones sociales 0 econdmicas del trabajo femenino...”.
Viene ademds a sefialar que la mera diferenciacién de clasi-
ficacién profesional, no justifica en absoluto una diferencia
retributiva ya que el factor relevante para la diferenciacién
salarial, es “...el trabajo mismo y no su denominacién...”, no
pudiendo admitirse la justificacién de una disparidad de
trato entre los sexos por razones aparentemente objetivas,
sin tener en cuenta el impacto diferenciado y desfavorable
que estas tengan en funcién del sexo.

El Art.14 CE impone al juzgador, segtin sefala el TC,
valorar si las diferentes funciones implican o no desarrollar
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un trabajo de distinto valor, empleando para cuantificar tal
valor criterios que no puedan calificarse a su vez de discri-
minatorios, entendiendo que la utilizacién en exclusiva
como criterio de valoracién de la “mayor penosidad o esfuer-
zo fisico ...ha producido consecuencias irrazonables y perjudi-
ciales para la mujer... dando mds valor a una cualidad
predominantemente masculina, desconociéndose otras caracte-
risticas del trabajo (atencidn, cuidado, responsabilidad etc.)
mas neutras en cuanto a su impacto en cada uno de los
sexos...”.

En la Sentencia recaida en el Asunto Puig (S. 58/1994 de
28 de febrero) el Tribunal sefala que es preciso tener en
consideracién que, en el caso en que lo que ha de determi-
narse no es la existencia de discriminacién retributiva direc-
ta (retribuciones diferentes para trabajos iguales), sino
indirecta (retribuciones diversas para trabajos diferentes
pero de igual valor), el juicio constitucional se hace mas
complejo y ha de tener en cuenta una serie de criterios que
han de ser utilizados conjuntamente, para lo que ha de con-
tarse con las reglas que al respecto ha elaborado el Tribunal
de Justicia Comunitario; “..partiendo de ellas -sefiala- es
posible sintetizar tres grupos de reglas que integran las diversas
Jacetas de este complejo juicio de igualdad:

a) En los supuestos en que existan categorias predominante-
mente ocupadas por trabajadores de uno u otro sexo, desigual-
mente retribuidas y no exista transparencia en la
determinacion de los criterios retributivos, corresponde plena-
mente al empleador la carga de poner de manifiesto los cita-
dos criterios, para excluir cualquier sospecha de que el sexo
haya podido ser el factor determinante de dicha diferencia;

b) Para entender cumplida la exigencia a que se acaba de
hacer referencia, no basta con poner de manifiesto la des-
igualdad de las tareas realizadas. El pardmetro de igualdad
en este punto no es la identidad de tareas, sino la igualdad
o desigualdad de valor del trabajo, sinico elemento relevan-

121




te a estos efectos para captar la razonabilidad o no de una
diferencia retributiva.

¢) En la valoracion del trabajo, ademds, ha de garantizarse
y exigirse por tanto, que los propios criterios de valoracién
del trabajo, no sean por si mismos discriminatorios. De este
modo, deberd evidenciarse que se ha recurrido a criterios de
evaluacion neutros que garanticen la igualdad de condicio-
nes de los trabajadores de ambos sexos... Todo ello porque la
probibicidn de discriminacién por razén de sexo en materia
salarial, también se ignora cuando se produce una hiperva-
loracién de los trabajos en la que solo han sido tomados en
consideracion a efectos salariales, rasgos inherentes a uno de
los sexos en detrimento del otro.

Solo del juego conjunto de estas tres reglas, es posible deducir
si se ha realizado correctamente el juicio de igualdad y, si, en
consecuencia, se ha apreciado o no la existencia de discrimi-
nacidn por razén de sexo, dispensando a los afectados la tute-
la que los Tribunales, como poderes piiblicos estdn obligados
a dar’.

En resumen, la doctrina sentada en las sentencias del TC
espafiol parcialmente trascritas, introduce una interpreta-
cién del principio de igualdad de retribuciones, que entien-
de implicito en el Art.14 de la Constitucién, que refleja
claramente la realizada por el TJCEE, y significa una
ampliacién de la prohibicién de discriminacién salarial por
razén de sexo, refiriéndola tanto a la directa como a la indi-
recta, vehiculada esta dltima mediante una infravaloracién
de los criterios o de las caracteristicas predominantes en los
puestos de trabajo feminizados: ante la alegacién de discri-
minacién, basada en la demostracién de que un colectivo
significativo de trabajadores caracterizado por su sexo, per-
cibe sistemdticamente un salario inferior al correspondien-
te al colectivo caracterizado por el sexo contrario, efectuada
por un demandante de Amparo constitucional y, sobre
todo, cuando el demandante pertenezca al grupo tradicio-
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nalmente perjudicado por la discriminacién (las mujeres),
el/la juzgador/a debe entrar a analizar, no si las tareas enco-
mendadas a cada uno de los colectivos en comparacién son
iguales o similares, sino si son de igual valor, y en el supues-
to de que el/la juzgador/a no pudiera llegar a una conclu-
sién definitiva porque el sistema salarial impugnado resulte
poco transparente, tiene la obligacién de exigir de la empre-
sa que pruebe la razonabilidad de los criterios que le han
inducido a aplicar la valoracién salarial impugnada, en defi-
nitiva a modificar la carga de la prueba lo que resulta exigi-
do por el Art.96 de la Ley de Procedimiento Laboral. Sigue
el TC sefialando, de acuerdo con la normativa y jurispru-
dencia comunitarias, que, un sistema salarial que implica
una valoracién basada exclusivamente en criterios propios
de puestos de trabajo tradicionalmente masculinos -como
el esfuerzo fisico-, resultarfa discriminatoria por perjudicar
sistemdticamente a la mano de obra femenina.

Como ya se sefiald, resulta evidente en materia de igualdad
retributiva la influencia de la normativa y jurisprudencia
comunitarias sobre la norma y la postura doctrinal del
Tribunal Constitucional espafiol, influencia que este reco-
noce expresamente en sus sentencias, sin embargo, el des-
conocimiento generalizado de esta jurisprudencia conduce
a que, en una situacién de discriminacidn retributiva gene-
ralizada segtin muestran los datos estadisticos, las demandas
de tutela antidiscriminatoria presentados ante nuestros tri-
bunales sea realmente escasa.

3.2.- Tratamiento en la negociacién colectiva.

Segun establece la normativa analizada, la asignacién de
cada trabajador/a a un determinado grupo profesional,
categoria o nivel retributivo previsto en el convenio o, en su
defecto, los que sean de aplicacién en la empresa, se reali-
zard mediante acuerdo entre el trabajador/a y la empresa.
De esta forma, el sistema de clasificacién profesional, ade-
mds de posibilitar la descripcién de los cometidos de la
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prestacion laboral, sirve como instrumento para la determi-
nacién de la cuantia o nivel retributivo a percibir.

En el origen de las diferencias retributivas por razén de
sexo, se encuentra la segmentacién ocupacional horizontal
y vertical. Es caracteristica la concentracién en un mismo
grupo profesional, categorfa laboral o determinados pues-
tos de trabajo, de un importante nimero de trabajadores de
un mismo sexo y resulta sorprendente que incluso en los
convenios de sector nacional, sigan apareciendo denomina-
ciones de puestos en femenino prohibidas expresamente
por el Art.22.4 del ET. Ademds, los puestos denominados
en femenino suelen ser casi siempre los mds bajos de las cla-
sificaciones profesionales y por tanto peor valorados y peor
remunerados. Este tipo de ilegalidades es también frecuen-
te en los restantes niveles convencionales.

Los sistemas de clasificacion profesional basados en catego-
rias y su reflejo en el sistema retributivo, han producido
diferencias salariales que se han ido perpetuando en aque-
llos 4mbitos de negociacién que han reproducido las clasi-
ficaciones profesionales y los criterios de valoracién que se
establecieron en su momento en las derogadas
Reglamentaciones de Trabajo, absolutamente obsoletos y la
mayorfa ilegales. Este tipo de inercias en la negociacién
colectiva junto con otras cuestiones que no solo afectan a
esta materia (desconocimiento de la problemdtica y de su
complejidad, las deficiencias en el sistema de control de
legalidad de los convenios colectivos) se encuentran tam-
bién en el origen de las diferencias retributivas estadistica-
mente constatadas.

El desarrollo de la negociacién colectiva en los tltimos afios
pone de manifiesto una paulatina evolucién en la sustitu-
cién de los tradicionales sistemas de clasificacién profesio-
nal por otros en los que el concepto grupo profesional se
hace mds relevante y se tratan de introducir sistemas obje-
tivos de valoracién de los puestos de trabajo. Uno de los
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intentos mas relevantes en este sentido es el constituido por
Acuerdo de Cobertura de Vacios de 1997, que recoge una
serie de factores de encuadramiento que a su vez servirdn
para establecer niveles retributivos cuya utilizacién se estd
generalizando en la negociacién colectiva. Como es sabido,
el Acuerdo utiliza como factores de encuadramiento los
siguientes: ‘conocimientos”, ‘experiencia”, “iniciativa’, ‘auto-
nomia’, ‘responsabilidad”, ‘mando” y ‘complejidad”. De la
definicién que se realiza de estos conceptos, se puede dedu-
cir claramente que esta seleccién incluye factores que se
hallan claramente mds presentes o con mds intensidad en
trabajos con predominio masculino (“mando’, “iniciativa”
‘autonomia’), que ademds son doblemente valorados en
tanto la definicién del concepto “complejidad” sefiala que se
trata de un factor ‘para cuya valoracion se tendrd en cuenta
al nikmero y grado de integracién de los diversos factores antes
enumerados en la tarea o puesto encomendado™; sin embargo,
estdn ausentes otros posibles, mas neutros desde la ptica
del género, como ‘condiciones de trabajo” y “esfuerzo mental”
que no son ni mencionados.

Por lo que respecta al factor “Conocimientos y experiencia”
hay que subrayar que su reconocimiento en los trabajos
feminizados puede resultar problemdtica, no tanto en lo
que respecta a la valoracién correcta de la forma en que se
haya obtenido, ya que puede entenderse que su definicién
incluye tanto la reglada como la no reglada (‘factor para
cuya valoracion se tendrd en cuenta ademds de la formacion
bdsica necesaria para cumplir correctamente los cometidos, la
experiencia adquirida.”) sino a la hora de medir la “dificul-
tad para la adquisicién de dichos conocimientos y experiencia”
debido a la existencia de errores sistemdticos y de prejuicio
que llevan a la conviccidn de la existencia de ciertos cono-
cimientos y habilidades innatos en el sexo femenino o fécil-
mente adquiridos en el hogar desde la infancia,
generalmente los relacionados con el trabajo doméstico y
de cuidado, convicciones que pueden conducir a ubicacio-
nes funcionales discriminatorias y a la infravaloracién de
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los puestos que requieran de este tipo de conocimientos o
habilidades que se consideran innatas en las mujeres.

La valoracidén sesgada en funcién del género de los diferen-
tes puestos de trabajo, conduce a situaciones de discrimina-
cién indirecta y de un estudio detenido de los convenios
colectivos puede deducirse la posible existencia de discrimi-
naciones retributivas indirectas en todos los niveles conven-
cionales. Como era de esperar, este tipo de discriminacién
sigue siendo relativamente visible a poco que se investigue
tanto en el nivel nacional de negociacién como en el pro-
vincial y parece detectarse una mayor frecuencia en los con-
venios correspondientes a sectores o subsectores mds
feminizados. No obstante algunos convenios (una vez el de
la Industria Quimica, y Perfumerfa y afines por ejemplo)
incorporan factores de encuadramiento mas neutros o al
menos, de utilizar los mismos que el ACV, contienen una
definicién de los mismos mas favorables a la prevencién de
la discriminacién retributiva (por ejemplo, capacidad de
interrelacidn en la definicién del criterio responsabilidad, o
destreza manual).

La muestra convencional analizada para el presente estudio,
pone de manifiesto que, lamentablemente, siguen siendo
muchos los convenios colectivos que en Andalucfa han
pasado sin romper ni manchar el control de legalidad, que
contienen discriminaciones directas en las clasificaciones
profesionales e indirectas en materia retributiva y que, tam-
bién lamentablemente, son muchos los convenios que
siguen utilizando el sistema de factores del ACV sin modi-
ficacién ni adaptacién alguna.

Siguen siendo muchos los convenios que contindan utili-
zando nomenclaturas tradicionales y discriminatorias, lo
que suele ser frecuente en los convenios de hostelerfa como
‘gobernanta” o “subgobernanta” ‘camarera de pisos”, ‘ayu-
danta de cocina”, “lenceras”, “lavanderas”,(Cc. de Hostelerfa

de Huelva (BOP 23-7-2008), sector sanitario, ‘enfermeras’,
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“matronas” junto con ‘costureras, planchadoras, lavanderas,
limpiadoras” (Cc. de Hospitalizacidn, asistencia, consulta y
laboratorios privados de Almerfa (BOP 16-7-2008 ) Cc. de
Establecimientos privados sanitarios de Cddiz (BOP 10-
10-2008) Cc. de Empresa José Pascual Pascual S.A. (BOJA
23-4-2008) y probablemente de forma inercial en los de
comercio ‘cosedora de medias”, ‘empaquetadora’, ‘cosedora
de sacos”. En algunos se sigue aplicando la prdctica de desig-
nar en masculino todos los puestos de trabajo menos los
supuestamente feminizados en cuya denominacién se utili-
zan los dos sexos, ejemplo paradigmdtico serfa el Ce. de
Alimentacidn, ultramarinos, supermercados y autoservicios
de Cddiz (BOP 4-8-2008) que utiliza la nomenclatura
‘Cajera” y ‘cajera controladora” junto con ‘Secretariola” y
‘empaquetador/a” mientras los restantes puestos de trabajo
estdn denominados en masculino tinicamente.

Todos estos puestos de trabajo feminizados suelen traer
aparejado el nivel retributivo mds bajo (el Ce. de
Hospitalizacién, asistencia, consulta y laboratorios privados
de Almerfa (BOP 16-7-2008 ) establece para estos puestos
de trabajo la misma retribucién que para el “portero”. En el
Cc. de Alimentacién, ultramarinos, supermercados y auto-
servicios de Cddiz (BOP 4-8-2008) el salario de la ‘cajera”
es el mismo que el del “mozo especializado” .

Respecto de los factores de valoracién del ACV los utilizan
convenios como el de Comercio de Alimentacién de Huelva
(BOP 21-1-2008) o el Cc. de Comercio en general Huelva
(BOP 23-5-2008), Cc. de Alimentacién, ultramarinos,
supermercados y autoservicios de Cddiz (BOP 4-8-2008).

La discriminacién retributiva puede afectar tanto al salario
base como a los complementos salariales o incluso a las
prestaciones extrasalariales. El hecho de que las mujeres
ocupen mayoritariamente los puestos mds bajos de las cla-
sificaciones profesionales (segmentacién vertical), se refleja
en la cuantia de su salario base y provoca un efecto de arras-
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tre en la fijacién de las cuantfas complementarias. En algu-
nos casos la infravaloracién de las categorfas feminizadas
salta a la vista con una mera lectura del convenio. Por ejem-
plo en el Cc. de Manipulado y envasado de frutas, hortali-
zas y flores de Almerfa (BOP 23-7-2008) todo el personal
encargado del manipulado y envasado estd en nivel retribu-
tivo mds bajo, tiene asignado un salario base de 734,75 €,
inferior al de ‘pedn”y “‘mozo” que tienen asignado uno de
773,77 €. En el Cc. de Comercio de alimentacién de Jaén,
‘cajerola”y el “reponedor/a” tienen asignado el mismo salario
que el dependiente” y la ‘empaquetadora” el mismo que el
“portero”y en Cc. de Alimentacién, ultramarinos, supermer-
cados y autoservicios de Cddiz (BOP 4-8-2008) el salario de

‘auxiliar administrativo” es el mismo que el del “mozo”.

En algunos sectores este tipo de efecto se pretende amino-
rar mediante la fijacién de un salario minimo de sector o
salario minimo garantizado. No hemos encontrado ningtin
convenio en la muestra analizada que lo establezca.

La regulacién convencional de los complementos puede de
su parte reproducir, incrementar o atenuar los efectos de la
segmentacién ocupacional y de una valoracién discrimina-
toria de los puestos de trabajo mediante el salario base. Sin
duda las mujeres se benefician en menor medida que los
hombres del complemento de antigiiedad debido a su
incorporacién mds tardfa al mercado de trabajo y a su alta
tasa de temporalidad. Ademds, la regulacién convencional
suele vincular a la antigiiedad el derecho a la obtencién de
determinadas mejoras y beneficios sociales como ayudas y
premios de jubilacién. Por ello, la tendencia a la supresién
de este tipo de complementos y su sustitucién por otros
beneficios sociales como la creacién de planes y fondos de
pensiones de empresa, puede colaborar en la eliminacién
de la discriminacién retributiva.

Dado el desigual reparto de las responsabilidades familiares,
las mujeres acceden con mayores dificultades a comple-
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mentos como el de disponibilidad horaria o por horas
extraordinarias, los de turnicidad o nocturnidad. Asimismo
las mujeres acceden con mayor dificultad a beneficios o
mejoras que afectan solo o de manera predominante a los
trabajadores estables o fijos o a los que disfrutan de jorna-
da completa, debido a los altos niveles de atipicidad de las
modalidades contractuales a que acceden.

Los complementos fijados en funcién de las condiciones de
trabajo (por ejemplo los referidos a trabajos penosos, insa-
lubres, nocivos, téxicos o pesados) pueden perjudicar a las
mujeres si en la determinacién de las mismas no se toman
en consideracién elementos que aparecen con mayor fre-
cuencia en puestos de trabajo feminizados y que, a medio o
largo plazo, los hacen tan peligrosos como los masculiniza-
dos como la necesidad de atencién continua, la velocidad y
el sometimiento a ritmos rdpidos, las posturas, en otras
palabras, si junto a los riesgos de cardcter eminentemente
fisico, no se toman en consideracién riesgos de cardcter
eminentemente psiquico a la hora de determinar los pues-
tos peligrosos a efectos retributivos. Es de destacar que la
evaluacién de los posibles riesgos de los puestos de trabajo
desde una perspectiva de género es pricticamente inexisten-
te en la prictica negocial espafiola.

En la muestra analizada son atin muchos los convenios que
mantienen el complemento de antigiiedad, el Cec. de
Lavanderfas industriales (BOP 23-6-2008) sigue mante-
niendo el tan denostado plus convenio que cuantifica en 14
mensualidades de 30 € y un denominado plus de transpor-
te cuantificado en 11 mensualidades de 30 € y sin duda,
el mas llamativo respecto de la regulacién de los comple-
mentos es el Cc. de Transportes Generales COMES (BOJA
4.7-2008) que en su Art.1l establece un denominado
“Complemento de produccidn” cuya causa no se define ni se
establece, pero cuya cuantia se fija en funcién del afio y del
grupo profesional, por ejemplo en el afio 2007 partiendo
de una cantidad de 60 € para todo el personal, se pasa al
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afio 2008 con las siguientes cuantia: personal de conduccién
83 €, personal de raller 72 €, resto del personal 68 € para
llegar al 2011 con las siguientes cantidades: personal de con-
duccidn 152 €, personal de taller 108 €, resto del personal
68 €. Resulta evidente que tanto el primer como el segundo
grupo de personal, son masculinizados mientras que el ter-
cero, en el que puede estar incluido el personal administra-
tivo, el de caja y el de limpieza pueden estar mds
feminizados.

Por lo que se refiere a las mejoras voluntarias de la
Seguridad Social, mejoras que, segtin la jurisprudencia del
TJCEE, constituyen retribucién y por tanto, entran en el
dmbito de aplicacién del principio de igualdad retributiva,
es bastante frecuente que los convenios colectivos las esta-
blezcan en las situaciones de Incapacidad Temporal sin
embargo, es muy escaso el nimero de convenios que reco-
gen la mejora de la prestacién por maternidad o riesgo
durante embarazo, de hecho en la muestra analizada para
esta actualizacién, no hay ninguno que lo haga.

3.3.- Propuestas de futuro y cldusulas modelo.

— Los convenios colectivos deberfan introducir cldusu-
las que, al menos, afirmen el derecho a la igualdad
retributiva sin discriminacién por razén de sexo.

“La empresa estd obligada a pagar la misma retribucidn por
la prestacion de un trabajo igual o de igual valor, entendien-
do comprendidas en el concepto de retribucion todas las pres-
taciones, en dinero o en especie y cualquiera que sea el titulo
o calificacion que se les asigne, que se deba abonar directa
o indirectamente al trabajador/a en relacion con el trabajo
que preste”.

(Art.28 ET y en términos similares CC de Perfumeria y
afines).
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— El convenio debe regular la estructura retributiva
incluyendo las percepciones extrasalariales y las
mejoras sociales de cualquier clase y establecer que
serd aplicable a todo el personal, sea cual sea su
modalidad de contratacién, sin realizar excepciones
de ningtin tipo respecto del contratado temporal-
mente o a tiempo parcial.

“El personal contratado a tiempo parcial tendrd los mismos
derechos que el resto de la plantilla y disfrutardn de los supli-
dos de comedor, transporte, y en general de todos los concep-
tos econdmicos de cardcter indemnizatorio etc., en la misma
Jforma, salvo las limitaciones que se deriven de la naturaleza
de su contrato’.

(En términos similares CC de Industria Quimica y de
Vidrio y Cerdmica).

— Deberfa regularse un sistema de clasificacién
profesional que garantice la no discriminacién por
razén de género que tome en cuenta los siguientes
extremos:

a) Eliminar de las denominaciones de los puestos, catego-
rfas o funciones, diferenciadas sexualmente.

b) Contener la definicién completa y precisa de los crite-
rios de encuadramiento utilizados para la conformacién
de los diferentes grupos profesionales y, en su caso las
categorfas que los integran. No utilizar sin someter a cri-
tica y controlar sus efectos, el sistema de factores de
Acuerdo de Cobertura de vacios.

c) Establecer un sistema neutro y objetivo de valoracién
del trabajo que permita evaluar periddicamente el encua-
dramiento profesional y corregir las situaciones discrimi-
natorias motivadas por una infravaloracién ilegal del
trabajo realizado por las mujeres.
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d) Eliminar complementos sin causa o con causa confu-
sa (como el complemento de convenio) asi como prestacio-
nes extrasalariales cuya regulacién sea sospechosa (como
en algunos casos el plus de transporte). Sustituir en la
medida de lo posible el complemento de antigiiedad.
Garantizar que las mejoras sociales alcanzan por igual a
todas las situaciones y a todo el personal.

e) Regular procedimientos internos de reclamacién indi-
vidual o colectiva frente a situaciones de discriminacién
retributiva, por ejemplo ante las Comisiones de Igualdad
si existen o ante la Comisién Paritaria si tiene asignada la
funcién y cuenta con expertos/as en género.

“Grupos profesionales:

a) Produccidn.

b) Mantenimiento.

¢) Servicios.

d) Investigacién y laboratorios.
¢) Administracién e informdtica.

1) Comercial.

Definicion de los factores que influyen en la determinacién
de la pertenencia a un determinado grupo profesional.

1. Conocimientos.—Factor para cuya elaboracién se tiene en
cuenta, ademds de la formacidn bdsica necesaria para poder
cumplir correctamente el cometido, el grado de conocimien-
to y experiencia adquiridos, asi como la dificultad en la
adquisicion de dichos conocimientos o experiencias.

Este factor puede dividirse en dos subfacetas:

a) Formacidn: Este subfactor considera el nivel inicial mini-
mo de conocimientos tedricos que debe poseer una persona de
capacidad media para llegar a desemperiar satisfactoriamen-
te las funciones del puesto de trabajo después de un periodo
de formacién prdctica. Este factor, también deberd conside-
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rar las exigencias de conocimientos especializados, idiomas,
informatica, etc.

b) Experiencia: Este subfactor determina el periodo de tiempo
requerido para que una persona de capacidad media, y pose-
yendo la formacidn especificada anteriormente, adquiera la
habilidad y prictica necesarias para desemperiar el puesto,
obteniendo un rendimiento suficiente en cantidad y calidad.

II. Iniciativa/Autonomia.—Factor en el que se tiene en
cuenta la mayor o menor dependencia a directrices o normas
y la mayor o menor subordinacion en el desemperio de la
funcién que se desarrolle. Este factor comprende tanto la
necesidad de detectar problemas como la de improvisar solu-
ciones a los mismos.

Respecto de este factor debe tenerse en cuenta:

a) El marco de referencia: Valoracion de las limitaciones que
puedan existir en el puesto respecto a: acceso a personas con
superior responsabilidad en el organigrama de la compania, la
existencia de normas escritas o manuales de procedimiento.

b) Elaboracion de la decision: Entendiendo como tal la 0bli-
gacidn dimanante del puesto de determinar las soluciones
posibles y elegir aquélla que se considera mds apropiada.

111, Complejidad.—Factor cuya valoracidn estd en funcidn
del mayor o menor niimero, asi como del mayor o menor
grado de integracidn de los restantes factores enumerados en
la tarea o puesto encomendado.

a) Dificultad en el trabajo: Este subfactor considera la com-
plejidad de la tarea a desarrollar y la frecuencia de las posi-

bles incidencias.

b) Habilidades Especiales: Este subfactor determina las
habilidades que se requieren para determinados trabajos,
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como pueden ser esfuerzo fisico, destreza manual, buena
visidn, etc. y su frecuencia durante la jornada laboral.

¢) Ambiente de trabajo: Este subfactor aprecia las circuns-
tancias bajo las que debe efectuarse el trabajo, y el grado en
que estas condiciones hacen el trabajo desagradable. No se
incluirdn en este subfactor las circunstancias relativas a la
modalidad de trabajo (nocturno, turnos, etc.).

1V, Responsabilidad—Factor en cuya elaboracidn se tiene
en cuenta el grado de autonomia de accion del o de la titu-
lar de la funcidn y el grado de influencia sobre los resultados
e importancia de las consecuencias de la gestion.

Este factor comprende los subfactores:

a) Responsabilidad sobre gestion y resultados: Este subfactor
considera la responsabilidad asumida por el/la ocupante del
puesto sobre los ervores que pudieran ocurrir. Se valoran no
s6lo las consecuencias directas, sino también su posible reper-
cusion en la marcha de la empresa. En este sentido, convie-
ne no tomar valores extremos, sino un promedio ldgico y
normal. Para valorar correctamente es necesario tener en
cuenta el grado en que el trabajo es supervisado o comproba-
do posteriormente.

b) Capacidad de interrelacion: Este subfactor aprecia la res-
ponsabilidad asumida por ellla ocupante del puesto sobre
contactos oficiales con otras personas, de dentro y de fuera de
la empresa. Se considera la personalidad y habilidad necesa-
rias para conseguir los resultados deseados, y la forma y fre-
cuencia de los contactos.

V. Mando.—Es el conjunto de tareas de planificacién, orga-
nizacidn, control y direccién de las actividades de otras per-
sonas, asignadas por la Direccion de la Empresa, que
requieren de los conocimientos necesarios para comprender,
motivar y desarrollar a las personas que dependen jerdrqui-
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camente del puesto. Para su valoracién deberd tenerse en
cuenta:

a) Capacidad de ordenacién de tareas.

b) Naturaleza del colectivo.

¢) Niimero de personas sobre las que se ejerce el mando.

Grupo profesional 0. Criterios generales.—El personal per-
teneciente a este grupo planifica, organiza, dirige, coordina
y controla las actividades propias del desenvolvimiento de la
empresa.

Sus funciones estdn dirigidas al establecimiento de las politi-
cas orientadas para la eficaz utilizacion de los recursos huma-
nos y materiales, asumiendo la responsabilidad de alcanzar los
objetivos planificados, toman decisiones (o participan en su
elaboracion) que afectan a aspectos fundamentales de la acti-
vidad de la empresa, y desemperian puestos directivos en las
divisiones, departamentos, fibricas, plantas, etc.

Grupo profesional 1. Criterios generales.—Operaciones que
se ejecuten segiin instrucciones concretas, claramente estable-
cidas, con un alto grado de dependencia, que requieren pre-
ferentemente esfuerzo o atencidn y que no necesitan de
formacidn espectfica.

Formacién: Conocimientos a nivel de educacién primaria o
secundaria obligatorias.

Ejemplos: En este grupo profesional se incluyen todas aque-
llas actividades que, por analogia, son equiparables a las
siguientes:

Actividades manuales en acondicionado ylo envasado.
Operaciones elementales de mdquinas sencillas, entendiendo
por tales aquéllas que no requieran adiestramiento y conoci-

mientos espectficos. Operaciones de carga y descarga manua-
les 0 con ayuda de elementos mecdnicos simples.
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Operaciones de limpieza, atin utilizando maquinaria a tal
efecto.

Tareas que consisten en efectuar recados, encargos, transpor-
te manual, llevar o recoger correspondencia.

Grupo profesional 2. Criterios Generales—Funciones que
consisten en operaciones realizadas siguiendo un método de
trabajo preciso y concreto, con alto grado de supervision, que
normalmente exigen conocimientos profesionales de cardcter
elemental, con posible utilizacién de elementos electrénicos
tales como lectores, escineres.

Formacién: La formacién bdsica exigible es la de haber
superado la Educacién Secundaria Obligatoria.

Ejemplos: En este grupo profesional se incluyen todas aque-
llas actividades que, por analogia, son equiparables a las
siguientes:

Actividades auxiliares, elementales o de ayuda en proceso de
elaboracién de productos.

Actividades operatorias en acondicionado ylo envasado con
regulacidn y puesta a punto en procesos elementales.

Tareas auxiliares en cocina y comedor.

areas de albanileria, carpinteria, electricidad, mecdnica,
T de albail 7 lectricidad,

pintura, etc., de trabajadores/as que se inician en la prdcti-
ca de las mismas.

Actividades elementales de laboratorio que consistan en la
correcta preparacién de material de andlisis y de las muestras
a analizar; limpieza y lavado de medios analiticos y ayuda
a las tareas de andlisis, bajo control directo.

Funciones de porteria-conserjeria que no exijan cualifica-
cidn especial o conocimiento de idiomas.
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Trabajos de reprografia.

Trabajos elementales ylo de ayuda en tareas de administra-
cidn. Labores de embalaje y etiquetados de expediciones.

Grupo profesional 3. Criterios generales.—Funciones consis-
tentes en la ejecucion de operaciones que, aun cuando se rea-
licen bajo instrucciones precisas, requieren adecuados
conocimientos profesionales y aptitudes prdcticas, pudiendo
implicar la utilizacidn de medios informdticos a nivel de
usuario y cuya responsabilidad estd limitada por una super-
visién directa y sistemdtica.

Formacién: La formacion bdsica exigible es la equivalente a
la Educacidn Secundaria Obligatoria completada con expe-
riencia profesional o con un Ciclo Formativo de Grado
Medio.

Ejemplos: En este grupo profesional se incluyen todas aque-
llas actividades que, por analogia, son equiparables a las
siguientes:

Operatoria y vigilancia del funcionamiento y regulacién de
maquinaria de envasado ylo acondicionado, cuyo manejo
sea complejo, esto es, que precise de acciones manuales miil-
tiples, dosificaciones varias u otras regulaciones andlogas rea-
lizadas segiin programas e instrucciones establecidas.

Tareas de albariileria, electricidad, carpinteria, pintura,
mecdnica, etc., con capacidad suficiente para realizar las
tareas normales del oficio.

Tareas de archivo, registro, cdlculo, facturacion o similares,
que requieran algiin grado de iniciativa.

Conduccién de vehiculos con permiso de Clase B.

Telefonista-recepcionista sin dominio de idiomas extranjeros.
Funciones de pago y cobro a domicilio.
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Tareas de grabacidn de datos mediante soporte informdtico.

Tareas de lectura, anotacién, vigilancia y regulacién bajo
instrucciones detalladas de los procesos industriales o del
suministro de servicios generales de fabricacion.

Trabajos de redaccién de correspondencia segiin formato o
instrucciones especificas.

Actividades de almacén que, ademds de tareas de carga, des-
carga, apilamiento y distribucidn, con ayuda o no de ele-
mentos mecdnicos, impliquen comprobacion de entradas y
salidas de mercancias, bajo instrucciones y dando cuenta al
o la responsable del almacén; pesaje y despacho de las mis-
mas, con cumplimentacion de albaranes y partes.

Tareas de transporte y paletizacion, realizados con elementos
mecdnicos.

Labores de calcado de planos.

Realizacién de operaciones de andlisis sencillos, cuyos resul-
tados sean de ficil comprobacidn, bajo instrucciones especi-
ficas y control directo; toma y preparacion de muestras para
andlisis, con preparacién del material necesario; seguimien-
to con instrucciones precisas de procesos analiticos realizados
en laboratorios o plantas piloto. Realizacidn de operaciones
rutinarias de tratamiento agricola bajo instrucciones especi-
ficas y control directo. Toma y preparacion de muestras para
conteo. Comprende el cuidado y limpieza del material del
laboratorio.

Grupo profesional 4. Criterios generales.— Trabajos de eje-
cucidn autdénoma que exijan, habitualmente, iniciativa y
razonamiento por parte del personal encargado de su ejecu-
cidn, comportando bajo supervision, la responsabilidad de
las mismas, pudiendo ser ayudados por mds personal.
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Formacién: Formacidn equivalente a Bachillerato o bien
Ciclo Formativo de Grado Medio completado con experien-
cia profesional.

Ejemplos: En este grupo profesional se incluyen todas aque-
llas actividades que, por analogia, son asimilables a las
siguientes:

Las actividades que, utilizando la unidad de ordenador
necesaria, consistan en operar las unidades periféricas, con-
testando por consola del equipo los mensajes del sistema ope-
rativo y de los programas y seleccionando las salidas, dando
prioridad a los trabajos de acuerdo con las planificaciones y
el control establecidos.

Tareas de corresponsalia, taquimecanografia y teléfono con
posible utilizacién de un idioma extranjero aunque sin
dominio del mismo.

Actividades que, con iniciativa, responsabilidad, conoci-
miento y la posibilidad de estar secundados por puestos de los
grupos inferiores, consistan en:

Establecer, en base a documentos contables, una parte de la

contabilidad.

Redaccidn de correspondencia comercial.

Cileulos de precios y escandallos, valoracién de ofertas, ges-
tién administrativa de pedidos y suministros, con la respon-
sabilidad de su tramitacién completa.

Tramitacidn administrativa de importaciones y exportacio-
nes con posible utilizacion de un idioma extranjero aunque

sin dominio del mismo.

Confeccidn y sequimiento de plannings y previsiones de tra-
bajo.
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Cileulo de salarios y valoracién de costes de personal.

Actividades que consistan en la realizacion de andlisis fisicos,
quimicos o bioldgicos y determinaciones de laboratorio ylo
campo, realizadas bajo supervision, sin que sea necesario siem-
pre indicar normas y especificaciones, implicando ademds el
cuidado de los aparatos y su homologacién, preparacién de
reactivos necesarios, obtencidn de muestras, efectuar calculos y
extensidn de certificados, boletines de andlisis o similares,
secundadas o no por puestos de grupos profesionales inferiores.

Tareas de albaiileria, carpinteria, electricidad, pintura,
mecdnica, etc., con capacitacién al mds alto nivel, que per-
mita resolver todos los requerimientos de su especialidad.

Actividades de almacén que, al ser desemperiadas en una
organizacion de dimensiones reducidas, implican, ademds
de los previstos en el Grupo Profesional 3, la plena responsa-
bilidad del proceso de almacenaje con registro en libros y
mdquinas al efecto.

Tareas de delineacion.

Conduccidn o conduccidn con reparto, con Permiso de con-
duccidn de clase C, D o E, entendiendo que pueden combi-
nar la actividad de conducir con el reparto de mercancias.
Actividades de control y regulacién de procesos industriales
que generen transformacion de producto, en cualquier fase
del proceso productivo, sean de produccién o de servicios
generales de fabricacidn, cuando exijan iniciativa y razona-
miento por parte de los encargados de su ejecucion, con
ayuda o no de otros puestos de trabajo e indicacién de las
operaciones a realizar por estos ltimos.

Venta sin especializacion.

Actividades de oficios industriales, con capacitacién sufi-
ciente para realizar todas y cada una de las tareas propias de
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un oficio industrial y para propugnar su ejecucion, con prdc-
tica total y completa de su cometido, con ayuda o no de otros
puestos de trabajo e indicacion de las operaciones a realizar
por estos tiltimos.

Actividades de produccion ylo mantenimiento que, reunien-
do los requisitos del Grupo 3, supongan ademds la asuncién
de la ejecucidn auténoma ylo responsabilidad del proceso
pudiendo ser ayudado por uno o varios trabajadores.

Grupo Profesional 5. Criterios Generales.—Se incluyen en
este grupo la realizacion de las funciones de integrar, coordi-
nar y supervisar la ejecucion de varias tareas homogéneas
con la responsabilidad de ordenar el trabajo de un conjunto
de colaboradores/as.

Incluye ademds la realizacion de tareas que, aun sin impli-
car ordenacién de trabajo, tienen un contenido medio de
actividad intelectual y de relaciones humanas.

Formacidn: Conocimientos equivalentes a los de
Bachillerato completados con experiencia profesional o con
un Ciclo Formativo de Grado Superior especifico de su
Sfuncién.

Ejemplos: En este grupo profesional se incluyen todas aque-
llas actividades que, por analogia, son asimilables a las
siguientes:

Tareas que consisten en el ejercicio de mando directo al fren-
te de un conjunto de operarios de los denominados oficios
cldsicos (albarileria, carpinteria, pintura, electricidad,

mecdnica, etc.).

Tareas de traduccion, corresponsalia, taquimecanografia y
teléfono con dominio de un idioma extranjero.

Programacion informdtica.
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Tareas de contabilidad consistentes en reunir los elementos
suministrados por los/las ayudantes y confeccionar estados,
balances, costos, provisiones de tesoreria y otros trabajos
andlogos, en base al plan contable de la empresa.

Tareas que impliquen la responsabilidad de la vigilancia y
aplicacion de los medios y medidas de sequridad.

Tareas de confeccion y desarrollo de proyectos segiin instruc-
ciones. Responsabilidad de la supervision, segiin especifica-
ciones generales recibidas, de la ejecucidn prictica de las
tareas de andlisis en uno o varios laboratorios.

Actividades que impliquen la responsabilidad de un turno o
de una unidad de produccion que puedan ser secundadas
por uno o varios miembros del grupo profesional inferior.

Venta especializada.

Grupo profesional 6. Criterios generales—Funciones que
consisten en integrar, coordinar y supervisar la ejecucidon de
tareas heterogéneas con la responsabilidad de ordenar el
trabajo de un conjunto de colaboradores/as. Se incluye ade-
mds la realizacién de tareas complejas, pero homogéneas
que, aun sin implicar mando, exige un alto contenido inte-
lectual, asi como aquéllas que consisten en establecer o des-
arrollar  programas o aplicar técnicas  siguiendo
instrucciones generales.

Formacién: Conocimientos equivalentes a titulacion univer-
sitaria de grado medio -a nivel de diplomatura o ingenieria
técnica completados con un periodo de prdcticas o experien-
cia profesional.

Ejemplos.—En este grupo profesional se incluyen todas

aquellas actividades que, por analogia, son asimilables a las
siguientes:
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Realizacion de funciones técnicas a nivel académico medio,
que consisten en colaborar en trabajos de investigacidn, control
de calidad, estudios, vigilancia o control en procesos industria-
les 0 en servicios profesionales o cientificos de asesoramiento.

Analistas de aplicaciones de informdtica.

Responsabilidad de ordenar y supervisar la ejecucion de tare-
as de produccidn, mantenimiento, servicios o administracidn
o del conjunto de todas ellas en una empresa de dimensiones
reducidas.

Responsabilidad de la ejecucion de tareas de una unidad de
produccidn, mantenimiento o servicios o de las tareas que se
desarrollan en el conjunto de los mismos en una empresa de
dimensiones reducidas.

Responsabilidad de una unidad homogénea de cardcter
administrativo o del conjunto de servicios administrativos de
una empresa cuya administracién no precise, por su dimen-
sién de subdivisiones orgdnicas.

Inspector/a o supervisor/a de la red de ventas.

Grupo profesional 7. Criterios generales.—Incluyen las fun-
ciones que consisten en la realizacion de actividades comple-
Jjas con objetivos definidos y con alto grado de exigencia en
los factores de autonomia y responsabilidad, dirigen normal-
mente un conjunto de fiunciones que comportan una activi-
dad técnica o profesional especializada.

Formacion: Equivalente a titulacién universitaria de grado
superior -a nivel de licenciado o ingeniero- completada con
una dilatada experiencia profesional.

Ejemplos: En este grupo profesional se incluyen todas aque-

llas actividades que, por analogia son asimilables a las
siguientes:
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Realizacién de funciones que impliquen tareas de investiga-
cidn o control de trabajos con capacitacion para estudiar y
resolver los problemas que se plantean.

Responsabilidad técnica de un laboratorio o del conjunto de
varios laboratorios de empresas de tipo medio.

Supervisidn técnica de un proceso o seccidn de fabricacién o
de la totalidad del proceso en empresas de tipo medio.

Supervision técnica de un grupo de servicios o de la totali-
dad de los mismos e incluso de todos los procesos técnicos en
empresas de tipo medio.

Coordinacidn, supervision y ordenacidn de trabajos admi-
nistrativos heterogéneos o del conjunto de actividades admi-
nistrativas en empresas de tipo medio.

Responsabilidad de la explotacién de un ordenador o sobre
el conjunto de servicios de proceso de datos en unidades de
dimensiones medias.

Andlisis de sistemas de informdtica.

Funciones de direccidn, coordinacién y control de la activi-
dad comercial, asi como del personal, de una zona o demar-
cacién comercial o geogrdfica, con responsabilidad por el
cumplimiento de objetivos.

Grupo profesional 8. Criterios generales.—Se incluyen en
este grupo aquellos puestos que requieren un alto grado de
autonomia, conocimientos profesionales y responsabilida-
des que se ejercen sobre uno o varios sectores de la empre-
sa, partiendo de directrices generales muy amplias,
debiendo de dar cuenta de su gestion a alguna de las per-
sonas incluidas en el grupo 0.
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Formacion: Equiparable a titulacién universitaria de grado
superior completada con estudios especificos -de postgrado o
doctoradoo con una dilatada experiencia profesional.

Ejemplos:En este grupo profesional se incluyen todas aquellas
actividades que, por analogia, son asimilables a las siguientes:

Las funciones consistentes en planificacion, ordenacion y
supervision de los servicios.

Las consistentes en ordenacidn y supervisién de sistemas, pro-
cesos y circuitos de trabajo.

El desarrollo de tareas de gestion y de investigacion a alto
nivel con la programacién, desarrollo y responsabilidad por
los resultados.

La responsabilidad del control, planificacién, programacion
y desarrollo del conjunto de tareas de informatica.

(En términos similares el CC de Industrias Quimicas).

— Deben introducirse medidas de accidn positiva que
traten de eliminar situaciones de desigualdad retribu-
tiva fijando salarios minimos garantizados y estable-
ciendo incrementos salariales suplementarios al
general con objetivo de equiparar las categorfas femi-
nizadas con sus equivalentes masculinizadas.

“Por el presente acuerdo se asigna al personal, en jornada
completa, el salario minimo garantizado anual de
1.670.712 pesetas brutas (10.041,18 euros). El SMG esta-
rd compuesto por la totalidad de los conceptos retributivos a
percibir por los trabajadores de cada empresa, en actividad
normal o habitual en trabajos no medidos. El personal a
tiempo parcial lo recibird en cantidad proporcional a la
duracién de su jornada’.
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(En términos similares CC de Industria Quimica).

“El Salario Minimo Garantizado (SMG) para todo el per-
sonal a jornada completa afectados por el presente convenio
es de 10.586,86 euros brutos anuales.

El salario minimo garantizado (SMG) estard compuesto por
la totalidad de los conceptos retributivos a percibir por el
personal de cada empresa en actividad normal en trabajo
medido o habitual en trabajo no medido, en jornada nor-
mal y completa de trabajo. No se incluye en el SMG la anti-
giiedad y los complementos obligatorios.

Los salarios Convenio por grupo profesional en ningiin caso
serdn inferiores al SMG del mismo.

El personal a tiempo parcial lo percibird en proporcién a su
jornada’”.

(En términos similares el CC de Perfumerfa y afines).
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4. 1A VIOLENCIA DE GENERO EN EL TRABAJO:
EL ACOSO SEXUALY EL ACOSO SEXISTA.

4.1.- Introduccidn y tratamiento normativo.

La Plataforma de accién de Pekin aprobada en la IV
Conferencia Mundial de las Naciones Unidas sobre la
Mujer, Septiembre de 1995, Capitulo D. define la violen-
cia de género como “rodo acto de violencia, basado en la per-
tenencia al sexo femenino, que tenga o pueda tener como
resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico
para la mujer, asi como la amenaza de tales actos, la coaccion
0 la privacién arbitraria de la liberrad”. Afiade que “...la vio-
lencia contra la mujer constituye una violacion de sus derechos
humanos y contra sus libertades fundamentales y es una de las
mas graves consecuencias de las desigualdades econdmicas,
sociales, politicas y culturales que existen entre hombres y muje-
res, cuya permanencia ha sido el resultado de la permisividad
de sistemas legales y politicos que han discriminado a la mujer
a través de la historia”.

Esta definicién proviene de la “Declaracion sobre la elimina-
cion de la violencia contra la mujer” que la Asamblea
General de la ONU hab{a aprobado en 1993 (48/104 de
20 de diciembre). En estos textos se reconoce la relacién
existente entre violencia de género y la situacién social de
discriminacién de la mujer, es decir, de inferioridad de
género, estadisticamente constatada, en otras palabras, en la
desigualdad de poder de género existente entre hombres y
mujeres derivado de la asignacién de roles sociales infrava-
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lorados a estas dltimas, que inciden en una desvaloracién
general de la parte femenina de la ciudadanfa que las tiene
que desempefiar por imposicién cultural. Por ello, la tinica
forma que se entiende eficaz de erradicar la violencia de
género, es la ruptura de la asignacién cultural de roles socia-
les y la eliminacién de la situacién de discriminacién de las
mujeres en la sociedad. El objetivo asumido por la norma-
tiva internacional es instar a los Estados miembros de las
organizaciones respectivas a que adopten medidas preventi-
vas y sancionadoras adecuadas y eficaces para la erradica-
cién de todo tipo de violencia en todos los dmbitos en que
esta puede producirse3! sobre la base de que la violencia
contra las mujeres se puede producir tanto en el 4mbito pri-
vado como en el publico, en el dmbito doméstico, en el
social y en el laboral.32

Por lo que aqui interesa, la violencia de género en el trabajo
se define por la doctrina como “conducta abusiva, ejercida
en el lugar de trabajo tanto por superiores jerdrquicos como por
iguales que crea un ambiente laboral intimidatorio, hostil,
humillante para la victima y pone en peligro su puesto de tra-
bajo o condiciona su carrera profesional’33. Este tipo de
actuacién se manifiesta en dos formas diferentes: e/ acoso
sexual'y el acoso moral por razén de género, también denomi-
nado acoso sexista.

La violencia de género en el trabajo constituye una mani-
festacién de la violencia sexista que se ha venido concibien-
do como un precio que las mujeres que pretenden salir del

31 Ver la Decisién N° 803/2004/CE del Parlamento Europeo de 21-abril-2004
(DOCE L 143 de 30-4-2004) mediante la que se aprueba un programa de accién
comunitario (2004-2008) para prevenir y combatir la violencia ejercida sobre los
nifios, los jévenes y las mujeres y proteger a las victimas y grupos de riesgo
(Programa Daphne II).

32 Osborne R. (coord.), La violencia contra las mujeres. Realidad social y politicas
piiblicas, UNED, 2001.

33 Instituto de la Mujer (MTAS), Estudio sobre las medidas adoptadas por los Estados
miembros de la Unién Europea para la lucha contra la violencia hacia las mujeres,
2002, pdg.11.
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rol asignado e integrarse en el mercado de trabajo deben
pagar para mantenerse en él. Es sin duda una de las actua-
ciones discriminatorias por razén de género mds virulentas
dados los devastadores efectos que suele producir sobre la
salud de sus victimas y su regulacién, constituye uno de los
temas estrella de la Ley Orgdnica para la igualdad efectiva
entre mujeres y hombres 3/2007 (a partir de aqui
LOIEMH 3/2007)34.

Las multiples carencias que presentaba en la materia la nor-
mativa anteriormente vigente habfa sido reiteradamente
puesta de manifiesto por la doctrina. En primer lugar, nues-
tro ordenamiento jurfdico social presentaba una definicién
muy deficiente de una de las manifestaciones de la violen-
cia de género en el trabajo, el acoso sexual, cuya tipologia
(chantaje sexual y acoso ambiental) no diferenciaba, una
ausencia absoluta de definicién de la segunda de estas
manifestaciones, el acoso sexista, no realizaba mencién algu-
na respecto de la prevencién de este tipo de riesgo laboral y
adolecfa de una inadecuacién absoluta en los procedimien-
tos de tutela.

Todo ello significaba un incumplimiento manifiesto de la
normativa internacional y comunitaria en la materia, 4mbi-
to en el que los intentos de identificar y definir la violencia
de género en el trabajo, prevenirla y sancionarla, son nume-
r0S0S.

Por lo que se refiere al acoso sexual, a partir de 1986, afio en
el que se reconocid relevancia comunitaria al tema y se rea-
lizé un estudio sobre su incidencia real y las posibilidades
de actuacién comunitaria, han sido adoptadas la
Resolucién del Consejo CEE de 29-5-1990, la Declaracién
del Consejo CEE de 19-12-1991, siendo la norma mas
conocida, completa y ttil hasta la adopcién de la

34 VVAA (Lousada Atrochena, E coordinador) Ley de igualdad y contrato de trabajo
Ed. Francis Lefbvre, Madrid, 2007 pdgs. 505 ss.
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D/2002/73/CE y posteriormente, de la D/2006/54/CE, a
pesar de carecer de efecto juridico vinculante, la
Recomendacién del Consejo CEE de noviembre de 1991
relativa a la proteccidn de la dignidad de hombres y muje-
res en el trabajo y el Cédigo de Conducta para combatir
el acoso sexual que la acompana.

Respecto del acoso sexista y tras largo tiempo de debates con
los interlocutores sociales europeos, se optd por incluir los
conceptos de acoso sexual y moral por razén de género en
la D/2002/73/CEE de 23 de septiembre, de modificacién
de la D/1976/207/CEE relativa a la aplicacién del princi-
pio de igualdad entre hombres y mujeres en lo que se refie-
re al acceso al empleo, a la formacién y la promocién
profesionales y a las condiciones de trabajo, posteriormen-
te refundida en la D/2006/54/CE. En el Ntumero 6 de la
exposicién de motivos y fundamentos de esta tltima
Directiva se sefiala:

“El acoso y el acoso sexual son contrarios al principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres y constituyen
discriminacidn por razdn de sexo a los efectos de la presen-
te Directiva. Dichas formas de discriminacidn se producen
no sélo en el lugar de trabajo, sino también en el contexto
del acceso al empleo y a la formacién profesional y a la pro-
mocidn, durante el empleo y la ocupacidn. Por consiguien-
te se deben prohibir estas formas de discriminacién y deben
estar sujetas a sanciones efectivas, proporcionadas y disua-
sorias”.

La Directiva define el acoso sexual en su Art.2.2.d como

“...aquella situacion en que se produce cualquier compor-
tamiento verbal, no verbal o fisico no deseado, de indole
sexual, con el propdsito o el efecto atentar contra la digni-
dad de una persona, en particular cuando se crea un
entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u
ofensivo”.
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En el mismo precepto pero en su apartado ¢), se sefiala que
constituye acoso por razén de sexo

“la situacién en que se produce un comportamiento no dese-
ado, relacionado con el sexo de una persona, con el propdsi-
to o el efecto de atentar contra su dignidad y de crearle un
entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u
ofensivo”.

En su N° 2.a) afiade “A efectos de la presente Directiva, el
concepto de discriminacidn incluird. .. el acoso y el acoso sexual
asi como cualquier trato menos favorable basado en el rechazo
de tal comportamiento por parte de una persona o su sumisién
al mismo”. En otras palabras, incluye, con mds o menos
éxito, el concepto de chantaje sexual como una forma de
discriminacién.

Resulta obvio que el concepto de acoso sexista que aparece
en la Directiva, recibe influencias incoherentes del de acoso
sexual, es confuso porque tiende a una aproximacién con-
ceptual de dos fenémenos muy diferentes, cuyo sujeto acti-
vo persigue objetivos distintos y se manifiesta en conductas
muy diversas y cuya relacién con el derecho de libertad es
distinto ya que generalmente se admite que las actuaciones
que constituyen acoso moral no pueden ser deseadas por
alguien sin necesidad alguna de probarlo, mientras que,
como se verd mas adelante, lamentablemente, respecto del
acoso sexual, jurisprudencial y normativamente, lo indesea-
do de la conducta acosadora, es decir, la violacién que la
actuacién implica del derecho de libertad, suele tenerse que
demostrar de alguna forma.

Es de sefialar que resulta mucho mds clarificador el conte-
nido en el Cédigo de Conducta que sefiala que se entiende

por tal:

“...la conducta de naturaleza sexual u otros comportamien-
tos basados en el sexo que afectan a la dignidad de la mujer
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y del hombre en el trabajo, incluido la conducta de superio-
res y comparieros, resulta inaceptable si:

a) dicha conducta es indeseada, irrazonable y ofensiva para
la persona que es objeto de la misma;

b) la negativa o el sometimiento de una persona a dicha con-
ducta por parte de empresarios o trabajadores (incluidos los
superiores y los comparieros) se utilizan de forma explicita o
implicita como base para una decision que tenga efectos
sobre el acceso de dicha persona a la formacidn profesional y
al empleo, sobre la continuacion del mismo, los ascensos, el
salario o cualesquiera otras decisiones relativas al empleo, y/o

¢) dicha conducta crea un entorno laboral intimidatorio,
hostil o humillante para la persona que es objeto de la
misma’.

Este Cédigo de Conducta resulta perfectamente compati-
ble con el contenido de la Directiva, y por tanto entiendo
que sigue vigente, cumpliendo una funcién de desarrollo,
aclaracién e instrumento interpretativo de la misma. De
otro lado, la inmensa mayorfa de las medidas sugeridas en
esta norma para la prevencién del acoso sexual, serfan tam-
bién adecuadas para la del acoso sexista e incluso frente al
acoso moral en general sea 0 no discriminatorio por otras
causas como las senaladas en las D/2000/43 y
2000/78/CE.

El andlisis de la evolucién de la normativa comunitaria en
la materia pone de relieve que, desde sus comienzos, el tra-
tamiento del acoso sexual adopta una Sptica de género y se
concibe como una manifestacién discriminatoria y algo
similar sucede con el acoso sexista. Este proceso, que culmi-
na en su regulacién conjunta por la Directiva
D/2006/54/CE, no significa que el acoso viole exclusiva-
mente el derecho a /a igualdad; del concepto comunitaria-
mente plasmado se puede deducir que la violencia de
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género en el trabajo se considera una actuacién pluriofensi-
va, que viola al tiempo varios derechos fundamentales, clara
y explicitamente el derecho a la dignidad ya que califica la
conducta acosadora como ofensiva, el derecho a la salud en
tanto se sefiala que crea un entorno laboral intimidatorio,
hostil, degradante, humillante u ofensivo para la persona que
es objeto de la misma, produciendo devastadores efectos
sobre su salud fisica y psiquica, pero es evidente que su con-
sideracién preeminente como actuacién discriminatoria
permite la aplicacién de los procedimientos de tutela
mucho mas elaborados y adecuados que su consideracién
como acto de violacién de cualquier otro de los derechos
que simultdneamente vulnera.

El ET siempre ha recogido los derechos a la dignidad y a la
intimidad de forma relacionada en su Art.4.2.e) que sefia-
laba (a partir de su modificacién por la Ley 62/2003 de 30
de diciembre) que los trabajadores en la relacién laboral tie-
nen derecho “Al respeto de su intimidad y a la consideracién
debida a su dignidad, comprendida la proteccion frente a ofen-
sas verbales o fisicas de naturaleza sexual y frente al acoso por
razén de origen racial o étnico, religion o convicciones, disca-
pacidad, edad u orientacidn sexual”. Como se puede obser-
var, el precepto no realizaba referencia alguna al
sexo/género entre las causas de acoso moral prohibidas, lo
que, conociendo el origen del precepto, no resulta sorpren-
dente (se trataba de trasponer las Directivas 2000/43/CEE
y la 2000/78/CEE) pero no permitia concluir, porque serfa
absurdo, que el acoso sexista no fuera una actuacién ilicita
y sancionable.

De su parte, la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el
orden social tipificaba en su Art.8.13 como infraccién
muy grave del ordenamiento juridico social en materia de
relaciones laborales, ‘e/ acoso sexual, cuando se produzca
dentro del dmbito al que alcanzan las facultades de direccion
empresarial, cualquiera que sea el sujeto activo de la misma”
y el Art.8.13.bis senalaba que se considerard infraccién
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muy grave del ordenamiento en materia de relaciones
laborales “El acoso por razén de origen racial o étnico, reli-
gién o convicciones, discapacidad, edad u orientacidn sexual
cuando se produzcan dentro del dmbito a que alcanzan las
Jacultades de direccion empresarial, cualquiera que sea el
sujeto activo del mismo, siempre que, conocido por el empre-
sario, este no hubiese adoptado las medidas necesarias para

impedirlo”.

Al igual que ocurre en el caso anterior, no existe en el pre-
cepto referencia alguna al acoso sexista laguna que, aunque
formalmente, debfa ser colmada.

Reiteradamente se ha puesto de manifiesto por la doctri-
na la insuficiencia y la confusién que ofrecia este escueto
régimen juridico para luchar contra un fenémeno tan
complejo y arraigado en el 4mbito laboral como la vio-
lencia de género. Tampoco se puede decir que los
Tribunales del orden social espafioles hayan realizado una
labor activa en la persecucién y sancién de la misma, por
ello, y atn reconociendo que la norma no es la panacea,
ni siquiera el instrumento esencial para la erradicacién de
la violencia de género, y sabiendo que resulta esencial un
cambo de mentalidades, de cultura y de actitudes, resul-
taba obvia la necesidad de mejorar la normativa, aclarar
los conceptos y los procedimientos de tutela, asi como el
sistema sancionador, estableciendo procedimientos ade-
cuados y sanciones proporcionales y disuasorias, como de
otro lado exige la normativa comunitaria, era preciso
establecer una obligacién de prevencién de la violencia
de género en el trabajo desde la consideracién de que la
violencia de género constituye una violacién del derecho
a la integridad fisica y psiquica de las trabajadoras, y
finalmente, era necesario realizar una labor de sensibiliza-
cién y de formacién de los operadores juridicos, especial-
mente la Magistratura Social y la Inspeccién de Trabajo
para garantizar un mejor conocimiento y voluntad de
aplicacién de las normas de tutela.
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Con la intencién declarada de cubrir estas lagunas, la
LOIEMH hace referencia a la violencia de género en diver-
sas ocasiones y dmbitos. En primer lugar, establece una
definicién juridica de ambos conceptos en el Art.7 Acoso
sexual y acoso por razén de sexo vilido para cualquier 4mbi-
to, es decir, no aplicable exclusivamente al laboral, en los
siguientes términos:

“1.- Constituye acoso sexual cualquier comportamiento, ver-
bal o fisico, de naturaleza sexual que tenga el propdsito o
produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una per-
sona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio,
degradante u ofensivo.

2.- Constituye acoso por razén de sexo cualquier comporta-
miento realizado en funcidn del sexo de una persona, con el
propésito o el efecto de atentar contra su dignidad y de crear
un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo.

3.- Se considerardn, en todo caso, discriminatorios el acoso
sexual y el acoso por razén de sexo.

4.- El condicionamiento de un derecho o de una expectativa
de derecho a la aceptacion de una situacién constitutiva de
acoso sexual o de acoso por razén de sexo se considerard tam-
bién acto de discriminacion por razén de sexo.”

En mi opinidn, los conceptos recogidos en la LOI 3/2007
mejoran en coherencia a los contenidos en la Directiva pero
siguen sin resultar suficientemente clarificadores para abar-
car toda la complejidad del fenémeno que pretende definir.
Deberfa haberse utilizado la posibilidad que oftrece la pro-
pia Directiva de definir de forma mas clarificadora y com-
pleta una manifestacién tan virulenta de la discriminacién
por razén de género y modelos habfa para hacerlo fdcilmen-
te, entre otros, como ya se ha sefialado, la definicién conte-
nida en el Cédigo de Conducta para la proteccién de la
dignidad de hombres y mujeres en el trabajo.
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Del concepto recogido en la LOIEMH 3/2007 se derivan
los elementos definitorios de la violencia de género aplica-
ble al 4mbito laboral, y de sus dos manifestaciones, el acoso
sexual y el acoso sexista, sin embargo, al igual que en la
Directiva, adolece de una definicién clara y suficiente de
dos fenémenos diferentes, de los dos tipos de acoso tradi-
cionalmente aceptados por la doctrina: el acoso sexual
ambiental y el chantaje sexual.

La doctrina tanto internacional como comparada y nacio-
nal, en base a la definicién mucho mas clara del Cédigo de
Conducta comunitario, han venido definiendo el chantaje
sexual o acoso de intercambio, como aquel realizado por un
superior jerdrquico (sea o no el empresario) y que consiste
en condicionar la contratacién, las condiciones de trabajo o
la estabilidad en el empleo, al sometimiento de la victima a
una propuesta de tipo sexual, y de otro el denominado
acoso ambiental, el realizado por cualquier compafiero de
trabajo o por superiores o inferiores jerdrquicos de la victi-
ma, que tiene por efecto crear un ambiente de trabajo des-
agradable, intimidatorio, hostil, humillante, ofensivo e
inseguro.

Es de reconocer que esta diferenciacién no aparece tan cla-
ramente en la realidad ya que ambos tipos pueden aparecer
relacionados, sobre todo cuando existe una pluralidad de
sujetos implicados y/o una variedad de conductas, sin
embargo debe ser reconocida en el dmbito tedrico ya que de
las diferencias conceptuales entre ambas dependerdn algu-
nas especificidades en lo que respecta a su tutela como se
verd mas adelante.

El chantaje sexual, no obstante puede entenderse implicito
en el n° 4 del Art.7 cuando sefiala que “E/ condicionamien-
to de un derecho o de una expectativa de derecho a la acepta-
cibn de una situacion constitutiva de acoso sexual o de acoso
por razdn de sexo se considerard también acto de discrimina-
cidn por razén de sexo.”
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Esta tipologia se relaciona de forma directa con el objetivo
del sujeto activo de la conducta y de las actuaciones en que
la misma consiste.

Respecto del objetivo o la intencionalidad del sujeto acosa-
dor, como ha sefialado la doctrina, en el supuesto del acoso
sexista, las agresiones, humillaciones o vejaciones repetidas
se realizan de forma premeditada y con la intencién de per-
judicar y destruir a la victima. En muchas ocasiones el obje-
tivo ultimo es expulsar a la victima de un dmbito
determinado, de un determinado puesto de trabajo o
empresa por diversas razones, entre otras, la de liberarse de
mujeres que al asumir la funcién social asignada, las res-
ponsabilidades de cuidado, pierden disponibilidad laboral,
convirtiéndose en opinién del acosador, en mano de obra
mas cara y menos productiva.

Por el contrario, en el acoso sexual, el autor tiene por objetivo
la consecucién de favores sexuales y su finalidad no es en prin-
cipio destruir a la victima, aunque no le importe en absoluto
que ello suceda. Tampoco suele ser su objetivo la expulsién de
la victima de la empresa ya que incluso puede suponer un ali-
clente que, al menos temporalmente, una vez controlada
mediante la intimidacién, la victima permanezca en su puesto
de trabajo puesto que de esta forma el autor puede conseguir
una mayor y més duradera satisfaccién de sus objetivos.

No se puede olvidar que la doctrina ha venido diferencian-
do entre acoso sexual'y acoso sexista, sobre la base de que en
el primero de los tipos, el acosador tratarfa de conseguir
una satisfaccién de cardcter /ibidinoso, mientras que en el
segundo, el objetivo del acosador no era sino la manifesta-
cién de su desprecio por las mujeres, la desconfianza en sus
capacidades y el valor social secundario que en su opinién
estas deben seguir ocupando.

Sin embargo es mayoritariamente reconocido que a pesar
de que el acoso sexual tenga como base una conducta de
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naturaleza sexual, en el fondo, en la motivacién de dicho
comportamiento no existe, o no existe solo, o no existe pre-
dominantemente, un deseo sexual sino una finalidad de
dominio o de afirmacién del poder de género.

Tampoco es infrecuente que el acoso sexista tenga una
intencionalidad vengativa. Diversos estudios han detectado
con cierta frecuencia esta intencionalidad en aquellos casos
en que una mujer ha rechazado los avances sexuales de un
superior o de un colega; a partir de ese momento la mujer
se ve marginada, humillada o incluso maltratada. Esta mez-
cla de acoso sexual y moral por razén de sexo existe en
todos los medios profesionales y en todos los niveles de
jerarquifa.

Como se ha visto, el Art.7.1 de la LOIEMH 3/2007 califi-
ca como acoso sexual “..cualquier comportamiento verbal o
[isico, de naturaleza sexual...” de esta amplia definicién se
deduce que los comportamientos susceptibles de ser catalo-
gados dentro del concepto de acoso sexual, son variados y de
diferente nivel de gravedad: desde bromas y comentarios de
mal gusto, alusiones groseras e inaceptables, gestos, exhibi-
cién de pornografia indeseada por la victima, hasta la agre-
sién fisica mas o menos grave. En un estudio realizado en
el afio 2000 por la Secretarfa Confederal de la Mujer de
CCOO35, se diferencia entre cinco clases de acoso:

acoso por invasidn, tipo de acoso que comprende aquellos
comportamientos en que la presién y las molestias no se
manifiestan verbalmente, ni traspasan un limite fisico,
siendo sin embargo ofensivas para quien las recibe;

acoso a través de presiones recibidas de parte de jefes, com-
pafieros, subordinados o clientes para mantener relacio-
nes sexuales;

35 Secretarfa Confederal de la Mujer de CCOO, El acoso sexual en el trabajo en
Esparia, pig.34 y ss.
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acoso fisico leve mediante tocamientos o rozamientos
indeseados;

chantaje sexual en el que se condiciona la vida laboral de
una trabajadora o su contratacién a la aceptacién de algu-
na clase de relacién sexual;

agresion fisica directa.

Segtin el citado informe, las formas de acoso mas comunes
son la primera y la tercera de las sefialadas, seguidas por el
chantaje y las menos frecuentes las agresiones sexuales directas.

Evidentemente, de la gravedad de la actuacién dependerd la
sancién que, en base al principio de proporcionalidad, no
puede ser la misma cuando nos encontramos ante alusiones
por mds groseras que sean y por mucho que enrarezcan el
ambiente de trabajo, que cuando nos encontramos ante un
chantaje sexual o una agresién fisica.

Por lo que se refiere al acoso moral, se han venido catalo-
gando hasta cuarenta y cinco formas de conducta hostiles,
que pueden constituir acoso si son repetidas y sistemdticas,
y que pueden ser integradas en los siguientes grupos3°:

— Atentados contra las condiciones de trabajo (criticas exa-
geradas o injustas y continuas, atribucién sistemdtica
de tareas diferentes, superiores o inferiores a las compe-
tencias del trabajador, imparticién de érdenes contra-
dictorias o imposibles de cumplir etc.);

— Aislamiento y rechazo o prohibicién de la comunicacion
con la jerarquia o los compafieros;

36 MOLINA NAVARRETE, C., “La tutela frente a la violencia moral en los lugares
de trabajo; entre prevencién e indemnizacién”. Aranzadi Social, N°18 Enero, 2002
pag. 61. HIRIGOYEN, M.E E acoso moral... , cit. pags. 96-97.
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— Atentados contra la dignidad personal (comentarios
insultantes sobre la vida personal, la apariencia o la ide-
ologfa de la victima);

— Violencia verbal o gestual.

La caracteristica esencial de este tipo de conductas es, o
bien que no se pueden catalogar ni de ilegales ni de irregu-
lares desde la Sptica juridica, de tal manera que la victima
no podria defenderse de ellas por via legal, colocdndosela en
una situacién de impotencia si no se entiende que por su
sistematicidad y su objetivo destructivo constituyen acoso
antijuridico, por ejemplo, la frecuente utilizacién de
comentarios descalificadores, basados en generalizaciones
ofensivas para las mujeres del tipo o “mugjer tenia que ser”,
“vete a fregar que es tu sitio” cuyo cardcter discriminatorio
por razén de género no da lugar a dudas ya que implica una
minusvaloracién sistemdtica de las capacidades y compe-
tencias de las mujeres en el desempefio de sus funciones
laborales, o bien siendo ilegales o irregulares, adquieren un
especial desvalor debido a su sistematicidad y a su cardcter
estratégico.

Uno de los requisitos que diferencian el acoso sexual del
sexista es la sistematicidad: mientras que una sola actuacién
puede ser lo suficientemente grave como para constituir
acoso sexual (agresion fisica o chantaje sexual) la reiteracién
de estas formas conductuales constituye requisito intrinse-
co para la existencia de acoso sexista. La doctrina es undni-
me en la afirmacién de que el término acoso es inapropiado
para definir como tal una actuacién esporddica por muy
agresiva que sea y aunque haya tenido efectos devastadores
sobre la salud de la victima. Los actos agresivos que consti-
tuyen acoso moral, deben ser realizados de forma continua
y sistemdtica, de tal forma que realizados de forma espord-
dica no constituirfan un acto ilegal sino una manifestacién
de poca civilidad, educacién o incluso de agresividad, y en
el caso del acoso sexista, sexismo, siendo el efecto acumula-
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tivo el que constituye acoso, al ser al tiempo la causa de los
efectos devastadores sobre la salud psiquica y fisica de la
victima. La periodicidad minima que se requiere para algu-
nos analistas es de una vez por semana durante al menos
seis meses, lo que en mi opinién parece excesivamente con-
creto ya que en funcién de la vulnerabilidad de cada sujeto
y del grado de violencia de la agresién, del nivel de ayuda
que reciba la victima por parte de su entorno (colegas,
amistades, familia), del ndmero y caracteristicas de los aco-
sadores, de la existencia de los testigos mudos y/o de cém-
plices, la destruccién psiquica de la victima se puede
producir en bastante menos tiempo.

No hay que olvidar que, en todo caso, la duracién de la
experiencia de acoso, sea sexual sea sexista, es importante
pues cuanto mis se prolonga la situacién peores son los
efectos sobre la salud y la integridad fisica y moral de la vic-
tima y menores las posibilidades de lograr una solucién
aceptable y satisfactoria para la misma. El momento en que
la victima reacciona e intenta defenderse y, por tanto, la
duracién del acoso, depende en gran medida de la actitud
de la empresa y del sexismo del entorno, de la posicién del
acosador y de la victima y de las caracteristicas de la actua-
cién, pero dado que, en general, las personas acosadas sue-
len recurrir a estrategias informales o adaptativas, es obvio
que estas se dificultan cuanto mas largo es el episodio y
cuanto mas elevada es la posicién del acosador.

Los sujetos activos de actuaciones violentas por razén de
género en cualquiera de sus manifestaciones, pueden ser
compafieros, superiores inmediatos, directivos, o incluso
inferiores jerdrquicos, en base a lo cual se ha catalogado tres
tipos de acoso, horizontal, descendente y ascendente, o inclu-
so los autores pueden ser terceros, (por ejemplo clientes),
pudiendo ser realizado Gnicamente por una persona o por
varias conjuntamente. También es evidente que en el caso
de chantaje sexual y en el acoso sexista descendente, el aco-
sador debe tener reconocida superioridad jerdrquica sobre
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la victima. Los informes realizados en materia de acoso
sexual en el trabajo ponen de manifiesto que la posicién del
acosador influye en el tipo de acoso y también demuestran
que en la mayorfa de los casos el acosador es un superior
jerdrquico de la victima.3”

Junto con el acosador directo, pueden actuar dos tipos de
sujetos, los cdmplices, que colaboran de forma activa en el
proceso y los denominados cooperadores necesarios. Con este
término se estd haciendo referencia a personas que desarro-
llan mecanismos atribucionales erréneos, tendentes a estig-
matizar a la victima mediante la creacién de la idea de la
provocacién, es decir asumiendo de forma acritica la con-
cepcion de que algo habrd hecho la victima para merecer el
tratamiento de que estd siendo objeto, con lo que colaboran
tdcitamente en la consumacién del acoso, constituyéndose
en cooperadores necesarios del acosador. Es frecuente que en
ellos se desarrolle el mecanismo de la obediencia debida a la
autoridad que explica cdmo personas aparentemente 70rma-
les (entendiendo por tales aquellos sujetos aparentemente no
violentos), pueden con bastante facilidad llegar a involucrar-
se y colaborar activamente en la agresién a derechos bésicos,
siempre que ello sea solicitado, ordenado o autorizado por
personas con relaciones de superioridad jerdrquica, sobre las
que los cooperadores descargardn posteriormente la respon-
sabilidad de su propio comportamiento.

Finalmente sefialar que aunque el Art.7 de la LOIEMH
3/2007 estd ubicado en el Titulo I y por tanto no resulta
tnicamente aplicable al 4mbito laboral, la relacién laboral
constituye el marco delimitador de la violencia de género
en el trabajo en cualquiera de sus manifestaciones, de tal
forma que para considerar laboral una actuacién acosadora
ha de tratarse de un comportamiento que la victima padez-
ca cuando, de una u otra forma, se encuentra dentro del

37 SECRETARIA CONFEDERAL DE LA MUJER DE CCOO, E/ acoso sexual en
el trabajo en Espania, Madrid, 2000.
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dmbito de organizacién y direccién de un empleador o
cuando el acoso se encuentre relacionado de manera direc-
ta o indirecta con su relacién laboral. Ello explica que el
sujeto activo del acoso pueda ser cualquier persona, no solo
el empleador sino sus representantes o personas en quien
este delegue su poder de direccidn, otros trabajadores de la
empresa cualquiera que sea su relacién jerdrquica con la vic-
tima, personas relacionadas con esta con motivo de cual-
quier tipo de conexién de aquellas con la empresa,
especialmente clientes, proveedores. En definitiva, serfa
acoso laboral todo aquel que el/la trabajador/a sufra con
ocasién o por consecuencia del trabajo que ejecute de
forma subordinada o para-subordinada (por ejemplo, auté-
nomas econémicamente dependientes).

Segin ponen de manifiesto los informes sobre victimologfa
de la violencia en el trabajo, los riesgos de sufrirla aparecen
estrechamente relacionados con las condiciones de trabajo.
Se ha comprobado estadisticamente que las victimas mas
frecuentes del acoso sexual en el trabajo son mujeres jéve-
nes que acaban de conseguir su primer empleo, normal-
mente de cardcter temporal o atipico, mujeres solas con
responsabilidades familiares como madres solteras, viudas,
separadas, divorciadas, y mujeres que acceden por primera
vez a sectores profesionales o categorfas tradicionalmente
masculinas, en las que las mujeres se encuentran subrepre-
sentadas, sobre todo si lo hacen de forma individual.
También se convierten en posibles victimas de acoso sexual
las que acceden a puestos de responsabilidad y direccidn.
Las causas o factores que originan estos grupos de riesgo
son diferentes pero reconducibles en todo caso a la situa-
cién de discriminacién de la mujer en el 4mbito laboral y a
la posicién asimétrica de poder entre hombres y mujeres.

Todos los estudios realizados al respecto ponen de manifies-
to que las victimas de acoso sexual son muy mayoritaria-
mente de sexo femenino y también pertenecen
mayoritariamente al sexo femenino las victimas de acoso
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sexista, como cabfa esperar dada la intima relacién de
ambos tipos de acoso con un fenémeno mds amplio: la dis-
criminacién y la violencia sexista38, en otras palabras, se
puede afirmar ambos tipos de acoso, constituyen manifes-
taciones de las diferencias entre las situaciones de poder
social entre hombres y mujeres. El cardcter discriminatorio
del acoso contra las mujeres, se acaba de entender solo a
través del concepto género, es decir, como manifestaciones
de la violencia de género en el trabajo. El género de la tra-
bajadora constituye el elemento determinante de la con-
ducta del acosador, que ataca a la victima precisamente por
el hecho de ser mujer, realizando comportamientos ofensi-
vos basados en criterios y estereotipos asociados a una
determinada visibilizacién de la condicién femenina.
Como se ha senalado, el objetivo generalmente asumido
por el acosador suele ser destruir y expulsar a la victima de
su trabajo, pero en el supuesto del acoso sexista, la causa es
el hecho de que la victima sea mujer. A pesar de ello, nues-
tro ordenamiento y, consecuentemente, nuestros tribuna-
les, han tratado la violencia de género en todas sus
manifestaciones casi exclusivamente como violacién del
derecho a la dignidad no como actuacién discriminatoria y
este hecho constitufa un error que también ha intentado
eliminar la LOIEMH 3/2007 que de forma coherente con
la normativa comunitaria, sefiala de forma expresa en su
Art.7.3 que “Se considerardn en todo caso discriminatorios el
acoso sexual y el acoso por razén de sexo”. Como ha sefialado
la mejor doctrina3?, la consideracién de la violencia en el
trabajo como violacién del derecho a la igualdad de trato

38 HIRIGOYEN, M.E. pone de relieve que en sus estudios, el porcentaje de mujeres
entre las victimas de acoso moral genérico es del 70% y afiade que dichas cifras
concuerdan con las de otros estudios realizados por ejemplo por Chiaroni, que
detecta un porcentaje del 73% de mujeres; otros estudios no revelan una
diferencias tan significativas entre los porcentajes de hombres y mujeres entre las
victimas de acoso moral sin embargo se pone de manifiesto que “...hay que
enmarcar dichos resultados en el contexto socio-cultural... No sélo las mujeres son
victimas mayores en nikmero que los hombres sino que ademds se las acosa de un modo
distinto: suelen aparecer connotaciones sexistas o machistas...” op. cit. pdg. 89.

39 FERNANDEZ LOPEZ, M.E “El acoso moral en el trabajo ;una nueva forma de
discriminacién?”. Revista de Derecho Social, n°19, 2002, pdgs 53 y ss.
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entre hombres y mujeres y a la prohibicién de discrimina-
cién por razén de sexo, permite la aplicacién de procedi-
mientos de tutela mucho mas elaborados y eficaces que la
consideracién como actuacién violadora de otro tipo de
derechos como la dignidad, sin embargo, no se puede olvi-
dar que la violencia en el trabajo constituye una actuacién
pluriofensiva. La propia norma sefiala que “..constituye
acoso sexual cualquier comportamiento . ..que tenga el propd-
sito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una
persona...”.

La doctrina ha venido insistiendo en que la ofensividad
constituye uno de los elementos calificadores mds relevan-
tes del concepto de acoso en sus dos modalidades, al que
en el supuesto de acoso sexual se ha venido uniendo inse-
parablemente el de indeseabilidad®. El acoso sexual se
configura como una violacién del derecho a la dignidad
pero también como una violacién del derecho de libertad
de la victima de tal forma que la violacién de la dignidad
exigfa la previa violacién de la libertad, haciéndose espe-
cial hincapié en que la existencia de acoso exigfa la demos-
tracién de lo indeseado de las conductas en que consiste
por parte de su victima. En el supuesto del acoso sexista,
la relevancia del elemento indeseabilidad ha venido enten-
diéndose inferior y de hecho ningin analista hace referen-
cia al mismo ya que, en principio, parece que nadie
pudiera desear ser victima de las actuaciones que constitu-
yen acoso moral, lo que sin duda no ocurre con el acoso
sexual, respecto del cual subsiste la reiterada sospecha de
que la victima pudo provocarlo o incluso aceptarlo pero se
niega a reconocetlo.

Esta indigna y discriminatoria sospecha, ha sido eliminada
por la LOIEMH 3/2007 que, de forma coherente con el
concepto, elimina la referencia expresa a que el acoso deba

40 LOUSADA AROCHENA, E, El derecho de los trabajadores a la proteccién frente al
acoso sexual. Comares, Granada, 1996. pag. 105 ss.
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ser indeseado tanto en el supuesto de acoso sexista como del
acoso sexual ya que, obviamente, si lo fuera, no serfa acoso
y si la victima se siente tal y denuncia, es porque no lo
desea. En otras palabras, el propio término acoso, implica
que la actuacién que lo configura es indeseada por su victi-
ma, a la que resulta ofensivo, ya que en caso contrario no
serfa acoso y, por tanto, en el elemento definitorio en el que
debe insistirse, a parte de su cardcter discriminatorio, es el
de ofensividad, que es exactamente lo que hace la LOIEMH
3/2007, respecto del cual resulta obviamente mas proble-
mdtico y su interpretacién mas relevante en el supuesto de
acoso sexual, sin embargo no deja de serlo en el acoso sexis-
ta ya que, lo mas seguro, es que el sujeto activo del mismo
niegue tener conciencia de la ofensividad de sus actuacio-
nes, no siendo en absoluto infrecuente que el acosador
tache a la victima de paranoica con manfa persecutoria.

Segin se ha venido aceptando de forma undnime por la
doctrinadl, la interpretacién del término ofensividad admi-
te dos sentidos: en un sentido objetivo, solo se entenderian
ofensivas aquellas actuaciones que socialmente, con criterio
de razonabilidad, se consideren atentatorias a la dignidad
de la persona; para esta postura el elemento esencial del
acoso es la ofensividad objetiva de la actuacién para cual-
quier sujeto considerado 7ormal, mientras que en un senti-
do subjetivo, se entiende que la determinacién de lo
ofensivo queda al arbitrio de la victima. Esta posicién doc-
trinal, parte de la base de que todo individuo ha de tener
reconocido, como derivacién del derecho a la dignidad, el
derecho a determinar qué le resulta ofensivo y hacerlo saber
a su entorno. El concepto de ofensividad por el que se opte
resulta relevante en dptica juridica ya que determinard la
existencia o inexistencia del acoso vy, al respecto, cada una
de ambas posturas tiene sus ventajas y sus inconvenientes
desde la finalidad de una mejor y mayor proteccién de las

41Ver por todos LOUSADA AROCHENA, E, “El concepto de acoso sexual en la
Sentencia de 13.12.1999 del Tribunal Constitucional”, Relaciones Laborales,
Ne 3, 2000.
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victimas. De un lado, el estdndar objetivo obliga a realizar
un juicio de valor que se deja en manos del o la juzgador/a,
por lo cual, si la valoracién judicial no coincide con la de la
persona acosada, es posible que muchos comportamientos
ofensivos y de efectos perjudiciales para sus victimas que-
den impunes. El estdndar subjetivo, de su parte aunque
permite proteger a las victimas mds susceptibles o vulnera-
bles presenta importantes inconvenientes pricticos: esta
deberd demostrar que las actuaciones del presunto acosador
le han resultado ofensivas, humillantes y vejatorias, que el
autor era consciente de ello, que a pesar de saberlo conti-
nué en su accidén.

Son posibles ademds posturas eclécticas en el sentido de
que, probablemente haya de buscarse una solucién que
combine ambos criterios rechazando tanto un standard
estrictamente objetivo en el que no se tengan en considera-
cién las circunstancias personales de la victima, como otro
exclusivamente subjetivo en el que una excesiva sensibili-
dad de la victima pueda llevar a resultados irrazonables.
Esta tercera postura, considera antijuridico tanto lo ofensi-
vo en sentido objetivo como lo ofensivo en sentido subjeti-
vo de tal manera que constituirfa acoso, toda actuacién de
cuya ofensividad es consciente el acosador que sabe, porque
la victima lo ha podido manifestar expresa o implicitamen-
te, que le resulta ofensiva y a pesar de ello ha insistido en su
actuacién (lo que de otro lado constituye una muestra de
la existencia de intencionalidad acosadora) y ademds, toda
actuacién respecto de la que el acosador debiera saber que
resulta ofensiva dada su gravedad y las circunstancias con-
currentes, aunque la victima no manifestase nada por que
no pudiese hacerlo o cuando esta manifestacién no fuese
suficientemente contundente y probada. Esta dltima resul-
ta la mds adecuada y conforme a las directrices comunita-
rias, en concreto, el Cédigo de Conducta comunitario.

La LOIEMH 3/2007 sefiala que el acoso, tanto sexual
como sexista es toda actuacidn “..que tenga el propdsito o
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produzca el efecto de ... crear un entorno intimidatorio, degra-
dante u ofensivo”. Sin duda la primer parte (propdsito) estd
haciendo referencia a la intencionalidad de que se hablé
mas arriba pero la relacién con el efecto es de alternatividad
(0) lo que viene a significar que la intencionalidad es rele-
vante pero no absolutamente, no es preciso que se trate de
una actuacién dolosa, directamente intencionada y encami-
nada a crear este tipo de ambiente de trabajo entorno a la
victima, basta con que lo produzca.

Los efectos de la violencia en el trabajo en general y de la
de género en particular, son similares en todas sus manifes-
taciones y calificados por la doctrina como devastadoresi2:
la victima siente ansiedad, tensidn, irritabilidad, depresién,
incapacidad de concentracidn, insomnio, fatiga, dolores de
cabeza. Segtin los criterios del DSM IV (Clasificacién
Internacional de las Enfermedades Mentales), el 69% de las
victimas de acoso presentan un cuadro depresivo severo que
justifica una atencién médica y que implica un alto riesgo
de suicidio. En términos técnicos, provoca en las victimas
una situacién psiquica que se suele diagnosticar como tras-
torno adaptativo con estado emocional ansioso-depresivo 'y
que suele traducirse en una incapacidad temporal para el
trabajo que exige el pase a situacién de baja laboral.

A la vista de lo sefialado mas arriba se comprenderd la califi-
cacién como devastadores de los efectos del acoso; sin embar-
go la produccién de los mismos no constituye elemento
definitorio del concepto ya que, incluso cuando estos no con-
curriesen 0 no adquiriesen la extremada gravedad que pueden
llegar a adquirir, el acoso existirfa®3. Es obvio que el nivel de

42 RUBENSTEIN, M. La dignité de la femme dans le monde du travail: Rapport
sur le probléme du harcélement sexuel dans les Etats membres des Communautés
européennes, Comisién V/412/1/87-Fr., Octubre, 1987, pdg.19.

43 MOLINA NAVARRETE, C. “;La “justicia” contra el “acoso moral” deja de
“administrarse” con trazos torcidos?: Un nuevo criterio sobre la compatibilidad de
indemnizaciones (Comentario a la STS Sala 42 de 17 de mayo de 2006)” Revista
de Derecho Social N° 35 2007 pdg.182.
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gravedad e incluso la existencia de dichos efectos dependerd
en parte de la gravedad del propio proceso de acoso, pero
también del cardcter, del nivel de autoestima y de la ayuda
recibida por la victima de parte de su entorno, sus compatie-
ros, familias o parejas. El hecho de que debido a un cardcter
mas estoico, a una mayor capacidad de resistencia psicolégica
0 a una eficaz y oportuna ayuda, una determinada victima no
sufra los espectaculares dafios psicosomdticos y relacionales
que podria producirle el mismo tipo de actuacién a otra per-
sona con caracteristicas personales o relacionales distintas, no
excluye ni la gravedad del acoso ni que este exista. Sin embar-
g0, su constatacién constituye una prueba mds, de importan-
cia relevante, de la existencia del acoso. Lo que si se puede
deducir claramente de lo expuesto es que la violencia de géne-
ro en sus dos manifestaciones, el acoso sexual y el acoso sexis-
ta, ponen en riesgo evidente el derecho a la salud en el trabajo
y ala integridad fisica y psiquica de sus victimas e incluso pue-
den acabar produciendo su muerte, en definitiva la violencia
de género en el trabajo constituye una violacién del derecho
a la integridad fisica y psiquica y, como consecuencia especi-

fica, del derecho a la salud laboral.

Hay que tener presente que el hostigador llega tan lejos
como le permite su empresa y que hay empresas que reinen
todas las condiciones para que surja y se desarrollen actua-
ciones acosadoras; en estos casos, la propia empresa se con-
vierte en cdmplice del acoso. Un ambiente organizativo que
responde al modelo denominado management téxico, fuer-
temente competitivo, agresivo y estresante, en el que no se
toman para nada en consideracidn los riesgos psicosociales,
constituye un importante campo de cultivo para la prolife-
racién de actuaciones de acoso. Las organizaciones en que
se producen riesgos de tipo psicosocial son denominadas
organizaciones téxicas debido a que trabajar en ellas resulta
nocivo para la salud de sus trabajadores. Un tipo de organi-
zacién tdxica, se corresponde con un tipo de management
también téxico. En este tipo de organizaciones, la delibera-
da y persistente agresion, con el objetivo de destruir a otro
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en que consiste el acoso, pasa desapercibida y es justificada
como estrés, urgencia en el trabajo, etc. Si a ello se une la
existencia de un ambiente o una politica discriminatoria en
la empresa, la incidencia de las situaciones de acoso por
razén de género estd servida. Sobre la necesidad y la posibi-
lidad de prevenir los riesgos psicosociales y organizaciona-
les, con el objetivo de evitar que las empresas se conviertan
en organizaciones toxicas, se vienen realizando importantes
andlisis en los tltimos afios, en los que frente a la alegacién
frecuentemente realizada de que resulta imposible la eva-
luacién y la prevencién de este tipo de riesgos, se demues-
tra la posibilidad de evaluarlos, se crean instrumentos de
medida y métodos para su prevencién sobre la base de que
la empresa se puede y por ello se debe organizar sobre con-
ceptos distintos.

Nuestra Constitucién consagra en su Art.15 el derecho a la
vida y a la integridad fisica y moral y el Art.40.2 sefiala que
los poderes ptiblicos velardn por la seguridad e higiene en el
trabajo. El desarrollo normativo de los derechos constitu-
cionalmente reconocidos se realiza en nuestro ordenamien-
to jurfdico mediante el Art.4.2.d) ET que reconoce el
derecho de todo trabajador a la integridad fisica y a una
adecuada politica de seguridad e higiene, por el Art.19 ET
segin el cual, los trabajadores tendrén derecho a una pro-
teccion eficaz en esta materia, y por el texto refundido de la
Ley 31/1995 de Prevencién de Riesgos Laborales que no
contiene normas especificas relativas al acoso pero segtin
reitera la doctrina laboralista resulta incontestable que la
prevencién del acoso entra de lleno en la obligacién de pro-
teccion del empresario como riesgo susceptible de provocar
dafo en la salud de los trabajadores.

Por lo que se refiere a nuestro ordenamiento, la doctrina
venfa defendiendo que ante la carencia de normas especifi-
cas, los criterios a tomar en cuenta para la prevencién de la
violencia de género en el trabajo, eran los generales frente a
cualquier tipo de conducta de cualquier naturaleza suscep-
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tible de crear un riesgo para el trabajador o trabajadora en
el 4mbito de la empresa, constituyendo lo previsto en los
Arts.14 y 15 de la LPRL cobertura suficiente desde la pers-
pectiva legal para entender existente la obligacién empresa-
rial de adoptar medidas organizativas suficientes y eficaces
para prevenir el acoso en los lugares de trabajo enmarcados
en su 4mbito de organizacién y direccién. La obligacién de
prevencién y seguridad establecida en LPRL, consecuencia
de la transposicién a nuestra normativa interna de la
D/89/391/CEE marco comunitario en la materia, es muy
exigente; cuando se sefiala que el empleador debe adoptar
‘cuantas medidas sean necesarias para la proteccion de la sequ-
ridad y la salud” estd obligdndole a adoptar no sélo las pre-
vistas ya en los textos legales, sino cualquier otra posible,
razonable y necesaria para evitar y prevenir cualquier situa-
cién de riesgo, de tal forma que la ausencia de una norma-
tiva especifica que aborde el riesgo de acoso, ofreciendo
pautas concretas de deteccién, prevencién y tratamiento,
no exonera en absoluto de responsabilidad al empresario en
razén del cardcter genérico de su deuda de seguridad esta-
blecida normativamente y que por consiguiente serd exigi-
ble ante los tribunales. Esta responsabilidad existird tanto si
es él mismo o son sus representantes los sujetos activos del
acoso (acoso descendente), como si lo son compafieros no
ligados mediante relacién de superioridad jerdrquica con la
victima (acoso horizontal) siempre que no haya adoptado
las medidas preventivas suficientes y eficaces para prevenir-
lo y erradicarlo.

A pesar de que como ha sefialado de forma generalizada la
doctrina, la normativa general sobre salud laboral anterior
a la adopcién de la LOIEMH 3/2007 permitfa exigir el
empleador la adopcién de medidas preventivas frente al
riesgo de acoso en el trabajo, especialmente el sexual y el
sexista, en aras al principio de seguridad juridica se hacfa
necesario que siguiendo los modelos ofrecidos por el dere-
cho comparado, fueran adoptadas normas especificas en
esta materia.
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La LOIEMH 3/2007 trata en diversos preceptos y desde
diversas Spticas el tema de la violencia de género en el traba-
jo. Se podrfa decir que es uno de sus temas recurrentes en
materia social. Sin embargo, el tratamiento en éptica preven-
tiva, es decir, desde la salud laboral, podria parecer insuficien-
te ya que entre las modificaciones introducidas en la Ley de
Prevencién de Riesgos Laborales, no se realiza referencia
alguna a esta materia. Sin embargo, una lectura mas porme-
norizada permite anular al menos parcialmente esta primera
impresién. A lo largo de su articulado, son diversas las men-
ciones que realiza a la violencia sexista en éptica preventiva.

En su Art.27 que se refiere a la integracién del principio de
igualdad en las politicas de salud se establece entre las
actuaciones a realizar por las Administraciones Publicas a
través de sus Servicios de Salud “La consideracién dentro de
la proteccidn, promocidn y mejora de la salud laboral del acoso
sexual y del acoso por razén de sexo’.

En su Disposicién Adicional Octava por la que se introdu-
cen una serie de reformas en la Ley General de Sanidad se
modifica el Art.18 de dicha Ley introduciendo un nuevo
apartado que sefiala como objetivo de la politica de salud
“9.- La proteccidn, promocidn y mejora de la salud laboral, con
especial atencidn al acoso sexual y al acoso por razén de sexo’.

Esta éptica se manifiesta también mediante su Art. 48 en el
que entre las medidas susceptibles de formar parte de los
Planes de Igualdad de Oportunidades que deben negociar-
se y en su caso acordarse en los términos que la misma Ley
establece, se listan las “Medidas especificas para prevenir el
acoso sexual y el acoso por razén de sexo en el trabajo” y en
concreto se sefiala:

“1.- Las empresas deberdn promover condiciones de trabajo
que eviten el acoso sexual y el acoso por razén de sexo y arbi-
trar procedimientos especificos para su prevencidn y para dar
cauce a las denuncias o reclamaciones que puedan formular
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quienes hayan sido objeto del mismo. Con esa finalidad se
podrin establecer medidas que deberdn negociarse con los
representantes de los trabajadores, tales como la elaboracién
y difusion de cédigos de buenas prdcticas, la realizacién de
campanas informativas o acciones de formacion.

2.- Los representantes de los trabajadores deberdn contribuir
a prevenir el acoso sexual y el acoso por razén de sexo en el
trabajo mediante la sensibilizacién de los trabajadores y tra-
bajadoras frente al mismo y la informacion a la direccién de
las empresa de las conductas o comportamientos de que
tuvieran conocimiento y que pudieran propiciarlo”.

De esta forma. la Ley establece una obligacién para las
empresas que deberdn prevenir el riesgo de acoso y crear
procedimientos de queja y reclamacién a favor de las victi-
mas de este tipo de actuaciones, que podrin negociarse con
la representacién del personal. Es obvio que planificar la
prevencién del acoso no es una cuestién ficil ya que se
deben tener en cuenta los sistemas de organizacidn, las rela-
ciones sociales y la influencia de factores psicosociales y
ambientales en el trabajo, sin embargo ha de senalarse que
no es necesario en absoluto partir de cero. Las medidas pro-
puestas por el Cédigo de Conducta Comunitario para la
proteccién de la dignidad de hombres y mujeres en el tra-
bajo de 1992, aunque pensadas para la prevencién del
acoso sexual en el trabajo, podrian resultar utiles también
para la prevencién del acoso moral por razén de sexo y de
la violencia en el trabajo en general.

De hecho, en el 4mbito del empleo publico la Ley hace
referencia a la violencia de género en su Art.51 “Criterios
para la actuacion de las Administraciones piiblicas” en cuyo
apartado ¢) se establece como uno de los deberes de las mis-
mas “Establecer medidas efectivas de proteccidn frente al acoso
sexual y al acoso por razén de sexo” y en cuyo Art.62
“Protocolo de actuacién frente al acoso sexual y al acoso por
razén de sexo” se sefiala:
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“Para la prevencidén del acoso sexual y del acoso por razén de
sexo, en la Administracion General del Estado se aprobard,
reglamentariamente, un protocolo de actuacién que com-
prenderd al menos los siguientes principios: a) El compromi-
so de la Administracidon General del estado de prevenir y no
tolerar el acoso sexual y el acoso por razdn de sexo; b) La ins-
truccidn a todo el personal de su deber de respetar la digni-
dad de las personas y su derecho a la intimidad, asi como a
la igualdad entre mujeres y hombres; ¢) El tratamiento reser-
vado de las denuncias de hechos que pudieran ser constituti-
vos de acoso sexual o de acoso por razén de sexo, sin perjuicio
de lo establecido en la normativa de régimen disciplinario;
d) La identificacion de los responsables de atender a quienes
Jformulen una queja o denuncia’.

Estas medidas son muy similares a las preconizadas en el
Cédigo de Conducta Comunitario para la proteccién de la
dignidad de hombres y mujeres en el trabajo y por ello,
pueden servir de modelo de actuacién en el sector privado.

En definitiva, parece fuera de duda que a partir de la Ley
Orgénica 3/2007 de igualdad efectiva entre mujeres y hom-
bres, la violencia en el trabajo y especialmente la violencia
discriminatoria por razén de género, constituye una viola-
cién del derecho a la seguridad y salud laboral y por ello el
empleador debe adoptar todas las medidas razonables y efi-
caces para prevenir este riesgo y conseguir ambientes exen-
tos de violencia. En este sentido ademds incide reiterada
jurisprudencia en la que se califican los efectos del acoso
tanto sexual como sexista, como accidente de trabajo tema
que no es posible tratar aqui en profundidad. A pesar de
todo ello resulta necesario sefialar que en éptica preventiva
(mucho mds eficaz que la sancionadora), la obligacién
empresarial de prevencién de la violencia sexista y en gene-
ral de la violencia en el trabajo deberfa haber sido recogida
directamente en la propia LPRL, su lugar natural.
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4.2.- Tratamiento en la negociacién colectiva.

Como sefiala reiteradamente la normativa y la doctrina
comunitarias y la doctrina espafiola, puesto que el acoso
tanto sexual como moral constituyen uno de los mds
importantes problemas con que se enfrentan las mujeres
trabajadoras, sobre todo las que se encuentran en una
situacién mas débil en el mercado de trabajo, la negocia-
cién colectiva debe constituir un instrumento para que los
agentes sociales tomen bajo su responsabilidad garantizar
la consecucién de un entorno laboral exento de acoso.
Lamentablemente, los sucesivos ANCs realizan una esca-
sa y parcial referencia a la necesidad de que los convenios
colectivos mejoren el tratamiento en este 4émbito.

Es de sefialar que los estudios convencionales realizados
hasta el momento muestran una mejora notable en el trata-
miento convencional de esta materia siendo pocos los con-
venios colectivos que no hacen referencia alguna a este
tema, y aunque algunos de ellos la realizan muy escueta o
de forma técnicamente incorrecta, los convenios que tradi-
cionalmente le han prestado alguna atencién han mejorado
en los tltimos afios la calidad técnica de su regulacién44.

De un lado, el lamentablemente insuficiente conocimiento
tanto por parte de las victimas como, al parecer, de los
interlocutores sociales, sobre el significado del concepto de
violencia de género y de otro, la posibilidad de que multi-
tud de situaciones sean calificables tanto de acoso sexual
como de acoso sexista, hacen imprescindible definir con
claridad y amplitud suficiente tanto el concepto de acoso
sexual como el de acoso moral e incluso, en la medida de lo
posible, poner ejemplos que faciliten su comprensién por
parte de los/las destinatarios/as de la norma, tanto los o las

44 CES, La negociacion colectiva como mecanismo de promocién de la igualdad entre

hombres y mujeres, Madrid, 2003, pdg. 60.
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posibles acosadores/as como las posibles victimas, por ello
resulta totalmente insuficiente la regulacién que contienen
una parte importante de los convenios colectivos que se
refieren a estas situaciones limitdndose a introducir entre el
listado de incumplimientos contractuales sancionables el
acoso sexual y sexista sin definirlo. En algunos casos, la
definicién convencional resulta excesivamente restrictiva lo
que conduce a que solo sean calificables de acoso determi-
nadas conductas producidas en circunstancias particulares.
Por ejemplo, en algunos convenios se establece que existird
acoso sexual solo cuando la conducta se lleve a cabo preva-
liéndose de una situacién de superioridad del acosador o
cuando esta conducta sea ejercida sobre personas especial-
mente vulnerables, ya sea por su situacién personal -tener
responsabilidades familiares, ser madre soltera- o por su
situacién laboral -trabajador/a temporal-; obviamente, este
tipo de definicién deja fuera del 4mbito de proteccién mul-
tiples situaciones en los que existird acoso segtin la norma-
tiva vigente que no exige tales requisitos para configurar el
tipo.

Si que resulta correcto sin embargo utilizar la relacién de
superioridad jerdrquica del acosador/a respecto de la victi-
ma asi como su especial situacién de vulnerabilidad como
circunstancia agravante.

Con referencia a la calificacién y sancién del acoso no resul-
ta correcto, y sin embargo es frecuente, que los convenios
colectivos califiquen en todo caso al acoso como falta muy
grave ya que ello significa un incumplimiento del principio
de proporcionalidad en la graduacién de faltas y en la pre-
visién de sanciones que, en dltimo caso, conduce a que
muchas actuaciones acosadoras sin ese cardcter de muy gra-
ves queden impunes. Esta forma errénea de calificacién
aparece en todos los niveles convencionales. En particular
los convenios que diferencian entre chantaje sexual y acoso
ambiental suelen calificar de muy grave el primero y de
grave el segundo lo cual no es, en principio, rechazable.

176




La sancién establecida suele coincidir en la mayor parte de
los convenios y frecuentemente consiste en la suspension de
empleo y sueldo durante un periodo que puede ir entre 10
y 60 dfas o el despido; no parece frecuente que se sancione
al acosador con el traslado, que serfa, de otro lado, lo mas
légico y coherente, ya que implicaria la separacién definiti-
va entre éste y su victima y ademds es lo que sugiere el
Cédigo de Conducta comunitario.

La eleccién de la sancién a imponer corresponde a la
empresa como titular del poder disciplinario y en ningtin
caso se reconoce la posibilidad de intervencidén en esta fun-
cién a otros sujetos diferentes; entendemos que la facultad
de seleccién de la sancién podria ser compartida ya sea con
la representacién del personal o, en el caso de que exista
procedimiento especial para la prevencidén, control y san-
cién del acoso, con la persona o personas encargadas de
aplicarlo. El reconocimiento de esta posibilidad evitarfa que
se pudiera aprovechar una denuncia de acoso para despedir
a un trabajador o trabajadora non grato, sin que la conduc-
ta denunciada tuviese la gravedad suficiente para justificar
esta decision o, por el contrario, se decidiese arbitrariamen-
te aplicar una sancién inferior a la que corresponderfa en
funcién del principio de proporcionalidad4>.

Es sorprendentemente en el nivel provincial donde se han
encontrado las mejores y mas completas definiciones del
acoso sexual, que en algunos casos, mds bien se podrian
calificar de Declaraciones de Principios propuestas por el
Cédigo de Conducta Comunitario, al que a veces se reali-
za referencia especfﬁca46. Este tipo de cldusulas, al menos
muestran la voluntad de los interlocutores sociales firman-
tes del convenio en la erradicacién de la violencia de géne-

45 SERRANO GARCIA, J. M., op. cit. pég. 770.

4 PEREZ DEL RIO, T., “Discriminacién por razén de género y negociacién colec-
tiva’, en VVAA, El estado actual de la negociacion colectiva en Espaiia: Balance y pers-
pectivas (Del Rey Guanter, S., Director) Comisién Nacional Consultiva de
Convenios Colectivos, MTAS, Madrid, 2003, pdgs. 627 y ss. y 672 y ss.
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ro, pero resultan insuficientes si no se acompafan de pro-
cedimientos especificos de denuncia, constatacién de la
veracidad de la misma y sancién del acosador/a. En la
medida en que las victimas del acoso prioritariamente dese-
an que este cese, se tratarfa de que la negociacién colectiva
intentara una resolucién de la situacién mediante un pro-
cedimiento no judicial simplificado y sin formalidades
excesivas, como sugiere el Cédigo de Conducta
Comunitario. La solucién mds adecuada quizd serfa que la
denuncia de acoso se realizara ante los érganos internos de
solucién de conflictos en la empresa, pero ofreciese solu-
ciones para cuando ésta no sea considerada solucién idé-
nea -por ¢jemplo cuando el acosador o acosadora es el jefe
inmediato de la victima-. El convenio debe garantizar que
las investigaciones pertinentes se realizan con absoluto res-
peto de los derechos fundamentales de denunciado y
denunciante y que sean independientes y objetivas.

Lamentablemente es de sefialar que son sumamente escasos
los convenios que establecen procedimientos especificos para
la prevencién, control y sancién del acoso en el trabajo y los
que lo regulan suelen ser excesivamente formalistas. En algin
caso, por ejemplo, el procedimiento habrd de ser iniciado la
persona que se siente acosada dejando constancia de su
denuncia por escrito, de las circunstancias en que se ha pro-
ducido el hecho o hechos, de la persona causante de la con-
ducta y de sus consecuencias; tras este escrito, la empresa debe
abrir expediente informativo con el fin de averiguar la reali-
dad de los hechos y en su caso dar audiencia a las partes.
Finalizado el expediente y comprobada la realidad de los
hechos, la empresa lo pondrd en conocimiento del Juzgado de
Instruccién y procederd al despido del acosador/a. Como se
puede observar el procedimiento resulta excesivamente for-
malista ya que la victima puede desear denunciar los hechos
en la empresa pero no necesariamente en via jurisdiccional.

Resulta de indudable importancia la creacién de organis-
mos o comisiones ad hoc para entender o aplicar los proce-

178




dimientos de sancién del acoso, integrados por personas
formadas especificamente en materia de género, sin embar-
go son muy escasos los convenios que lo hacen.
Excepcionalmente en algunos convenios, se crea un proce-
dimiento especial para combatir el acoso sexual, que res-
ponde ademds a algunas de las caracteristicas establecidas
en el Cédigo de Conducta, tales como la sumariedad, en
tanto que habrd de ser lo mds breve posible; la confidencia-
lidad en cuanto se aboga por la mdxima discrecidn; y la
inmunidad al sefialar que no podrdn ser adoptadas ningin
tipo de represalias contra la persona denunciante.

Como se ha sefialado, de los estudios realizados en la mate-
ria se puede deducir que la regulacién del acoso sexual en el
nivel provincial de negociacién es, sorprendentemente,
mejor (tanto en cantidad como en calidad) que en el nacio-
nal, pero en ambos niveles deja mucho que desear respecto
del acoso sexista. No obstante, muchas de estas férmulas
aceptables o incluso buenas desde el punto de vista técnico
juridico, podrfan ser adaptadas para la prevencién y san-
cién comun tanto de la violencia de género como de la vio-
lencia en el trabajo en general.

Por lo que respecta en concreto a la muestra convencional
analizada para la presente actualizacién, mds de la mitad de
los convenios analizados (en concreto 12) contienen alguna
regulacién mds o menos amplia y correcta de la violencia de
género en el trabajo, casi todos ellos pertenecientes al dmbi-
to provincial de negociacién. En algunos casos, sélo contie-
nen la mencién del acoso sexual y del sexista como faltas
muy graves en el listado de faltas y sanciones de su régimen
disciplinario (Cc. de Hospitalizacién, asistencia, consulta y
laboratorios de Almerfa (BOP 16-7-2008 Art.51) que lo
califica directamente sin mds especificacién como falta muy
grave). Algin convenio, repite la definicién contenida en la
LOIEMH 3/2007 sobre el acoso sexual, pero lamentable-
mente olvida la de acoso sexista (Cc. de Comercio de ali-
mentacién de Huelva (BOP 21-1-2008 Art.41). Sin
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embargo, otros convenios crean con mds o menos éxito
definiciones propias (Cc. de Comercio de Huelva (BOP
23-5-2008 Art.40.]), Cc. de Oficinas y despachos de Jaén
(BOP 8-9-2008 Art.36.21), algunos incluso recurriendo a
ejemplos sobre conductas calificables como acoso, entre
otros el Cc. de Establecimientos sanitarios privados de
Cédiz (BOP 10-10-2008) que en su Art.16 establece “Acoso
sexual laboral: las empresas y la representacion de los/as trabaja-
dores/as se comprometen a crear y mantener un entorno laboral
donde se respete la dignidad y la libertad sexual del conjunto de
personas que trabajan en nuestro dmbito. En este sentido, que-
dan expresamente prohibidas, todas aquellas conductas de natu-
raleza sexual, desarrolladas en el dmbito de organizacion o
direccion de una empresa o en relacion o como consecuencia de
una relacion de trabajo, realizada por un sujeto que sabe que es
ofensiva y no deseada por la victima, determinando una situa-
cidn que afecta al empleo y a las condiciones de trabajo ylo cre-
ando un entorno laboral ofensivo, hostil, intimidatorio y
humillante. Se consideran constitutivas de acoso sexual, las
siguientes conductas a titulo ejemplificativo: a) Observaciones
sugerentes, chistes o comentarios sobre la apariencia sexual della
trabajador/a, b) Peticiones de favores sexuales, incluyéndose
todas aquellas insinuaciones o actuaciones que asocien la mejora
de las condiciones de trabajo o la estabilidad en el empleo del
trabajador/a, a la aprobacion o denegacion de dichos favores;
¢)Exhibicién o uso de pornografia en el centro de trabajo; d)
Cualquier otro comportamiento que tenga como causa o como
objetivo, la discriminacion, el abuso la vejacion della trabaja-
dorla en razén de su sexo; ¢) Toda agresion sexual. Las conduc-
tas constitutivas de acoso sexual o de discriminacion serdn
sancionadas como faltas muy graves y, en todo caso, en su grado
mdximo, cuando en las mismas exista abuso de superior posi-
cidn laboralfjerdrquica del agresor o acosador.”

Similar y en algunos aspectos mds correcta (el de los suje-
tos activos) pero en otros menos (el resto), serfa la defini-
cién contenida en el Cc. de Comercio textil, merceria y
paqueterfa de Cddiz (BOP 29-7-2008 Disposiciones
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varias B)) en el que se sefiala “Se considera acoso sexual a
todo tipo de agresiones verbales ylo fisicas sufridas por cual-
quier trabajador o trabajadora, sin tener en cuenta su cargo
0 puesto de trabajo en la empresa, dentro de los mismos o en
cumplimiento de algiin servicio, cuando tales agresiones pro-
vengan del propio empresario, de cualquier persona en quien
este delegue o dellla trabajador/a que siendo o no ajeno a la
empresa, se encuentre realizando algiin tipo de servicio en la
misma y que con clara intencionalidad de cardcter sexual,
agreda a la dignidad e intimidad de la persona, considerdn-
dose como tales aquellas insinuaciones o actitudes que aso-
cien la mejora de condiciones de trabajo o la estabilidad en
el empleo para cualquier trabajador/a con la aprobacién o
denegacion de favores de tipo sexual, cualquier comporta-
miento que tenga como causa o como objetivo la discrimina-
cidn, el abuso, la vejacién o la humillacidn, todos ellos por
razdn de sexo y las agresiones sexuales de cualquier indole y
que sean demostradas por el trabajador o trabajadora. La
empresa garantizard la prontitud y confidencialidad en la
correccidn de tales actitudes, considerando el acoso sexual
como falta muy grave, quedando reservado el derecho por
parte de la persona afectada, de acudir a la via de protec-
cién penal’.

Algin otro convenio contiene definicién de ambas mani-
festaciones de la violencia de género, al acoso sexual y el
sexista, correctas en tanto que constituyen copia de las
contenidas en la LOIEMH 3/2007 y un compromiso de
vigilancia y control por parte de las empresas y de la repre-
sentacién del personal con la finalidad de erradicar este
tipo de conductas, que se consideran “indeseables, de clara
discriminacidn y que deterioran las relaciones de trabajo en
las empresas y afectan a la calidad del empleo” (Cc. de
Comercio en general de Sevilla (BOP 8-4-2008 Art.56).

Algunos convenios realizan referencia al acoso en la parte

del convenio dedicada a la salud laboral, creando un com-
promiso de adoptar las medidas necesarias para la preven-
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cién y erradicacion de la violencia en general en el trabajo,
y en especial, el acoso sexual, por ejemplo los Cec. de
Actividades comerciales diversas de Jaeén (BOP 8-9-2008
Art.34) y Comercio de alimentacién Jaén (BOP 29-7-2008
Art.35) contienen la misma cldusula, redactada en los
siguientes términos: “Salud laboral. A) Acoso moral y sexual:
El acoso en el trabajo tanto moral como sexual constituye un
problema de cierta implantacion en el dmbito laboral, es por
ello que ante ambos tipos de acoso, las partes firmantes del pre-
sente convenio y con los criterios preventivos de las notas técni-
cas de prevencidn del Instituto Nacional de la Seguridad e
Higiene en el trabajo, deberdn actuar con el objetivo de que no
se produzcan conductas de este tipo. No obstante, en caso de
que se detectaran, se deberdn adoptar las medidas oportunas
para solucionar el problema’.

Y otros, no solamente contienen una definicién correcta
en el régimen disciplinario, sino que ademds adoptan un
compromiso de prevencién del fendmeno en la parte del
convenio dedicada a regular la salud laboral. Hace referen-
cia a la violencia de género tanto en la parte del convenio
referida a salud laboral, el Cc. de Estudios técnicos y ofici-
nas de arquitectura, oficinas y despachos de Almerfa
(BOP 30-9-2008) que senala en su Art.34.15 (régimen
disciplinario) “Se considera falta muy grave... 15) el acoso
sexual entendiendo por tal todo comportamiento o conducta
de naturaleza sexual de palabra o accidn, desarrollada en el
dmbito laboral que sea ofensiva para la trabajadora o traba-
jador objeto de la misma” y disefia un principio de proce-
dimiento de imposicién de la sancién correspondiente
posteriormente en el Art.47, en la parte dedicada a salud
laboral, “Prevencion del acoso sexual y del acoso moral en el
trabajo” en el que se insiste “De conformidad con la reco-
mendacidn y el cédigo de conducta (sic) relativo a la protec-
cidn de la dignidad del hombre y de la mujer en el trabajo de
27 de noviembre de 1991 niimero 92/131 CEE, las empresas
y los representantes legales de los trabajadores se comprometen
a crear y mantener un entorno laboral donde se respete la dig-
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nidad y la libertad sexual del conjunto de personas que traba-
Jjan en este dmbito laboral, actuando frente a todo comporta-
miento o conducta de naturaleza sexual, de palabra o accién,
desarrollada en dicho dmbito y que se ofensiva para la traba-
jadora o trabajador objeto de la misma. Las quejas sobre este
tipo de comportamientos podrin canalizarse a través de los
representantes legales de los trabajadores, siguiéndose el proce-
dimiento sancionador previsto en el Titulo IX del presente
convenio. Acreditada la falta serd calificada como muy grave
y sancionada de conformidad con lo establecido en el Art.37
a cuyo efecto constituird circunstancia agravante el hecho de
que la conducta o comportamiento se lleve a cabo prevalién-
dose de una posicion jerdrquica.” En términos similares se
expresa el Cc. Textil de Almerfa (BOP 20-8-2008 Art.55 y
Art.74.10).

El Cc. de Oficinas y despachos de Jaén (BOP 8-8-2008)
resulta un tanto confuso al confundir los planes de igualdad
con los protocolos de tutela frente a la violencia de género,
aunque es claramente detectable la buena voluntad de sus
partes firmantes. EI Capitulo X del convenio se denomina
lgualdad entre hombres y mugeres, en su Art.41 Igualdad de
oportunidades, no discriminacién entre las personas se adop-
ta, mds que una cldusula antidiscriminatoria, una verdade-
ra declaracién de principios, en la que se definen los
conceptos de discriminacién directa e indirecta y las partes
se comprometen formalmente a no realizarla. Por lo que
aqui interesa en el Art.42 se establece lo siguiente: “Planes
de igualdad y acoso sexual. Es voluntad de las partes firman-
tes de este convenio, hacer referencia a lo establecido por la ley
en materia de acoso sexual, manifestando ast su compromiso
con la prevencidn y erradicacion del acoso tanto de tipo sexual
como por razdn de sexo. Siguiendo con este compromiso, aque-
las empresas con mas de 250 trabajadores deberdn elaborar y
aplicar un Plan de igualdad con escrupuloso cumplimiento con
lo establecido en el Art.48 de la Ley 3/2007 el cual se transcri-
be literalmente...”.
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4.3.- Propuestas de futuro y cldusulas modelo.

Como se sefialé mds arriba, mientras que los planes de
igualdad pueden o no existir ya que lo obligatorio segtin
establece la LOIEMH es la negociacién de medidas de
accién positiva, la adopcién las medidas de prevencién
frente a la violencia de género es taxativamente exigida por
el Art.48 de la misma Ley. Contrariamente a lo que ocurre
con los planes de igualdad, en la prevencién y tutela de la
violencia de género en el trabajo si que cabe la posibilidad
de presentar un protocolo de actuacién modelo, que puede
resultar aplicable a cualquier empresa aunque se reconoce
que bdsicamente estd pensado para las de mas de 50 traba-
jadores; las de menor nimero podrfan tomarlo como punto
de referencia y realizar las adaptaciones correspondientes.

A continuacién propongo un modelo que fue elaborado
por mi misma, mediante un Contrato entre la FUECA y la
Diputacién de Cddiz, cuyo dmbito de aplicacién es la pro-
pia Diputacién de C4diz y en cuya elaboracién se han teni-
do en cuenta los diversos existentes en la Red y que pueden
ser consultados en la pdgina Web de COMFIA entre otras.
También se ha tenido en cuenta el Cédigo de Conducta de
la CE para la proteccién de la dignidad de hombres y muje-
res en el trabajo asi como las indicaciones de la propia
LOIEMH 3/2007 para la elaboracién de este tipo de pro-
tocolos en la administracién del Estado.

PROTOCOLO PARA LA PREVENCION Y SANCION
DE LA VIOLENCIA POR RAZON DE GENERO EN
EL TRABAJO

1. Predmbulo.
Constituye un derecho de toda persona trabajadora ser tra-

tada con dignidad y una obligacién de la direccién de las
empresas la de prevenir y sancionar cualquier actuacién que
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viole este derecho. La Diputacién de Cddiz se compromete
a preservar la dignidad de todas las personas que prestan en
ella sus servicios, a adoptar medidas adecuadas y eficaces
para prevenir, detectar y controlar conductas que puedan
ser constitutivas de acoso en el trabajo y a garantizar que
estas medidas son conocidas suficientemente por todo su
personal.

Teniendo en consideracién de un lado los estudios reali-
zados y publicados por la Comisién y el Parlamento de la
Unién Europea que ponen de manifiesto que, debido a su
situacion de discriminacién estadisticamente demostrada,
las mujeres son mucho mas frecuentemente que los hom-
bres victimas de la violencia en el dmbito laboral, y de
otro las disposiciones recogidas en la Ley Orgdnica para la
igualdad efectiva entre mujeres y hombres 3/2007 en esta
materia, se asume como objetivo del presente Protocolo
recoger medidas adecuadas para la proteccién de las per-
sonas trabajadoras frente a las manifestaciones de violen-
cia de género en el trabajo, el acoso sexual y el acoso por
razén de género.

El presente protocolo regird para la totalidad del personal
que presta servicios en la Diputacién Provincial de C4diz,
sea cual sea el tipo de su contrato y el cardcter o naturaleza
juridica de su relacién laboral con ella.

2. Normativa de referencia.

El Art.2.1.c) de la Directiva 2006/54/CEE de 25 de julio
de 2006 del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a
la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades y
trato entre hombres y mujeres en el empleo o la ocupa-
cién define el acoso sexista como:

“La situacion en que se produce cualquier comportamiento

no deseado relacionado con el sexo de una persona con el pro-
pésito o el efecto de atentar contra la dignidad de la perso-
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na, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio,
hostil, degradante, humillante u ofensivo.”

El mismo precepto en su apartado d) define el acoso sexual
como:

“La situacion en que se produce cualquier comportamiento
verbal, no verbal o fisico no deseado de indole sexual con el
propésito o el efecto de atentar contra la dignidad de una
persona, en particular cuando se crea un entorno intimida-
torio, hostil, degradante, humillante u ofensivo.”

Asimismo establece que dichas situaciones se considerardn
discriminatorias y por tanto se prohibirdn y se sancionardn
de forma adecuada, proporcional y disuasoria.

La Ley Orgdnica para la Igualdad Efectiva entre Mujeres
y Hombres 3/2007 establece en su Art.7:

1. Sin perjuicio de lo establecido en el Cédigo Penal, a los
efectos de esta Ley constituye acoso sexual cualquier com-
portamiento, verbal o fisico, de naturaleza sexual que
tenga el propdsito o produzca el efecto de atentar contra
la dignidad de una persona, en particular cuando se crea
un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo.

2. Constituye acoso por razén de sexo cualquier comporta-
miento realizado en funcién del sexo de una persona, con
el propdsito o el efecto de atentar contra su dignidad y de
crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo.

3. Se considerardn, en todo caso, discriminatorios el acoso
sexual y el acoso por razén de sexo.

4. El condicionamiento de un derecho o de una expectativa
de derecho a la aceptacion de una situacién constitutiva
de acoso sexual o de acoso por razén de sexo se considera-
rd también acto de discriminacidn por razén de sexo.
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En su Art.48 la LOI 3/2007 establece:

Las empresas deberdn promover condiciones de trabajo que
eviten el acoso sexual y el acoso por razdn de sexo y arbitrar
procedimientos espectficos para su prevencién y para dar
cauce a las denuncias o reclamaciones que puedan formular
quienes hayan sido objeto del mismo.

Con esta finalidad se podrin establecer medidas que debe-
rdn negociarse con los representantes de los trabajadores, tales
como la elaboracion y difusién de cddigos de buenas pricti-
cas, la realizacion de camparnias informativas o acciones de
Jformacidn.

Los representantes de los trabajadores deberdn contribuir a
prevenir el acoso sexual y el acoso por razén de sexo en el tra-
bajo mediante la sensibilizacion de los trabajadores y traba-
Jjadoras frente al mismo y la informacidn a la direccidn de la
empresa de las conductas o comportamientos de que tuvieran
conocimiento y que pudieran propiciarlo.

Con referencia al sector publico la misma Ley sefiala en su
Art.62:

“Para la prevencidn del acoso sexual y del acoso por razén de
sexo, las Administraciones piiblicas negociardn con la repre-
sentacion legal de las trabajadoras y trabajadores, un proto-
colo de actuacion que comprenderd, al menos, los siguientes
principios:

a) El compromiso de la Administracidon General del Estado
y de los organismos piiblicos vinculados o dependientes de
ella de prevenir y no tolerar el acoso sexual y el acoso por
razon de sexo.

b) La instruccidn a todo el personal de su deber de respetar

la dignidad de las personas y su derecho a la intimidad, asi
como la igualdad de trato entre mujeres y hombres.
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¢) El tratamiento reservado de las denuncias de hechos que
pudieran ser constitutivos de acoso sexual o de acoso por
razdn de sexo, sin perjuicio de lo establecido en la normati-
va de régimen disciplinario.

d) La identificacion de las personas responsables de atender
a quienes formulen una queja o denuncia.”

La Ley 12/2007 para la promocién de la igualdad de
género en Andalucia sefiala en su Art.3.6:

“Se entiende por acoso sexual la situacion en que se produce
cualquier comportamiento verbal, no verbal o fisico de indole
sexual, con el propdsito o el efecto de atentar contra la dignidad
de una persona, en particular cuando se crea un entorno hostil,
intimidatorio, degradante, humillante u ofensivo”.

En su Art.3.7 senala:

“Se entiende por acoso por razén de sexo la situacion en que
se produce un comportamiento relacionado con el sexo de
una persona, con el propdsito o el efecto de atentar contra su
dignidad y crear un entorno intimidatorio, hostil, degra-
dante, humillante u ofensivo”.

Se aniade en el Art.3. 4 que:
“El condicionamiento de un derecho o expectativa de dere-
cho a la aceptacién de una situacidn constitutiva de acoso
sexual o de acoso por razén de sexo, se considerard acto de
discriminacidn por razén de sexo. Tendrd la misma conside-
racién que cualquier tipo de acoso”.

En su Art.30 establece:

“1. Las Administraciones priblicas de Andalucia adoptardn las
medidas necesarias, en su dmbito competencial, para que exis-
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ta un entorno laboral libre de acoso sexual y de acoso por razén
de sexo. En este sentido, tendrdn la consideracién de conductas
que afectan a la salud laboral, y su tratamiento y prevencidn
deberdn abordarse desde esta perspectiva, sin perjuicio de la res-

ponsabilidad penal, laboral y civil que se derive.

Igualmente, y con esta finalidad, se establecerdn medidas
que deberdn negociarse con los representantes de las trabaja-
doras y los trabajadores, tales como la elaboracion y difusion
de cddigos de buenas pricticas, la realizacion de campanas
informativas o acciones de formacién.

2. En todo caso, se considerardn discriminatorios el acoso
sexual y el acoso por razén de sexo, y, a tal efecto, las
Administraciones piiblicas arbitrardn los protocolos de actua-
cidn con las medidas de prevencidn y proteccién necesarias
[frente a las consecuencias derivadas de estas situaciones, garan-
tizando la prontitud y confidencialidad en la tramitacién de
las denuncias y el impulso de las medidas cautelares.

3. Los protocolos de actuacion contemplardn las indicaciones
a seguir ante situaciones de acoso sexual y acoso por razén de
sexo.

4. La Consejeria competente en materia de igualdad impul-
sard la elaboracidn de dichos protocolos y realizard el segui-
miento y evaluacidn de los mismos.

5. Las Administraciones Piiblicas Andaluzas, en el dmbito
de sus competencias, garantizardn el asesoramiento juridico
y psicoldgico especializado a las victimas de acoso sexual y
acoso relacionado con el sexo y el apoyo en ambos supuestos”.

— Definicién de los conceptos relacionados con la vio-
lencia de género.

El Instituto de la Mujer, en el Estudio sobre las medidas
adoptadas por los Estados miembros de la Unién
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Europea para la lucha contra la violencia hacia las muje-
res, publicado en el afio 2002 define la violencia en el
trabajo como:

“Conducta abusiva, ejercida en el lugar de trabajo tanto por
superiores jerdrquicos como por iguales, que crea un ambien-
te laboral intimidatorio, hostil, humillante para la victima
y pone en peligro su puesto de trabajo o condiciona su carre-
ra profesional”.

Constituyen conductas calificables de acoso sexual, entre
otras, las siguientes:

* Requerimiento de favores sexuales, acompafiado de
promesas explicitas o implicitas de trato preferencial o
de amenazas en caso de no acceder a dicho requeri-
miento;

* Contacto fisico de cardcter sexual, acompafiado o no de
comentarios o gestos ofensivos, con sin empleo de fuer-
za o intimidacién;

* Invitaciones impudicas o comprometedoras o uso de
material pornogrifico en el centro de trabajo;

* Bromas o chistes sobre sexo, abuso del lenguaje,
comentarios sexuales sobre la apariencia, el aspecto o
con observaciones sugerentes y/o desagradables.

Constituyen conductas constitutivas de acoso sexista, entre
otras, las siguientes cuando se realizan por causa de género:

* Atentados contra las condiciones de trabajo (criticas
exageradas o injustas y continuas, atribucién sistemdi-
ca de tareas diferentes, superiores o inferiores a las com-
petencias del trabajador, imparticién de ordenes
contradictorias o imposibles de cumplir etc);
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* Aislamiento y rechazo o prohibicién de la comunica-
cién con la jerarquia o los compafieros;

* Atentados contra la dignidad personal (comentarios
desfavorables o insultantes sobre la vida personal, la
apariencia o la ideologfa de la victima);

* Violencia verbal, gestual o fisica.

3. Declaracién de principios de La Diputacién Provincial
de Cddiz con respecto a la violencia en el trabajo.

El acoso por razén de género, cualquiera que sea su causa,
constituye un comportamiento reprobable sea quien sea la
persona que lo ejerza, que vulnera las normas que regulan
los deberes y derechos bésicos de la Entidad y su plantilla,
entre los que mencionamos:

¢ El derecho de los trabajadores y trabajadoras a no ser
discriminados directa o indirectamente por razones de
sexo.

* El derecho a su integridad fisica y moral y a una ade-
cuada polftica de seguridad y salud.

* El derecho al respeto de su intimidad y a la considera-
cién debida a su dignidad, comprendida la proteccién
frente a ofensas verbales y fisicas de naturaleza sexual.

¢ El derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen.

Cuando se produzca el acoso por razén de género dentro
del 4mbito a que alcanzan las facultades de direccién
empresarial, cualquiera que sea el sujeto activo del
mismo, y sea conocido por la empresa, ésta tiene el deber
de adoptar las medidas necesarias para impedirlo que se
regulan en el presente Protocolo. Se establecerdn las
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medidas para detectar la veracidad de cualquier reclama-
cién o denuncia presentada por testigos o victimas de
este tipo de actuacidn.

Cuando los hechos acreditados sean constitutivos de
infraccién sancionable, por incidir en conductas asf tipifi-
cadas en las normas legales y convencionales aplicables, se
aplicardn las medidas disciplinarias correspondientes por
parte de la Diputacién Provincial de Cddiz.

La Diputacién Provincial de Cddiz reconoce que la vio-
lencia sea cual sea su causa, afecta negativamente al tra-
bajo. La ansiedad que produce hace que las personas que
la sufren sean menos eficaces en el trabajo, abandonen
en muchos casos su puesto, y no se atrevan a denunciar
por miedo a represalias o incomprensién, provocando un
menor rendimiento y motivacién. También se ve afecta-
da la salud psiquica de quienes lo sufren, que ven amena-
zadas y/o limitadas sus posibilidades en el acceso, la
permanencia y la promocién en la empresa. Estas situa-
ciones favorecen, pues, la frustracidn, el absentismo y la
menor productividad.

La impunidad del acoso por razén de género en el trabajo
atenta al derecho a la seguridad y salud en el ambiente labo-
ral, e impide el logro de la igualdad.

El objetivo del presente Protocolo es prevenir los casos de
violencia o acoso por razén de género, informando al con-
junto de la Organizacién de los principios recogidos en el
presente protocolo, fomentando y garantizando el respeto,
la consideracién y trato justo entre todo el personal de la
Empresa y ofreciendo la adecuada formacién e informacién
sobre la cultura corporativa de la Diputacién Provincial de
C4diz en esta materia.

DPese a las medidas preventivas adoptadas, habrd determina-
das situaciones en que el acto violento o acoso por razén de
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género se manifieste en nuestra organizacién. Este serd el
momento de poner en marcha todas las acciones necesarias
para identificarlo y actuar lo mds rdpido posible, conforme
al plan previamente establecido, es decir, actuar a tiempo,
en todo caso antes de que se produzca un deterioro fisico y
psiquico de la persona victima del acoso. En este supuesto
la Entidad pretende gestionar los conflictos derivados del
acto violento o acoso por razén de género detectando los
conflictos que tengan lugar en la organizacion, investigan-
do dichos conflictos y resolviéndolos con prontitud una vez
detectados.

4. Politica de divulgacién.
Los mecanismos para divulgar el presente Protocolo, serdn:

* Publicacién como Anexo del Acuerdo de Mejoras y
Convenio Colectivo.

* Publicacién permanente en la pdgina Web.

* Introducirlo como modulo en los cursos que se organi-
cen de Prevencién de Riegos Laborales.

* Presentacién a Ayuntamientos de la Provincia como
Buena prictica intrainstitucional.

* Cualquier otro que se estime necesario.

PARTE DISPOSITIVA

1. Ambito de Aplicacién.

El presente protocolo regird para la totalidad del personal
que presta servicios para la Diputacién Provincial de Cddiz

sea cual sea el cardcter o la naturaleza juridica de su relacién
con la misma.
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2. Organos especificamente encargados de aplicar el
Protocolo: La asesora o asesor confidencial y la
Comisién frente a la Violencia de Género en el

Trabajo.

Las personas que integren estos érganos serdn nombradas
por Resolucién de la Presidencia

2.1. La Asesora o Asesor Confidencial.

Serd una persona, con demostrados conocimientos en mate-
ria de igualdad y género y especificamente en materia de
violencia de género, que se encuentre encuadrada dentro del
Area de Funcién Piiblica y RR.HH. que tendrd como atri-
buciones:

1. Recibir las denuncias por violencia y acoso por razén
de género en el trabajo.

2. Realizar una investigacién sumaria y confidencial
sobre su veracidad.

3. Realizada esta investigacién y en funcién de su
resultado, en el caso de que el acto violento o acoso
por razén de género hubiera sido leve, se realizard
una entrevista a las partes implicadas y, si fuera
posible o indicado, un careo con el objetivo de
intentar mediar y solucionar de forma “amistosa”
la situacién.

4. Derivar, si fuese necesario, a la victima a los servicios
de salud laboral o a cualquier otro servicio de atencién
0 asesoramiento que se considere pertinente.

5. Si la falta pudiese tipificarse como grave o muy grave,
ademds de las medidas de conciliacién y proteccién
anteriores, se derivara el caso a la Comisién frente a la
violencia de género en el trabajo.
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6. Recomendar a las partes, mientras dura la
investigacién, medidas cautelares como la separacién
del presunto agresor y de la persona denunciante
(presunta victima).

7. Supervisar el efectivo cumplimiento de las sanciones
impuestas, tras el expediente sancionador correspon-
diente, como consecuencia de casos de violencia o
acoso por razén de género.

8. Realizar un seguimiento de las medidas propuestas por
la Comisién o las que se deriven del posible expedien-
te disciplinario.

2.2 La Comisién frente a la Violencia de Género en el

Trabajo.
Estard formada por:
e La asesora o asesor confidencial.
* Una persona en representacién del Area de Funcién
Publica y RR.HH. con conocimientos especificos en el
procedimiento disciplinario aplicable en la Diputacién

Provincial de Cddiz.

* La persona responsable del Servicio de Prevencién y

Salud Laboral.
* Una persona nombrada por el Comité de Empresa y
* Una persona nombrada por la Junta de Personal.
Su composicién se atendrd al principio de presencia equili-
brada de mujeres y hombres. Todos sus integrantes deberdn
poseer una formacién suficiente en temas relacionados con

la discriminacién por razén de género y en especial sobre
violencia de género.
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Atribuciones

1. Actuard siempre que la Asesora o Asesor confidencial
lo considere necesario y en todo caso en que haya que
tomar medidas disciplinarias.

2. Valorari las situaciones en que dada su gravedad o per-
sistencia, considere necesario hacerlo la Asesora o
Asesor confidencial.

3. Elaborard un informe con las conclusiones sobre el
supuesto de acto violento o acoso investigado, que
incluird los indicios y medios de prueba del caso, sus
posibles agravantes o atenuantes.

4. Dar4 cuenta a Funcién Pablica y RR.HH. de este
informe y propondri, si el caso lo requiere la apertura
de expediente disciplinario.

5. Solicitard, si lo considera pertinente, la adopcién de
medidas cautelares y especificamente, la separacién del
presunto agresor/a y de la persona denunciante.

Cualquiera de las personas que componen este érgano que
estén involucradas en un procedimiento de violencia o
acoso por razén de género o afectadas por relacién de
parentesco, de amistad o enemistad manifiesta, o de supe-
rioridad o subordinacién jerdrquica inmediata respecto de
la victima o la persona denunciada, quedardn automdtica-
mente invalidadas para formar parte de la investigacién de
dicho proceso. Si fuere la persona denunciada, quedard inva-
lidada para cualquier procedimiento hasta la resolucién de su
caso. En cualquiera de estas situaciones o bien cuando por
causas de fuerza mayor alguna no pudiese tomar parte en este
proceso, se nombrard, para ese caso en concreto, la persona
sustituta, al objeto de restablecer la representatividad. La per-
sona sustituta deberd acreditar conocimientos suficientes en
materia de violencia de género.
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Las personas integrantes de la Comisién estardn adecua-
damente protegidas frente a las represalias, o cualquier
actuacion que pudiera perjudicarlas por la realizacién de
sus funciones. Cualquier decisidén que afecte a sus con-
diciones de trabajo de manera desfavorable, se presumi-
rd realizada en represalia salvo que se demuestre lo
contrario.

3. Investigacién.

Deberd ser 4gil, rdpida y confidencial, respetando la intimi-
dad y dignidad de las personas afectadas. Asimismo, procu-
rard la proteccién suficiente de la victima en cuanto a su
seguridad y su salud, teniendo en cuenta las posibles conse-
cuencias tanto fisicas como psicoldgicas que se deriven de
esta situacién.

La Diputacién pondrd a disposicién del o la Asesor/a
confidencial, asi como de la Comisién frente a la
Violencia de Género en el Trabajo, los medios necesarios
y garantizard el acceso a toda la informacién vy
documentacién que pudiera tener relacién con el caso.
Ambos drganos tendrdn libre acceso a todas las
dependencias de la empresa, siempre en cumplimiento de
la normativa de seguridad vigente, debiendo todos los
empleados publicos prestarles la debida colaboracién.
Efectuardn las entrevistas con las personas afectadas,
podrdn recabar la intervencién de personas expertas (en
psicologfa, derecho, medicina, etc.) y mantendrdn las
reuniones que estimen oportunas con las partes
interesadas y en su caso los testigos, pudiendo para ello
entrevistarse con cualquier persona que preste servicios
en la Entidad o con cualquiera otra persona de la que
puedan recabar informacién. La investigacidn se realizard
con respeto escrupuloso de los derechos fundamentales
de las personas implicadas y especialmente del derecho a
la intimidad.
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4. Denuncias.

El procedimiento se inicia con la denuncia, que habrd de
ser realizada por la persona agraviada o por otras, con apor-
tacién en ambos casos, de indicios suficientes. En caso de
denuncias presentadas por terceras personas, la presunta
victima deberd ser conocedora de la denuncia y confirmar
la existencia del acto violento o acoso por razén de género.
La denuncia se presentard directamente ante la Asesora o
Asesor confidencial que tras poner en conocimiento de
(6rgano concreto de la Diputacién que recibird la informa-
cién quizd el Area de Funcién Piblica y RR.HH.) su recep-
cién, iniciard los trdmites previstos para su gestién en este
documento. Una vez contrastada la veracidad de la denun-
cia formulada, se iniciard el procedimiento sancionador
correspondiente.

5. Asesoramiento.

La Asesora o Asesor Confidencial y la Comisién de
Violencia de Género en el Trabajo, en su caso, podrd reca-
bar en cualquier momento asesoramiento de persona cuali-
ficada. Este asesoramiento podrd ser tanto interno
(mediante personas expertas en psicosociologia,
delegado/as de prevencién, personas expertas en derecho
laboral, en Salud Laboral, etc.), como externo (Colegios
profesionales, Instituto de Seguridad e higiene en el traba-
jo, Instituto de la Mujer, etc.).

El deber de confidencialidad alcanzard a cualquiera de las
personas que intervengan en dicho asesoramiento.

6. Medidas Cautelares.

En los casos de denuncia de violencia o acoso por razén
de género, la Asesora o Asesor y/o la Comisién deberdn,
en cualquier momento de sus actuaciones, recomendar y
gestionar por escrito ante el Area de Funcién Publica y

198




Recursos Humanos las medidas precautorias que estime
convenientes. Estas medidas, en ningin caso, podrdn
suponer para la victima un perjuicio en sus condiciones
de trabajo. Una de las medidas cautelares apropiadas seria
la separacién inmediata de la persona denunciada de la
denunciante mientras se sustancia la investigacién. Si
para ello es necesario cambiar a uno de los implicados de
funciones o centro de trabajo, deberd ser desplazada la
persona denunciada salvo que la denunciante prefiera lo
contrario.

7. Tramitacién y desarrollo del procedimiento.
Fase de actuacién de la Asesora o Asesor Confidencial.

* La victima presentard su denuncia ante la Asesora o

Asesor Confidencial.

* En caso de denuncia verbal, se plasmara la denuncia en
un escrito que deberd ser firmado por la persona
denunciante.

* Dicha denuncia se comunicard a Funcién Publica y
RR.HH.

* El o la Asesor/a solicitard a la persona responsable del
Area o Servicio donde trabaje la persona denunciada
“Informacién confidencial”, que deberd ser remitida en
el plazo mdximo de 5 dias. Pudiéndose realizar parale-
lamente otras investigaciones de manera informal, si lo
estima oportuno.

* Una vez recibida y analizada esta informacién, citard
por escrito, con fecha y hora, en los préximos 5 dfas

hdbiles siguientes a la persona denunciada.

* En dicho escrito se le informard de la existencia de la
denuncia y se le advertird de que su no comparecencia
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pudiera ser considerada como un acto de obstruccién
en la investigacién de los hechos.

Se le tomard declaracién, que deberd firmar.

Si se considera conveniente se hard un careo entre las
dos partes implicadas.

La Asesora o Asesor, elaborard un informe con los
hechos investigados, valordndolos como leves, graves o
muy graves.

En el caso de que las actuaciones sean calificadas de
falta leve, se deberd citar a las partes para un acto de
conciliacién. En el caso de acuerdo se dard el conflicto
por finalizado, elevdndose un informe a Funcién
Puablica y RR.HH.

Si la falta fuese valorada como grave o muy grave, o la
persona denunciada no respondiera al requerimiento o
no hay acuerdo, se citard a la Comisidén que deberd
reunirse en un plazo mdximo de 48 horas, para dar
cuenta de los hechos.

Fase de actuacién de la Comisién contra la violencia de
género:

* Analizard el informe enviado por la Asesora o asesor
confidencial y si lo cree necesario solicitard otros.

* Propondrd la adopcién inmediata de la medida caute-
lar sefialada (separacién inmediata de denunciado/a y
denunciante).

* Notificard por escrito, la denuncia, a la persona denun-
ciada y le dard 5 dfas para presentar un escrito de des-
cargo y/o hacerlo personalmente ante la Comisién. Se
le advertird expresamente en este escrito, de que en caso
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de que decida no presentar pliego de descargo ni pre-
sentarse personalmente, se calificard su falta de acuerdo
con los informes en ese momento existentes.

Limites temporales de las actuaciones:

Para el establecimiento del limite temporal de las actuacio-
nes, se deberd tener en consideracién lo prevenido en mate-
ria de prescripcién de las infracciones, a fin de no
perjudicar el expediente. Para ello se mantendrd la mds
estrecha coordinacién con el Area de Funcién Publica y
RR.HH.

8. Confidencialidad de la investigacién.

Queda expresamente prohibido divulgar informacién sobre
el contenido de las denuncias presentadas o en proceso de
investigacién. Esta prohibicién alcanza a las partes (denun-
ciante, victima y denunciado/a), as{ como a toda la planti-
lla de la empresa, a testigos, a intervinientes en el proceso
de investigacién y a los drganos competentes en la adop-
cién de medidas disciplinarias. La violacién de la confiden-
cialidad podr4 deparar la responsabilidad disciplinaria o de
otra indole que en derecho corresponda.

Se informar4 expresamente a quienes intervengan en el proce-
so de la obligacién de mantener la confidencialidad del caso.

9. Informe de conclusiones.

Finalizada la investigacién, la Comisién elaborard el infor-
me sobre el supuesto de violencia o acoso por razén de
género investigado, en el que indicard las conclusiones
alcanzadas, las circunstancias agravantes o atenuantes
observadas en el mismo, todo lo cual trasladard al Area de
Funcién Publica y RR.HH. e instard, en su caso, a la aper-
tura de procedimiento disciplinario contra la persona
denunciada o, en su caso, el sobreseimiento de la acusacién.
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10. Graduacién de la falta.

El cédigo de conducta de los empleados publicos debe
estar presidido, entre otros principios, por el respeto a la
igualdad entre mujeres y hombres. Con este espiritu se
establece el siguiente régimen de faltas las cuales podrdn
calificarse como leves, graves o muy graves, en consonan-
cia con lo previsto en el articulo 95 de la Ley 7/2007 de
12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Publico
(EBEP).

El régimen disciplinario que se especifica a continuacién
resulta de aplicacién a todos los empleados de la
Diputacién Provincial de C4diz cualquiera que sea el cardc-
ter de su relacién (laboral o funcionarial) y su rango, estén
sometidos o no al Convenio Colectivo:

A) Faltas Muy Graves

Son faltas muy graves las siguientes:

a) Toda actuacién que suponga discriminacién por razén
de sexo o género.

b) Toda actuacién que suponga el acoso sexual y por
razén de sexo.

¢) Toda actuacién relacionada con el género de una per-
sona, que tenga como objetivo o consecuencia atentar
contra su dignidad y crear un entorno intimidatorio,
humillante u ofensivo.

Se considerard agravante la condicién de superioridad jerdr-
quica entre el acosador y la victima.

B) Faltas Graves

Serdn faltas graves las siguientes:
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a) La tolerancia de los superiores respecto de la comisién
de faltas muy graves o graves de sus subordinados en rela-
cién con la materia objeto del presente documento.

b) La grave desconsideracién con los superiores, compa-
fieros o subordinados, realizada por medio de comenta-
rios o expresiones verbales o por medio de gestos y
ademanes que, expresamente o no, supongan un rechazo
o falta de respeto en relacién con la materia objeto del
presente documento.

11. Acciones a realizar cuando se ha determinado la vera-
cidad de la denuncia de acoso por razén de género.

Ademds de las acciones particulares que determine el Area
de Funcién Publica y RR.HH. y que requiera el caso, la
Diputacién Provincial de C4diz se compromete a actuar en
este sentido, una vez constatada la realidad del acoso:

Con respecto a la persona acosada:

e Se ofrecerd a través de las Unidades de Salud Laboral la
atencién médica y psicoldgica que requiera.

* Se ofrecerd formacién a la persona en técnicas de afron-
tamiento del conflicto.

* Se hard un seguimiento durante un afo del estado de
salud fisica y mental, y del clima laboral en el que des-
arrolla su trabajo.

Con respecto a la persona acosadora:

* Se le debe informar de los datos objetivos que acreditan
que ha cometido acoso y de las consecuencias perjudi-
ciales que dicho acoso ha causado en la persona acosa-
da. También se le informard de las consecuencias
disciplinarias que conllevard su conducta.
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* Establecimiento de un sistema de seguimiento que no
viole sus derechos fundamentales y sobre todo su dere-
cho a la intimidad.

12. Seguimiento.

La Comisién frente a la Violencia de Género en el Trabajo
recibird informacién del Area de Funcién Puablica y
RR.HH. sobre el cumplimiento efectivo de las sanciones
impuestas en los supuestos acreditados de acoso.

Anualmente, efectuard un informe del conjunto de sus
actuaciones que elevard al Area de Funcién Publica y
RR.HH. del que se dard publicidad por los medios habi-
tuales a la totalidad de la plantilla.

13. Actos de Obstruccidn.

Sin perjuicio del derecho de defensa de la persona denun-
ciada y del derecho a la valoracién de las pruebas por parte
de quien realiza la investigacién o la instruccién de un
expediente, las actuaciones dirigidas a impedir o dificultar
la investigacién, o a dejar impunes conductas acreditadas
de acoso, se considerardn infracciones muy graves y se pon-
drén en conocimiento del Area de Funcién Publica y
RR.HH. por parte de La Comisién Frente a la Violencia
de Género en el Trabajo. La Diputacién Provincial de
C4diz sancionard de forma adecuada proporcional y disua-
soria este tipo de actuaciones.

14. Restitucién de la victima.

Si se han producido represalias o ha habido perjuicios de
cardcter laboral para la victima durante el acoso, ésta ten-
drd derecho a ser restituida en las condiciones en que se
encontraba antes del mismo, sin perjuicio de las facultades
organizativas de la Diputacién e igualmente sin perjuicio
para la victima.
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De haber llegado el supuesto a sustanciarse ante la jurisdic-
cién competente y una vez que recaiga sentencia firme, se
dard conocimiento de esta a todo el personal.

15. Prohibicién de Represalias.

Se prohibe expresamente la adopcién de represalias contra
las personas que participen en las actuaciones siguientes:

* Efectuar una denuncia o atestiguar, ayudar o participar
en una investigacién sobre acoso.

* Oponerse a cualquier conducta que constituya acoso
sexual contra si mismo/a o a terceros.

* Realizar una alegacién o denuncia de buena fe, atin si
después de la investigacién no se ha podido constatar la
veracidad de la denuncia.

16. Denuncias falsas.

La presentacién de denuncias con intencién calumniosa se
calificard como falta muy grave. Cuando realizada la inves-
tigacién correspondiente la Comisién frente a la violencia
detecte que la denuncia presentada es claramente calumnio-
sa'y se ha presentado con la exclusiva finalidad de perjudicar
a otras personas, obtener algtin beneficio en el trabajo o elu-
dir deberes laborales, lo pondrd en conocimiento de
RR.HH. a los efectos disciplinarios correspondientes.

No se considerard falsa o calumniosa la denuncia presenta-
da de buena fe aunque no se hayan conseguido aportar
indicios o pruebas suficientes para constatar de forma indu-
bitada la veracidad de la misma

La persona denunciada en este caso podrd reclamar la repa-

racién de los dafios y perjuicios causados a cargo del cau-
sante o causantes de los mismos.
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17. Vigencia.

Este protocolo tendrd la misma vigencia que los respectivos
Acuerdos Colectivos firmados con la representacion social de
los empleados publicos de la Diputacién Provincial de Cédiz.

18. Evaluacién.

Anualmente se realizara un informe de evaluacién sobre la
actuacién de los drganos establecidos en este protocolo
(Asesorfa confidencial y Comisién de violencia de género)
con la finalidad de detectar su efectivo funcionamiento y su
real eficacia en la deteccién y eliminacién de las situaciones
de violencia de género en su dmbito de actuacién. Este
informe se realizard por ambos drganos y se presentard a
RR.HH. de la Diputacién antes del 31 de diciembre de
cada afio de vigencia de este Protocolo.

206




5. LA TUTELA ANTIDISCRIMINATORIA.

La doctrina espafiola?’ ha puesto reiteradamente de mani-
fiesto que los procedimientos jurisdiccionales de tutela
antidiscriminatoria regulados hasta el momento por la LPL
eran inadecuados y el sistema sancionador insuficientemen-
te eficaz, proporcional ni disuasorio. Y, como es sabido, no
existen derechos si no estd previsto un procedimiento ade-
cuado y eficaz para garantizar su proteccién y un aparato
sancionador adecuado, proporcional y disuasorio frente a
su violacién. Ademds, en general, hasta el momento, los
operadores jurfdicos no han demostrado la suficiente sensi-
bilidad ni la formacién requerida para garantizar una
correcta aplicacién de la norma. Esta critica se acenttia en
el caso de la violencia sexista, en tanto en cuanto se trata sin
duda de la manifestacién mds grave y rechazable de la dis-
criminacién por razén de género.

Uno de los objetivos de la LOIEMH 3/2007, explicitados
en la Exposicién de Motivos, es el reforzamiento de los
mecanismos de control y sancién en materia de no discri-
minacién, mejorando los procedimientos jurisdiccionales
de tutela, reforzando el papel de la Inspeccidn de Trabajo y
Seguridad Social, y procurando que las sanciones sean ade-
cuadas, eficaces, proporcionales y disuasorias. Todo ello en
cumplimiento de las obligaciones comunitarias derivadas

de la D/2006/54/CE.

47 LOUSADA AROCHENA, E “Violencia de género y proceso laboral” en Violencia
de género en el trabajo: Respuestas juridicas a problemas sociales (Cuesta Aguado y
Pérez del Rio coordinadoras) Mergablum, Sevilla 2004 pdgs. 95 ss.
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El Art.6 de la D/1976/207/CEE imponia a los Estados
miembros la obligacién de introducir en sus legislaciones
las disposiciones necesarias para que toda persona que se
estimase lesionada en materia de igualdad de trato en las
condiciones de empleo y trabajo por razén de sexo, pudie-
ra hacer valer sus derechos por via jurisdiccional. La
D/2002/73/CE de reforma de la misma y posteriormente
la D/2006/54/CE de refundicién, recogen una serie de
medidas para la mejora de la efectividad de los procedi-
mientos de tutela que han venido siendo reclamadas desde
hace tiempo por la doctrina y exigidas por la jurispruden-
cia del TJCEE. Un informe realizado por expertos en el afio
1995 y titulado “The utilisation of sex equality litigation
procedures in the member states of the European
Community: A comparative study”, recomendaba a la
Comisién que promoviese la adopcién de un conjunto de
instrumentos de mejora en los procedimientos de tutela
antidiscriminatoria, con el objetivo de “garantizar -de forma
mds efectiva y adecuada- el interés piiblico y los objetivos de
igualdad” entre ellos la ampliacién de la legitimacién activa
en los ordenamientos juridico-procesales de los Estados
miembros, la facilitacién de la prueba de discriminacién
mediante la inversién de su carga, la admisién de la perti-
nencia de pruebas estadisticas y de expertos, el reforzamien-
to de la efectividad de las sentencias, la previsién de un
régimen sancionador adecuado, proporcional y disuasorio y
un sistema eficaz de tutela frente a las represalias adoptadas
por el empleador contra las personas que utilizasen estos
procedimientos en ejercicio de su derecho a la tutela judi-
cial efectiva. Estas sugerencias se habfan recibido normati-

vamente en las D/97/80/CE y el D/2006/54/CE.

Por su parte la jurisprudencia del TJCE*8 ha sefialado que
de las Directivas de género, deriva para los Estados miem-
bros la obligacién de sancionar la violacién del derecho a la
igualdad y la prohibicién de discriminacién por razén de

48 Entre otros A. Drachmphael 180/95 Sentencia de 22 de abril de 1997.
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género y afiade que si un Estado decide sancionar median-
te la fijacién de una indemnizacién por dafios y perjuicios,
esta, en todo caso, para asegurar su efecto disuasorio, debe
ser adecuada en relacién a los perjuicios sufridos y en nin-
guna manera meramente simbdlica ni previamente tasada.

Por lo que se refiere a la adecuacién del ordenamiento juri-
dico espafiol a las exigencias comunitarias en materia de
tutela y garantfa, la Ley de Procedimiento Laboral en abso-
luto habia agotado las posibilidades ofrecidas o incluso ape-
nas respondfa a las exigencias planteadas por el derecho
comunitario y por nuestra Constitucién en materia de tute-
la antidiscriminatoria por razén de sexo, por lo que resulta-
ba manifiestamente mejorable y esto es lo que pretende la
Ley de igualdad. La LO 3/2007 realiza reiteradas referen-
cias a los procedimientos de tutela antidiscriminatoria y al
sistema sancionador.

En su Art.10 Consecuencias juridicas de las conductas discri-
minatorias sefiala que: “Los actos y las cldusulas de los nego-
cios juridicos que constituyan o causen discriminacidn por
razén de sexo se considerardn nulos y sin efecto, y dardn lugar
a responsabilidad a través de un sistema de reparaciones o
indemnizaciones que sean reales, efectivas y proporcionadas al
perjuicio sufrido, asi como, en su caso, a través de un sistema
eficaz y disuasorio de sanciones que prevenga la realizacién de
conductas discriminatorias’.

Resultaba en primer lugar manifiestamente mejorable el
régimen juridico de la legitimacion activa. Con base en el
Art.7.3 de la LOPJ y de la jurisprudencia del TS respecto
de la legitimacién sindical para la defensa de los intereses
difusos, doctrinalmente se habfa defendido también la
posible legitimacién de las entidades publicas que tienen
como objeto la promocién y defensa del derecho a la igual-
dad de las mujeres, en concreto los Institutos de la Mujer
nacional y algunos de Comunidades Auténomas en fun-
cién de su naturaleza jurfdica; por la misma razén se admi-
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tfa la posibilidad de actuacién como coadyuvantes de este
tipo de instituciones a pesar de que la posibilidad de actuar
en esa funcién procesal segtin el Art.175.2 LPL se limitaba
a los sindicatos. Se objetaba la ampliacién de legitimacién
a los procedimientos de defensa frente al acoso sexual debi-
do ala fuerte implicacién del derecho a la intimidad que los
mismos presentan. Confirmando parcialmente esta doctri-
na la LOIEMH sefala en su Art.12 que “1. Cualgquier per-
sona podrd recabar de los tribunales la tutela del derecho a la
igualdad entre mujeres y hombres, de acuerdo con lo estableci-
do en el articulo 53.2 de la Constitucidn. 2. La legitimacion y
la capacidad para intervenir en los procesos civiles, sociales y
contencioso-administrativos que versen sobre la defensa de este
derecho corresponde a las personas fisicas y juridicas, con inte-
rés en el resultado del pleito, determinadas en las Leyes regula-
doras de estos procesos. 3. La victima serd la vinica legitimada
en los litigios sobre acoso sexual”.

Sin embargo, la ley procesal reconoce otros titulos de inter-
vencién bajo los que pueden actuar en el proceso los
Organismos de promocién de la igualdad. La Disposicién
adicional vigésimo séptima que introduce una serie de
modificaciones en la Ley de creacién del Instituto de la
Mujer 16/1983, afiade un nuevo Art. 2 bis a la Ley que
pasa a sefialar Ademds de las atribuidas en el articulo ante-
rior y demds normas vigentes, el Instituto de la Mujer ejercerd,
con independencia, las siguientes funciones: a) la prestacion de
asistencia a las victimas de discriminacién para que tramiten
sus reclamaciones por discriminacidn.” En definitiva, a par-
tir de la LOIEMH 3/2007, se amplfa la legitimacién activa
en los procedimientos de tutela frente al acoso sexista, aun-
que excluyen de esta posibilidad en los supuestos de acoso
sexual en los que, de todas formas, la victima podrd ser
coadyuvada por los organismo de igualdad.

La regulacién del procedimiento de tutela de derechos fun-

damentales recogfa dos referencias especificas a la prueba de
la discriminacidn, la primera, la realizada en el Art.96 que
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reconoce el principio de inversién de la carga de prueba. Al
respecto el Art.13 LOIEMH 3/2007 sefiala:

“1. De acuerdo con las Leyes procesales, en aquellos procedi-
mientos en los que las alegaciones de la parte actora se fun-
damenten en actuaciones discriminatorias, por razén de
sexo, corresponderd a la persona demandada probar la
ausencia de discriminacion en las medidas adoptadas y su
proporcionalidad. A los efectos de lo dispuesto en el pdrrafo
anterior, el drgano judicial, a instancia de parte, podrd reca-
bar, si lo estimase 1itil y pertinente, informe o dictamen de
los organismos piiblicos competentes.”

Es decir, en el proceso social de tutela frente a la violen-
cia de género, cabe la aplicacién de la inversién como en
cualquier otro en que se sustancie una demanda de tute-
la frente a cualquier otro tipo de acto discriminatorio,
otra cosa es que este sistema no sea siempre funcional en
casos de acoso. Ciertamente es aplicable de forma literal
cuando se trata del acoso realizado por un sujeto diferen-
te del empleador, ya que acreditado el acoso, este hecho
resulta indicio del incumplimiento del deber empresarial
de mantener espacios laborales exentos de violencia, aun-
que el empresario siempre puede acreditar la utilizacién
de la diligencia debida para prevenirla y en cuanto la
conocié sancionarla?®. También tendrfa aplicacién literal
cuando se trata de comprobar la existencia de represalias
contra la negativa de la victima de chantaje sexual o sexis-
ta. En los demds casos, la jurisprudencia constitucional
ha desvelado mayores deficiencias en la aplicabilidad de
la regla de inversién de la carga probatoria: la aportacién
de los indicios del acoso, no sustituye a la declaracién de
la victima, limitdndose a reforzar la credibilidad subjeti-
va, verosimilitud objetiva y persistencia incriminatoria
exigida por la doctrina jurisprudencial en la materia, de

49 ALTES TARREGA, J.A. El acoso sexual en el trabajo Tirant lo Blanch, Valencia
2002.

211




tal manera que la sola utilizacién de los indicios de que
habla la norma podria resultar insuficiente (STC
136/2001 de 18 de junio); la aplicacién de esta norma se
vincula a la diligencia probatoria de la demandante de
modo que si es posible presentar una prueba directa y
esta no la practica de forma diligente, no se podrd ampa-
rar en la inversién como dnico medio de prueba (STC
207/2001 de 22 de octubre en la que en un caso de acoso
a través de anénimos, no se practicé de modo diligente la
pericial caligréfica).

La inversién de la carga de la prueba se declara excluida en
el proceso penal, restriccién derivada de la D/2006/54 que
se pretende transponer, cuyo Art.19.5 sefiala que “E/ presen-
te articulo no se aplicard a los procesos penales salvo que los
Estados miembros asi lo dispusieren”.

Por lo que respecta a la proteccidén frente a la adopcién de
represalias la Ley intenta responder a las exigencias de la
normativa comunitaria; en su Art.9 establece:

“También se considerard discriminacidn por razén de sexo
cualquier trato adverso o efecto negativo que se produzca en
una persona como consecuencia de la presentacién por su
parte de queja, reclamacién, denuncia, demanda o recurso,
de cualquier tipo, destinados a impedir su discriminacién y
a exigir el cumplimiento efectivo del principio de igualdad
de trato entre mujeres y hombres”.

Esta disposicién tampoco responde de forma absoluta a las
sugerencias realizadas por la doctrina comunitaria y espa-
fiola, sobre todo al 4mbito subjetivo de proteccién de la
calificacién como discriminatorias de las represalias.
Deberfa haberse ampliado a las personas que actden en
ayuda de la victima, lo que sobre todo resulta especialmen-
te necesario en los supuestos de violencia de género en los
que resulta frecuente la presencia de los denominados zesti-
gos mudos, personas que habiendo comprobado la veracidad
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de la denuncia presentada se niegan a declarar a favor de las
victimas por temor a ser represaliados por ello.

El segundo procedimiento de tutela es el de extincién
indemnizada del contrato por voluntad del trabajador, regu-
lada en el Art.50 ET. La extincién puede solicitarse con fun-
damento en unos casos en la causa establecida en el apartado
a) del Art.50, cuando la discriminacién consista en modifica-
clones sustanciales de las condiciones de trabajo que redunden en
perjuicio de la formacién profesional del trabajador y menosca-
bo de su dignidad; también es utilizable y de hecho es la via
mds frecuente, el apartado ¢) del precepto, que actda como
cldusula de apertura explicita y que se refiere a cualquier
incumplimiento grave y culpable por el empresario de sus 0bli-
gaciones contractuales. En este caso, la tramitacion se realizard
mediante el cauce del procedimiento ordinario (Art.182 LPL
en relacién Art.102 LPL) pero dotado de las caracteristicas
de que goza el de tutela de derechos fundamentales, por lo
cual muchas de las cuestiones apuntadas respecto de las insu-
ficiencias apreciables en su regulacién son aqui aplicables.
Sin duda, la opcién por utilizar este procedimiento que
implica la pérdida del puesto de trabajo, viene siendo la mas
utilizada en los supuestos de violencia sexista, y sobre todo en
los de tipo descendente ya que es muy frecuente que el obje-
tivo de la victima sea perder de vista cuanto antes a su verdu-
go. En este supuesto, la efectividad de la tutela viene
dependiendo de la adecuacién, proporcionalidad y efecto
disuasorio del sistema sancionador.

El sistema sancionador de la discriminacién por razén de
género recogido en nuestro ordenamiento juridico, no res-
pondfa en general a estos principios pero adin respondia
peor en los supuestos de su manifestacién en forma de vio-
lencia. Las sanciones previstas son de tres tipos: social (la
nulidad del acto discriminatorio en base al Art.17 ET),
administrativa (en base al Art.8.12 y al Art.16.2 de la Ley
de Infracciones y Sanciones en el Orden Social -LISOS-) e
indemnizatoria (en base al Art.180.1 LPL).
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Por lo que se refiere a la sancién social, como se ha visto la
Ley insiste en que toda actuacién discriminatoria es nula
(Art.10 LO 3/2007) pero siguen persistiendo los problemas
resefiados por la doctrina respecto de la posibilidad de apli-
car esta sancién en muchos supuestos, por ejemplo, cuan-
do la actuacién discriminatoria es de cardcter omisivo.

Respecto de la sancién administrativa de la discriminacién
la norma realiza importantes modificaciones en la LISOS.
La LOIEMH 3/2007 introduce una modificacién en Art.8
de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social
cuyo apartado 13.bis pasa a calificar como infraccién muy
grave del ordenamiento juridico, con la sancién correspon-
diente “...¢l acoso por razén de sexo cuando se produzca den-
tro del dmbito a que alcanzan las facultades de direccidn
empresarial cualquiera que sea el sujeto activo del mismo,
siempre que conocido por el empresario, este no hubiera adop-
tado las necesarias medidas para impedirlo”.

En mi opinién habria sido mds adecuado tratar las dos
manifestaciones de la violencia de género en el trabajo en el
mismo apartado del Art.8 LISOS, el 13, calificdndolas de la
misma forma como infracciones muy graves del ordena-
miento y tratdéndolas en los mismos términos, es decir, sin
el condicionamiento final de que haya sido conocido por el
empleador y este no haya adoptado las medidas necesarias
para impedirlo ya que lo que hubiera debido hacer no es
actuar a posteriori sino a priori, adoptando las medidas
adecuadas y eficaces para prevenir estas actuaciones infrac-
toras y sancionables.

En segundo lugar sanciona los incumplimientos empresaria-
les referidos a los Planes de Igualdad mediante la introduc-
cién de un nuevo pérrafo 13 en el Art.7 que califica de
infraccién grave del ordenamiento juridico “No cumplir las
obligaciones que en materia de planes de igualdad establecen el
Estatuto de los Trabajadores o el convenio colectivo que sea de
aplicacién” al que se afiade la introduccién de un niimero 17
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en el Art.8 que califica de infraccién muy grave del ordena-
miento “No elaborar o no aplicar el plan de igualdad, o hacer-
lo incumpliendo manifiestamente los términos previstos,
cuando la obligacion de realizar dicho plan responda a lo esta-
blecido en el apartado 2 del articulo 46 bis de esta Ley” es
decir, cuando los planes de igualdad vengan a sustituir las
sanciones accesorias impuestas a un empleador que ha sido
considerado culpable o cémplice de acoso, o de permitir que
este se produjera en su dmbito de organizacién y direccién.

En tercer lugar trata de adecuar la sancién administrativa
de la discriminacién a la nueva redaccién introducida en el
Art.17 ET mediante la adicién de un pdrrafo en el Art.8.12
LISOS que califica de discriminacién por razén de sexo “las
decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable
de los trabajadores como reaccidn ante una denuncia efectua-
da en la empresa o ante una accidn administrativa o judicial
destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad
de trato y no discriminacidn.” El objetivo es pues la protec-
cién de las victimas demandantes de tutela frente a las
represalias, a cuya efectividad se puede aplicar la critica
sefialada anteriormente de que deberfan haber sido también
protegidos de forma expresa las personas que la ayuden o
testifiquen a su favor.

Se habia sefalado reiteradamente por parte de la doctrina
que para disuadir a sus autores de la realizacién de actuacio-
nes discriminatorias e incentivar la utilizacién de los procedi-
mientos de tutela por parte de las victimas, serfa necesario
reforzar los efectos resarcitorios y disuasorios de las sentencias
adoptadas mediante la adopcién de sanciones complementa-
rias a las tradicionales por ejemplo, la exclusién de los emple-
adores tanto personas fisicas como juridicas, condenadas
mediante sentencia firme por actuaciones discriminatorias,
de la posibilidad de obtener bonificaciones, subvenciones,
exenciones o ventajas fiscales, asi como la pérdida de las que
vinieran percibiendo. Esta exclusién deberfa complementar-
se mediante la obligacién de comunicar las sentencias de
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condena firmes a los organismos comunitarios, estatales,
autondmicos y locales competentes para la concesién de
dichas subvenciones o bonificaciones, con la finalidad de
crear un registro de excluidos. Sin duda ello obligarfa a los
empleadores a recapacitar antes de adoptar decisiones o rea-
lizar actuaciones discriminatorias Se tratarfa de algo similar a
las denominadas cldusulas sociales de género tratadas en los

Arts.33 y 34 LOI 3/2007 y sobre todo en el Art.35.

La Ley acepta esta propuesta doctrinal mediante la intro-
duccién de un nuevo Art.46.bis en la LISOS que establece:

“1. Los empresarios que hayan cometido las infracciones muy

graves tipificadas en los apartados 12, 13 y 13 bis) del arti-
culo 8 y en el apartado 2 del articulo 16 de esta Ley serdn
sancionados, sin perjuicio de lo establecido en el apartado 1
del articulo 40, con las siguientes sanciones accesorias:

a) Pérdida automdtica de las ayudas, bonificaciones y en
general, de los beneficios derivados de la aplicacion de los
programas de empleo, con efectos desde la fecha en que se
cometid la infraccidn, y

b) Exclusién automdtica del acceso a tales beneficios duran-
te seis meses.

2. No obstante lo anterior, en el caso de las infracciones muy
graves tipificadas en el apartado 12 del articulo 8 y en el
apartado 2 del articulo 16 de esta Ley referidas a los supues-
tos de discriminacién directa o indirecta por razén de sexo,
las sanciones accesorias a las que se refiere el apartado ante-
rior podrdn ser sustituidas por la elaboracidn y aplicacién de
un plan de igualdad en la empresa, si ast se determina por
la autoridad laboral competente previa solicitud de la
empresa e informe preceptivo de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social, en los términos que se establezcan regla-
mentariamente, suspendiéndose el plazo de prescripcidn de
dichas sanciones accesorias.
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En el supuesto de que no se elabore 0 no se aplique el plan
de igualdad o se haga incumpliendo manifiestamente los tér-
minos establecidos en la resolucion de la autoridad laboral,
ésta, a propuesta de la Inspeccion de Trabajo y Segquridad
Social, sin perjuicio de la imposicion de la sancién que
corresponda por la comision de la infraccion tipificada en el
apartado 16 del articulo 8, dejard sin efecto la sustitucion
de las sanciones accesorias, que se aplicardn de la siguiente
forma:

a) la pérdida automitica de las ayudas, bonificaciones y
beneficios a la que se refiere la letra a) del apartado anterior
se aplicard con efectos desde la fecha en que se cometid la
infraccién;

b) la exclusion del acceso a tales beneficios serd durante seis
meses a contar desde la fecha de la resolucion de la autori-
dad laboral por la que se acuerda dejar sin efecto la suspen-
sién y aplicar las sanciones accesorias.”

Finalmente, el derecho a la tutela indemnizatoria, resarcito-
ria o reparadora, también denominada sustitutoria o por
equivalente, por la violacién del derecho social fundamen-
tal a la igualdad de trato y la prohibicién de discriminacién
por razén de sexo, como vimos, se encuentra previsto en el
Art.25 de la D/2006/54/CE en los siguientes términos:
“...Las sanciones, que podrdn incluir la indemnizacion a la vic-
tima, serdn efectivas, proporcionales y disuasorias...”. Como se
ha sefialado, la necesidad de que las indemnizaciones esta-
blecidas respondan a estos principios (efectividad, propor-
cionalidad y posean una suficiente fuerza disuasoria) ha
sido objeto de interpretacién en reiteradas ocasiones por la

jurisprudencia del TJCEE.

En nuestro ordenamiento juridico, este derecho se encuen-
tra normativamente previsto en el Art.180 LPL que estable-
ce que la sentencia que declare la existencia de la
vulneracién denunciada y previa declaracién de nulidad de
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la conducta combatida, ordenard el cese inmediato del
comportamiento “...asi como la reparacién de las consecuen-
cias derivadas del acto, incluida la indemnizacion que proce-
diera”. Se encuentra pues fuera de toda duda la posibilidad
de reclamar al juez el reconocimiento del derecho al resar-
cimiento pleno de los dafios derivados de la discriminacién
por razén de género. Los problemas mds importantes que
se planteaban en este 4mbito eran, de un lado, el de la com-
patibilidad de la indemnizacién por dafios y perjuicios y las
indemnizaciones tasadas legalmente, y de otro, el de la sufi-
ciencia de las cuantfas indemnizatorias y este problema se
planteaba con especial virulencia en el 4mbito del acoso. El
primero habfa sido solucionado mediante el cambio de
doctrina jurisprudencial que significé la STS de 15-05-
2006 que declaraba la compatibilidad de ambos tipos de
indemnizacién, solucién que ha resultado ratificada
mediante la modificacién introducida por la Disposicién
adicional décimo tercera en el Art.181 de la LPL que pasa
a sefialar: “Cuando la sentencia declare la existencia de vulne-
racion, el Juez deberd pronunciarse sobre la cuantia de la
indemnizacién que, en su caso, le correspondiera al trabajador
por haber sufrido discriminacidn, si hubiera discrepancia entre
las partes. Esta indemnizacidn serd compatible, en su caso, con
la que pudiera corresponder al trabajador por la modificacién
0 extincidn del contrato de trabajo de acuerdo con lo estableci-
do en el Estatuto de los Trabajadores.”

Respecto del segundo la Ley guarda silencio a pesar de que
existe alguna experiencia comparada que trata de aproxi-
mar y objetivar en la medida de lo posible las cuantias
indemnizatorias fijadas por los tribunales sociales; en el
caso espafiol se puede sefialar su diversidad y su escasez, si
se comparan con la fijadas en otros érdenes jurisdiccionales
por causas similares no digamos ya con las fijadas en otros

paises sobre todo EEUU.

Finalmente sefialar que resulta absolutamente indiscutible
que la norma jurfdica no es suficiente y evidentemente no
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constituye la panacea susceptible de eliminar la situacién de
discriminacién, pero siempre que cumpla ciertas condiciones
puede constituir un medio fundamental para garantizar la
igualdad y proteger frente a la discriminacién por razén de
género. Para que la norma cumpla con esta funcién, es esen-
cial, en primer lugar, que exista la voluntad politica de termi-
nar con la situacién de discriminacién, es importante que
exista la sensibilidad suficiente para comprender que no es
aceptable una situacién de discriminacién de la mitad de la
ciudadanfa, incompatible con el principio de igualdad digni-
dad de todos los seres humanos. En segundo lugar, es necesa-
rio que la norma de garantfa y tutela antidiscriminatoria sea
técnicamente buena, clara, completa, eficaz y adecuada pero
también es necesario que sea suficientemente conocida en
todo su significado y alcance por todos los profesionales
encargados de su interpretacion y aplicacidn, es decir, y por lo
que respecta al Derecho del Trabajo, por los operadores juri-
dico-sociales, los profesionales de la magistratura social, de la
abogacfa, de la Inspeccién de Trabajo y esencialmente por los
interlocutores sociales, fuente esencial de regulacién de las
condiciones de trabajo a través de la negociacién colectiva.
También es necesario su conocimiento por parte de los desti-
natarios de las normas, en definitiva por toda la ciudadanfa.

El objetivo de garantizar ese conocimiento suficiente por
parte de los operadores juridicos al menos, parece detectar-
se en la Disposicién adicional tercera que introduce una
serie de modificaciones en la Ley Orgdnica del Poder
Judicial. En su niimero cinco que modifica el Art. 310 de
esta norma, se establece que “Todas las prucbas selectivas
para el ingreso y la promocidn en las Carreras Judicial y Fiscal
contemplardn el estudio del principio de igualdad entre muje-
res y hombres, incluyendo las medidas contra la violencia de
género, y su aplicacidn con cardcter transversal en el dmbito de
la funcion jurisdiccional.”

Mediante su niimero nueve, se afiade un apartado 5 al Art.
433 bis, con la siguiente redaccion: “E/ Plan de Formacién
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Continuada de la Carrera Judicial contemplard la formacién
de los Jueces y Magistrados en el principio de igualdad entre
mujeres y hombres y la perspectiva de género. La Escuela
Judicial impartird anualmente cursos de formacién sobre la
tutela jurisdiccional del principio de igualdad entre mujeres y
hombres y la violencia de género.”

Su nimero diez afade un segundo pérrafo al apartado 2
del Art. 434 que pasa a sefialar: “E/ Centro de Estudios
Juridicos impartird anualmente cursos de formacién sobre el
principio de igualdad entre mujeres y hombres y su aplicacién
con cardcter transversal por los miembros de la Carrera Fiscal,
el Secretariado y demds personal al servicio de la
Administracién de Justicia, ast como sobre la deteccion y el tra-
tamiento de situaciones de violencia de género.” Deberfa
haberse previsto un sistema similar de exigencia de conoci-
mientos y formacién para la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social, cuyas funciones en materia de vigilancia
y control de la discriminacién por razén de género resultan
reforzadas en la Ley, esperemos que también lo sean los
medios de que disponga para cumplirlas.

En definitiva, resulta indudable la importancia que la
LOIEMH 3/2007 otorga a la violencia de género en el tra-
bajo, son muchas las referencias que aparecen en la Ley a
este tema, si bien en algunos 4mbitos con mayor adecua-
cién que en otros. Cabe esperar que de esta mejora induda-
ble en el tratamiento legal de la violencia de género en el
empleo, tanto en lo referente a su definicién como a su pre-
vencidn y tutela, derive una mejora al menos a medio plazo
de la situacién real y las mujeres puedan dejar de conside-
rar que el acoso es el precio que las trabajadoras deben
pagar por romper con los roles tradicionalmente asignados,
es decir, por salir de su lugar natural, el 4émbito de la repro-
duccién.
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LISTADOS DE
CONVENIOS ESTUDIADOS

Han sido seleccionados dnicamente convenios andaluces negociados en 2008 y nor-
malmente de aquellos sectores o empresas en los/las que parecfa probable la presen-
cia de mujeres en sus plantillas. S6lo de forma ejemplificativa se ha analizado algin
convenio de empresa interprovincial en la que el nimero de mujeres es muy proba-
blemente escasisimo (Transportes Generales COMES) o en el que ha habido proble-
mas mds notorios (Clinicas Pascual).

Sector interprovincial.

- Acuicultura Marina Andalucfa (BOJA 22-10-2008) Vigencia 1-1-2008 / 31-12-
2008.

- Personal docente e investigador de Universidad Publicas de Andalucia (BOJA 9-5-
2008) Vigencia 9-5-2008/30-7-2009.

Sector provincial.

- Comercio Textil, Almerfa BOP 30-9-2008, Vigencia 1-1-2008/31-12-2008.

- Estudios técnicos y oficinas de arquitectura, oficinas y despachos, Almerfa, (BOP
30-9-2008) Vigencia 1-1-2008/31-12-2009.

- Hospitalizacidén, asistencia, consultas y laboratorios, Almerfa, BOP 16-7-2008
Vigencia 1-1-2008/31-12-2010.

- Manipulado y envasado de frutas, hortalizas y flores, Almerfa BOP 23-7-2008,
Vigencia 1-1-2008/31-12-2010.

- Establecimientos sanitarios privados, Céddiz (BOP 10-10-2008) Vigencia 1-1-
2008/31-12-2009.

- Comercio textil, mercerfa y paqueterfa, Cddiz (BOP 29-7-2008) Vigencia 1-1-
2008/31-12-2009.

- Alimentacién, ultramarinos, supermercados y autoservicios, Cddiz (BOP4-8-2008)
Vigencia 1-1-2008/31-12-2008.

- Comercio en general, Granada (BOP24-9-2008) Vigencia 1-1-2008-31-12-2009).

- Comercio, Huelva (BOP 23-5-2008) Vigencia 1-1-2007/31-12-2009.

- Hostelerfa, Huelva (BOP 23-7-2008) Vigencia 1-1-2008/31-12-2009.

- Comercio alimentacién Huelva (BOP21-1-2008) Vigencia 1-1-2007/31-12-2009.

- Lavanderfas industriales, Huelva (BOP23-6-2008) Vigencia 1-1-2005-21-12-
2009.

- Actividades comerciales diversas, Jaén (BOP 8-9-2008) Vigencia 1-1-2008/31-12-
2010.
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- Comercio alimentacién, Jaén (BOP 29-7-2008) Vigencia 1-1-2008/31-12-2010.
- Comercio textil, Jaén (BOP 8-9-2008) Vigencia 1-1-2008/31-12-2010.
- Comercio general, Sevilla (BOP 8-4-2008) Vigencia 1-1-2007/31-12-2010.

Empresa interprovincial.

- José Pascual Pascual SA (BOJA 23-4-2008) Vigencia 1-1-2007/31-12-2010.

- RENDELSUR (Refrescos Envasados del Sur) SA (BOJA 23-10-2008) Vigencia 1-
1-2008/31-12-2011.

- Transportes Generaless COMES (BOJA 4-7-2008) Vigencia 1-1-2007/31-12-
2011.
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