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LA DISCRIMINACION SALARIAL DE LA MUJER. UN PROBLEMA DE ACTUALIDAD

Resumen

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de un fenémeno de gran
trascendencia en la actualidad, la discriminacion salarial a la que se enfrentan
numerosas mujeres en sus relaciones laborales y que se constituye como uno de los
mayores problemas a resolver por parte de los poderes publicos para lograr la igualdad
efectiva entre hombres y mujeres. Se trata de ofrecer una perspectiva a nivel
internacional e interno sobre el tratamiento de la discriminacién salarial por razén de
sexo, resaltando la importancia del principio de igualdad retributiva, hoy reconocido
en practicamente todos los Estados. Finalmente, tras el estudio realizado, se ofrecen
una serie de conclusiones y propuestas encaminadas a erradicar dichas

discriminaciones.

Abstract

This paper aims to study a phenomenon of great importance nowadays, wage
discrimination that many women face in their labor relations and which is constituted
as one of the biggest problem to be solved by the authorities to achieve effective
equality between men and women. It seeks to provide an international and domestic
perspective on the treatment of wage discrimination based on sex, highlighting the
importance of the principle of equal pay, which is recognized in almost every state at
present. Finally, after analysis carried out, a number of conclusions and proposals to

eliminate such discrimination are provided.

Palabras Clave: discriminacion salarial, principio de igualdad retributiva, retribucién,

trabajo de igual valor, transparencia salarial

Key Words: wage discrimination, principle of equal pay, remuneration, work of equal

value, wage transparency
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CAPITULO PRIMERO. INTRODUCCION

La discriminacién por razén de sexo a la que se ven sometidas numerosas
mujeres en el desarrollo de su actividad profesional (en el acceso al empleo,
retribucién, condiciones de trabajo..) se configura como uno de los principales
problemas que ayudan a preservar la desigualdad entre hombres y mujeres, no solo en
Espafia sino también en el ambito comunitario e internacional. Se trata de un
fenédmeno, que pese a la importancia adquirida en los ultimos 50 afos, en los que se
ha desarrollado una numerosa normativa, pronunciamientos jurisprudenciales y una
importante actuacion llevada a cabo por los poderes publicos en busqueda de una
solucidén, aun persiste en la actualidad y que por lo tanto, es merecedora de nuestra
atencion. Las “buenas intenciones” que han estado presentes en todas estas
actuaciones, no han conseguido erradicar por completo este fendmeno
discriminatorio. Esta afirmacién se hace aun mas patente en cuanto al aspecto
retributivo en las relaciones laborales se refiere, donde han existido y aun existen,
situaciones de discriminacion salarial de las mujeres. Es precisamente este tipo de
discriminacion retributiva la que va a ser objeto de analisis y comentario en el presente
trabajo, tratando de sefalar cual ha sido su evolucidn en el tiempo y buscar algun
mecanismo que pudiera contribuir en mayor medida y con mayor eficacia en esa lucha

para su erradicacion.

El “escepticismo” inicial en relacién a todo lo llevado a cabo hasta el momento
no significa el rechazar los efectos beneficiosos que se han producido desde sus
primeros tratamientos, sino que sélo trata de advertir que se trata de un fendmeno
aun latente que requiere un esfuerzo de “todos” para su erradicacién, en particular de

aquellos quienes tienen en sus manos un mayor poder para conseguirlo.

En apoyo de lo anterior y centrandonos en nuestro pais, es conveniente acudir a
las estadisticas mas recientes con el objetivo de resaltar la situacion actual en la que se
pone de manifiesto la perdurabilidad del fenédmeno discriminatorio por razén de sexo

en materia retributiva. Para ello podemos sefialar los datos presentes en el “Informe
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sobre el dia de la igualdad salarial” de 22 de febrero de 2014 llevado a cabo por UGT*
en el que se contienen importantes datos® gue permiten apreciar dicha realidad. Cabe
resaltar entre otros aspectos el hecho de que las mujeres se encuentran ocupadas en
menor medida que los hombres, siendo la diferencia en la ocupaciéon en torno al
16,3%. Ademas, la brecha salarial existente de las personas ocupadas se sitla
alrededor del 23%; es decir, el salario medio de la mujer es inferior al de los hombres
en esa proporcion. Significativo resulta la apreciacidon que se realiza en dicho informe
seguln el cual, las mujeres para obtener el mismo salario que los hombres deberian
trabajar al aflo un nimero de 84 dias a mayores que los hombres. No hay que pensar
que esa diferencia se da en uno o pocos sectores de actividad, sino que es una
constante manifiesta en practicamente todos los sectores productivos. Y la diferencia
no solo es patente en ocupacion o salario, sino también en otros dmbitos como el tipo
de contrato, siendo las mujeres aquellas que ocupan en mayor medida los trabajos a

tiempo parcial existiendo una proporcion de 1 a 3 en relaciéon con los hombres.

Todos estos datos y estadisticas no vienen mdas que a poner de manifiesto la
perdurabilidad de este problema y la necesidad de continuar luchando frente al
mismo, mas aun en un periodo de crisis del que venimos saliendo en el que conseguir
una mayor igualdad entre hombres y mujeres resulta capital, para el progreso vy

crecimiento.

Ademads hay que recordar que el problema se acrecienta al desarrollarse con
mayor frecuencia en la actualidad lo que se conoce como una “discriminacién
multiple”?, pues son muchas las ocasiones en que la discriminacion de la mujer no solo
tiene lugar por motivos de género, sino que concurre con otros motivos

discriminatorios que agravan su situacion, tales como la raza, la religion, la apariencia

! Informe sobre el dia de la igualdad salarial” de 22 de febrero de 2014, (el empleo no impide el
empobrecimiento de las mujeres), UGT, Secretaria de Igualdad, Departamento de Mujer.

’ Datos extraidos del INE. Sefialar que la ultima Encuesta Anual de Estructura Salarial, publicada por el
INE el 25 de junio de 2014, recoge los datos anuales del afio 2012, donde se refleja un aumento de la
brecha salarial en un punto porcentual, situandose en torno al 24%.

3 Lépez Ahumada J.E., Principios juridicos y promocion de la igualdad de género como garantia del
trabajo decente: problemas y experiencias en el seno de la OIT, Relaciones Laborales, N2 15, Seccion
Monografias, Agosto 2012, Afio 28, pag. 195, tomo I, Ed. LA LEY.
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fisica o la edad, por lo que es necesario nuevas respuestas juridicas que traten de
corregir tales situaciones, como por ejemplo, el tratamiento conjunto de ambos
criterios discriminatorios y no sélo uno de ellos, no abordando en su integridad el

problema real que se plantea en tales casos.

No hay que olvidar que la discriminacion en el ambito salarial no solo viene dada
por la percepcidn de distintas cuantias por el mero hecho de ser mujer, sino que puede
derivarse de otros tratos discriminatorios que tengan repercusién en dicha materia.
Por ejemplo, la dificultad de acceso de la mujer a puestos de responsabilidad mayor,
contribuye a que la percepcién econédmica que reciben las mujeres sea inferior a la de
los hombres. También existird discriminacién salarial en los supuestos en los que la
mujer se acoge a determinados permisos para conciliar la vida personal, laboral y
familiar, y como consecuencia de ello obtiene una reducciéon de sus salarios que en
otro caso no tendria. O finalmente, en materia de pensiones, puesto que los conceptos
qgue han ido percibiendo durante su vida laboral, no han sido igualitarios
prorrogandose la desigualdad en esta otra fase y colaborando al empobrecimiento de

las mujeres.

En la base del problema conviene advertir que no sélo es culpa de los
empleadores que son quienes finalmente llevan a cabo la contratacion, sino que es un
problema de “todos” que debido a los perjuicios histéricos, estereotipos y el
pensamiento tradicional de la mujer como “ama de casa” encargada de las labores del
hogar y sin participar en la actividad profesional, hemos contribuido al mantenimiento

de este diferente tratamiento.

En nuestro analisis sobre la discriminacidn retributiva, tras un breve comentario
en relacion a distintos fendmenos discriminatorios en la actualidad, vamos a partir
inicialmente de cudl ha sido la evoluciéon de su tratamiento en el ambito internacional,
donde va a tener una gran importancia la actividad llevada a cabo por la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) ya desde los afios 50 del siglo pasado, a través de una

serie de Convenios y Recomendaciones en las que ha ido tratando de lograr una mayor

* Duréndez Sdez, |. La discriminacion de la mujer en materia salarial, Relaciones Laborales, Seccidon
Doctrina, 1993, pag. 449, tomo 2, Ed. LA LEY.
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igualdad en el tratamiento de mujeres y hombres en la actividad laboral y que aun
tiene efectividad practica en la actualidad por la ratificacién de los mismos por una
buena parte de los paises. Y como Espafia se encuentra dentro de la Unién Europea, no
seria posible analizar la situaciéon nacional sin hacer una referencia y analizar cémo ha
evolucionado la cuestién en el seno comunitario, donde se contenia ya desde la
creacion de las Comunidades en el antiguo articulo 119 TCEE (actual articulo 157 TFUE)
una prevision sobre la igualdad de remuneracién entre hombres y mujeres y que
posteriormente ha sido desarrollada dicha proteccion en mayor medida vy
extendiéndose a mayores ambitos a través fundamentalmente de Directivas. Todo ello
sin olvidar la importancia que ha tenido la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades a la hora de perfilar el contenido y alcance de dichas directivas, en
particular de conceptos tales como “retribucién” o “igual valor”, capitales a la hora de

otorgar dicha proteccién.

Una vez visto el tratamiento dado a nivel internacional y comunitario, nos
centraremos en el andlisis particular en nuestro pais, en buena parte determinado por
los anteriores. Comenzaremos haciendo un breve recorrido histérico viendo como se
ha ido evolucionando en la normativa, pasando de un sistema fundamentalmente
constituido por ordenanzas en las que estaban presentes dicha discriminacién a otros
sistema en la que tanto en la normativa estatal, como en la negociacién colectiva, se
trata de evitar la existencia de dicha discriminacién. En este analisis resulta de
particular importancia el actual articulo 28 del Estatuto de los Trabajadores que hace
referencia al principio de igualdad de retribucion, teniendo que resaltar cual ha sido la
evolucidn de dicho precepto hasta su redaccion actual. Tampoco se puede dejar de
hacer una referencia a la negociaciéon colectiva, la cual adoptando la posicion de
ciertos autores’, pude configurarse simultdneamente como fuente de discriminacion y
como un mecanismo eficaz en la erradicacién de la misma. Y de importancia capital
son también los denominados “planes de igualdad” de las empresas, que tras la

entrada en vigor de la LO 3/3007, de 22 de marzo, resultan de obligado desarrollo para

> Quintanilla Navarro, B. Discriminacion retributiva: diferencias salariales por razon de sexo. Ed. Marcial
Pons, Madrid, 1996, pag. 224 y Serrano Argtiello, N. ¢Es la negociacidn colectiva herramienta garante del
empleo y la igualdad?, Revista universitaria de ciencias del trabajo, N2 11, 2010, pag. 307.
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ciertas empresas en la busqueda de fomentar una mayor igualdad entre los sexos y
dentro de los cuales se va a hacer referencia también al aspecto retributivo. Por
ultimo, tampoco se puede desconocer cual ha sido el papel de la jurisprudencia en la
configuracion de este principio de igualdad retributiva y el tratamiento que ha venido

dando en cuestiones que se le han planteado al respecto.

Finalmente, se tratard de hacer una serie de conclusiones derivadas del trabajo
en su conjunto e intentar llevar a cabo alguna aportacién util en la blisqueda de esa
mayor efectividad del principio de igualdad retributiva entre hombres y mujeres para
lograr en la préctica la reduccidn de esa discriminacidn, que muestra la realidad y que

pese a esos esfuerzos llevados a cabo, persiste en la actualidad.
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CAPITULO SEGUNDO. LUCHA CONTRA LA DISCRIMINACION SALARIAL: EL
PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO E IGUALDAD DE RETRIBUCION

1. La discriminacidn retributiva y su perdurabilidad en el tiempo.

Ante el fendmeno discriminatorio en materia retributiva se ha producido una
importante actuacién de practicamente todos los Estados al constituir una materia de
relevancia en la relacién laboral, sin perjuicio de la distinta evolucién que hayan
experimentado en su tratamiento cada uno de ellos. Previo al estudio de la lucha
contra la discriminacién en el dmbito internacional y comunitario, entiendo necesario
resaltar dos fenémenos con nombre propio, el denominado “techo de cristal”® por un
lado, y el conocido y cada vez mas frecuente “suelo pegajoso”, que aun perduran en la
actualidad y que estan presentes en la opinion publica, encontrdndonos distintas
noticias al respecto en los medios de comunicacién.” Ambos conceptos se encuentran
ya reconocidos tanto en el ambito internacional como nacional, configurandose como

un problema de naturaleza universal®.

El primero de ellos se refiere a la dificultad a la que se ven sometidas las mujeres

a la hora de acceder a los puestos mas altos en su actividad profesional; es decir,

6 Concepto que es acufiado por primera vez en un informe sobre mujeres ejecutivas en el afio 1986:“The
Glass Ceiling- Special Report on the Corporate Woman”, (Hymowitz, C., & Schellhardt, T. D.), refiriéndose
a los obstaculos que tienen las mujeres que aspirar a ejercer, o ya lo hacen, altos cargos en
corporaciones y todo tipo de organizaciones gubernamentales, educativos y sin fines de lucro,
manteniendo una igualdad de condiciones y de salarios. Sin embargo, una primera definicion del
concepto serd la ofrecida por Ann M. Morrison en 1987 en su obra “Rompiendo el techo de cristal:
é¢Pueden las mujeres alcanzar la cima de las mds grandes corporaciones?”, entendiendo por tal, como
una barrera “tan sutil que se toma transparente, pero que resulta un fuerte impedimento para que las
mujeres puedan moverse dentro de las jerarquias normativas”.

7 Ver http://www.elmundo.es/yodona/2014/04/26/535a4453268e3e2a688b4576.html, en la que se
mencionan a 16 mujeres que han superado ese “techo de cristal” llegando a altos cargos en las

empresas en que desarrollan su actividad.

® En este sentido la OIT recoge ambos conceptos en, “ABC de los derechos de las trabajadoras y la
igualdad de género” (2008). Previamente al mismo, hay que sefialar que la preocupacion por la OIT ya
vine de principios del s. XXI, con la publicacién de la obra de Linda Wirth, (2001) “Romper el techo de
cristal: las mujeres en puestos de direccion” que serd posteriormente actualizada en 2004, incluyendo
estadisticas que reafirman dicho problema.

11
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I”

ocupar esos puestos de direccién, como si se existiera un “techo de cristal” que hiciera
que las mujeres pudieran observar dichos puestos pero que sin embargo no pudieran
alcanzar por la existencia de ese cristal que les impediria el acceso. Se trataria de una
cuestion de naturaleza “externa”, al no depender tanto de la propia mujer sino de
factores “externos a ésta”, fundamentalmente los prejuicios existentes en Ia
mentalidad general sobre el acceso a estos altos cargos. La dificultad en el acceso,

ocasiona unos salarios inferiores para las mujeres que para los hombres, salarios a los

gue las mujeres tienen graves inconvenientes para su obtencién.

El segundo fendmeno, se refiere a la dificultad que encuentra la mujer a la hora
de avanzar en su carrera profesional no tanto ya por la existencia de este “techo” que
le impidiera ascender, sino por la existencia de esas labores familiares, del cuidado de
los hijos... que hacen muy dificil el compaginar puestos de mayores responsabilidades
con la conciliacién familiar, y todo ello debido en buena medida a los estereotipos aun
presentes en la sociedad que convierten esas cuestiones en una especie de “lastres”
que acompaian a la mujer y que las impide el “despegar” en su carrera profesional. En
este caso, no influye tanto el exterior, sino mas bien las cargas familiares y del hogar
que son asumidas por la mujer como un estereotipo del que la mujer aun no se ha
despegado. Este fendmeno contribuye al empobrecimiento del género femenino al
permanecer durante la mayor parte de su actividad laboral en puestos con salarios
inferiores a los que podrian acceder si se eliminaran esos estereotipos y creencias que

sitian a la mujer en tal situaciéon perjudicial respecto de los hombres.

Ambas realidades no resultan desconocidas para los poderes publicos ni para el
legislador y por ello se ha tratado de adoptar medidas que ayuden a la eliminacién de
las mismas. En este sentido se han venido adoptando una serie de acciones positivas
tratando de favorecer la superacién de dichos fenédmenos, como por ejemplo, el
establecer cuotas en los Consejos de administraciéon para que existan un determinado
nimero de mujeres en los mismos, que seran validas y conforme a nuestra
Constitucion siempre que se cumplan una serie de requisitos, y en particular: tratarse
de medidas encaminadas a erradicar los actos y conductas discriminatorios
sistematicos y colectivos; ser adecuadas y eficaces para alcanzar la igualdad de

oportunidades real; respetar los principios de mérito y capacidad en el acceso a esos

12
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cargos y funciones; tener una finalidad puramente promocional, no discriminatoria en
relaciéon a los hombres; con una naturaleza temporal; y superar el juicio de
proporcionalidad y razonabilidad no resultando contrarias a los derechos
fundamentales®. Hay que recordar en este sentido que las acciones positivas, estan
dirigidas a corregir las desigualdades ocasionadas por los factores del articulo 14 de la
Constitucion Espafiola (CE), produciendo una ruptura de la igualdad formal en la
busqueda de una igualdad sustancial o real; es decir, una bdsqueda de la igualdad de
oportunidades frente al concepto de igualdad de derechos, definido negativamente
como prohibicién de discriminacidon y ademas, encontrando una especial vinculaciéon
con el articulo 9.2 CE que promulga la remocién de obstdculos para lograr esa igualdad

y libertad real y efectiva, pudiendo ver un cierto mandato de parificaci(’)nlo.

Como se ha podido apreciar de lo sefialado hasta el momento, el fendmeno
discriminatorio por razén de sexo en materia retributiva, no sélo se configura como un
fenédmeno social, sino que debido a su importancia en la realidad, también es
necesario la intervencién juridica para luchar frente a ella respetando en todo caso
nuestra Constitucion, tratando de hacer valer un principio fundamental en nuestro
ordenamiento y también en la mayoria de ordenamientos del mundo como es el

principio de igualdad entre hombres y mujeres.

La existencia y perdurabilidad de tales fendmenos asi como de otras formas de
discriminacion, directa o indirecta, en materia retributiva son las que hacen en la
actualidad que el legislador tenga un gran interés en adoptar nuevas medidas que
solucionen eficazmente la discriminacién retributiva, tratando de garantizar una
igualdad real y efectiva entre hombres y mujeres en dicha materia retributiva. Se trata

de un interés que no esta solo presente en el legislador, sino también en los poderes

9 . . . . . o e .z
Fabregat Monfort, G., ¢Es constitucional imponer cuotas en los consejos de administracion?

(Obligatoriedad o voluntariedad en las medidas de accion positiva), en Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, 2011, pag. 26.

1% Quintanilla Navarro, B. Opus Cit. pag. 35.
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publicos que ven en la discriminacidn retributiva, una “lacra” que aun pervive en la

actualidad frente a la que hay que actuar para tratar de eliminar™®.

2. Ambito Internacional: la Organizacion Internacional de Trabajo (OIT),

Convenios y Recomendaciones.

Como ya se ha advertido en la introduccién, el fendmeno discriminatorio por
razén de sexo se extiende mas alld de un simple estado, convirtiéndose en una
cuestién con importancia a nivel de todos los paises. Es por eso, que en el dmbito
internacional se ha desarrollado una importante normativa de proteccion de la
igualdad y de lucha contra la discriminacion, teniendo una especial importancia la
actividad llevada a cabo por la OIT a través de la elaboracién de Convenios y
Recomendaciones, que tienen incidencia en nuestro pais debido a la vinculacién con
dicha organizacion internacional a través de los articulos 10.2% y 96.1" de nuestra
Constitucion que los considera bien como un instrumento valido de interpretacion de
nuestra normativa o bien, los incluye dentro de nuestro ordenamiento interno en el
caso de los Convenios, al ser tratados internacionales, cuando hayan sido publicados

oficialmente en nuestro pais.

No obstante, antes de pasar a analizar la labor llevada a cabo por la OIT, hay que

resaltar la importancia que han tenido los paises ndrdicos en esta materia y que en

11 . . .. . s . . . . . ;

En este sentido, la lucha contra la discriminacidn retributiva y la existencia de una brecha salarial, estd
presente en la accion de los distintos partidos politicos de nuestro pais, reflejandose en sus programas
electorales como una de los problemas que es necesario resolver.

12 . . . .

“10.2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a 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 Esparia”.

B “96.1. Los tratados internacionales vélidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en
Espafia, formardn parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones solo podrdn ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas
generales del Derecho internacional”
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buena medida se pueden considerar los pioneros y el antecedente mds inmediato del

principio de igualdad de retribuciéon tal y como viene configurado en la o,

En tales paises, a primeros del s. XX y mas en particular, tras la Il Guerra Mundial,
se trata de dar una solucién adecuada al trabajo femenino, que aunque ya venia
teniendo presencia en la época de la industrializacién, habia adquirido una importante

dimensidn tras el citado conflicto bélico.

En estos primeros momentos, se consideraban a las mujeres trabajadoras como
de inferior categoria, dificultando su participaciéon en los sindicatos y otorgandolas un
trato diferenciado, provocando todo ello el surgimiento de un importante movimiento
reivindicador que se manifiesta de un modo especial en la materia retributiva, al
configurarse dicho aspecto como uno de los primeros en los que se presta atenciéon
por parte de las trabajadoras. Asi, en Escandinavia, el debate sobre la igualdad de
retribucidn ante un trabajo de igual valor, tiene lugar en el Parlamento Sueco en 1946
por las representantes de las trabajadoras del sector publico. De este modo, en 1948,
antes de la ratificacién de dicho Convenio, Suecia se constituye como el primer pais en
adoptar acuerdos en dicho sentido, constituyéndose un comité entre miembros de la
Confederaciéon de Sindicatos Suecos (Swedisch LO) y la Confederacion de Empresarios
Suecos (SAF), que se encargaron del estudio de la situacion de las mujeres en el
mercado laboral, dando como resultado en 1960, ante la presencia del fendmeno
discriminatorio, la eliminacidn de las distintas clausulas discriminatorias por razén de

sexo en los salarios de los convenios colectivos.

No obstante, hay que sefialar que en estos paises nérdicos la preocupacion por la
discriminacion de la mujer era una cuestidn no solo reducida al ambito salarial. De este
modo, cuando tiene lugar el Convenio de Berna de 1906 que regulaba el trabajo
nocturno femenino limitando el acceso a las mujeres, fue visto como generador de una
situacion discriminatoria basada en el sexo por alguno de estos paises, fruto ello de la

preocupacion existente ya por la situacidn de las mujeres en el ambito laboral. De este

" Rodriguez Rodriguez, E., La regulacion de la igualdad entre hombres y mujeres en la normativa laboral
de los paises nordicos, Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres, N2 23, 2008, pags. 8-9.
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modo, la ratificacion de dicho Convenio fue rechazada la primera vez que se planted
en el Parlamento de Suecia, mientras que Dinamarca nunca llegd a ratificar dicho

Convenio por la importante oposicién del movimiento femenino™.

Una vez visto esos primeros antecedentes o intentos por conseguir una igualdad
en materia retributiva, y antes de pasar a analizar en mayor detalle los Convenios y
Recomendaciones de la OIT en esa materia concreta, conviene mencionar otra serie de
normas internacionales, con una gran importancia y trascendencia en la lucha contra la
discriminacion retributiva. En particular, la Declaracion de las Naciones Unidas de los
Derechos Humanos, de 1948, en cuyo articulo 23, seccién 2, se establecio el principio
de “igual salario por igual trabajo”; el “Pacto internacional de derechos econémicos,
sociales y culturales” de 16 de diciembre de 1966, ratificado por Espafa en 1977
donde en su articulo 7 ya se prevé como condiciones de trabajo equitativas la
existencia de un salario digno e igual por trabajo; el “Pacto Internacional de derechos
civiles y politicos” de la misma fecha y ratificado en Espafia en el mismo afio que el
anterior, donde en su articulo 20 se contiene una prohibicion genérica de
discriminacion, y la “Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer”, hecha en Nueva York el 18 de diciembre de 1979 y
ratificada por Espaiia el 16 de diciembre de 1983 que como su propio nombre indica,

trata de evitar cualquier forma de discriminacién frente a la mujer.

Centrandonos ya en la propia OIT, resultan de particular interés los Convenios
numero 100, 101 y 156 y las Recomendaciones niumero 90 y 111 que pasaremos a
analizar brevemente a continuacion, y que van a tener especial importancia a la hora
de definir conceptos como “retribucién” e “igual valor”, configuradores del principio

de “igualdad retributiva”.

> €IT89, Informe Il (Parte 1B), Capitulo 2 (Junio 2001)
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2.1. Convenio n?2 100 sobre igualdad de remuneracion, de 1951

El citado Convenio®® viene a desarrollar el principio contenido en la Declaracién
de las Naciones Unidas de los Derechos Humanos de 1948 sobre igualdad en la
remuneracion, matizdndolo, extendiendo el ambito de actuacién no solo a los trabajos
iguales, sino también a los que tuvieran un igual valor; aspecto que ha planteado
importantes problemas resueltos por los Tribunales en los distintos supuestos que han
tenido que hacer frente sobre discriminacién retributiva y que se configura en la
actualidad como un elemento capital del principio de igualdad retributiva. Ademas el
concepto de “remuneracion”, es definido en términos amplios, incluyendo todo el
conjunto de emolumentos que recibe el trabajador, bien en dinero o en especie, ya sea
directa o indirectamente por concepto de su trabajo; concepto que posteriormente ira
siendo asumido tanto por el legislador comunitario como por nuestro legislador
nacional. También trata de identificar la igualdad de remuneracién entre la mano de
obra masculina y femenina con la existencia de tasas de remuneracién establecidas sin

discriminacion por razén de sexo.

Para lograr su efectividad, hace un llamamiento a los Estados para que
promuevan y hagan efectivo dicho principio, haciendo uso de todos los medios validos
gue dispongan, y en particular, refiriéndose a la legislacion nacional, y a los contratos
colectivos. Es decir, no solo lo configura un deber del Estado, sino también de la

negociacién colectiva que ha de tratar de garantizar dicha igualdad retributiva.

Otro elemento de gran interés que se prevé en su articulado, es la necesidad de
llevar a cabo una evaluacién objetiva del empleo. Este deber se materializard mas
tarde en la necesidad de utilizar criterios “neutros” a la hora de valorar los distintos

trabajos en busca de esa igualdad en cuanto a su valor.

Vemos como en dicho Convenio se mencionan tres cuestiones de gran

importancia en la concrecién del principio: qué se entiende por remuneracion, han de

'®.c100 - Convenio sobre igualdad de remuneracion, 1951 -nim. 100- Convenio relativo a la igualdad de
remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual
valor (Entrada en vigor: 23 mayo 1953) Adopcion: Ginebra, 342 reunién CIT (29 junio 1951). A fecha de
2014 ha sido ratificado por 71 paises.
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ser trabajado de “igual valor” y es necesario una “evaluacién objetiva” del empleo.
Todos ellos seran elementos en los que la jurisprudencia comunitaria ha tenido que

pronunciarse y concretar cuando asume dicho principio en su ordenamiento.

2.2. Convenio n® 111 sobre la discriminacion (empleo y ocupacion), de 1958

Este Convenio®’, al igual que el precedente, resulta de gran importancia las
definiciones que lleva a cabo de una serie de conceptos, en particular, los conceptos

de discriminacién, empleo y ocupacion.

Al establecer el concepto de discriminacion, establece una lista de factores
discriminatorios, que podra ser ampliada por los Estamos Miembros cuando a través
de los mismos tenga lugar ese efecto de exclusidn, distinciéon o preferencia que altere
o anule el principio de igualdad de oportunidades o de trato. Ademas, no se refiere en
particular al salario, sino al empleo en general y la ocupacidn; incluyendo dentro de
dichos conceptos, el acceso a los medios de formacidn profesional, y la inclusién en las

diversas ocupaciones y condiciones de trabajo.

Se reconoce la posibilidad de llevar a cabo diferencias en el tratamiento, siempre
gue se basen en las calificaciones exigidas para desempefiar ese empleo, es decir, si se

encuentra justificado dicho trato diferenciado.

Los Estados Miembros también tendran la obligacion de adoptar los mecanismos
necesarios para hacer efectiva la igualdad de oportunidades y de trato en materia de
empleo y ocupacién, logrando asi eliminar cualquier situacidon discriminatoria. Y en esa
lucha, sefala una serie de obligaciones de los Estados que han de cumplir con los
métodos que estimen por conveniente, tales como la promocién de programas
educativos en esa linea antidiscriminatoria o la efectividad de dicho principio en las

actividades sometidas a control directo de una autoridad nacional.

7111 - Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacién), 1958 -nim. 111- Convenio relativo a la
discriminacion en materia de empleo y ocupacién (Entrada en vigor: 15 junio 1960) Adopcion: Ginebra,
422 reunion CIT (25 junio 1958). A fecha de 2014 ha sido ratificado por 172 paises.
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Por ultimo, conviene mencionar la posibilidad de los Estados Miembros para
adoptar cualquier medida que se encuentre encaminada a satisfacer las necesidades
particulares de personas que por ciertas razones como el sexo, sean objeto de una
proteccion especial; es decir, se esta reconociendo la facultad de los Estados para
adoptar medidas de accion positiva para combatir la situacion de ciertos grupos, sin

gue las mismas se puedan considerar como actuaciones discriminatorias.

2.3. Convenio n2 156 sobre trabajadores con responsabilidades familiares, de

1981

Es un Convenio™ cuya importancia fundamental reside en que a través del
mismo se extiende el principio de igualdad de oportunidades y de trato de hombres y
mujeres en el trabajo, a aquellos trabajadores que ostenten responsabilidades
familiares, definiendo quienes se pueden considerar como tales, en particular, los que
tienen hijos a su cargo u otros familiares directos. Se prohibe la discriminacion
respecto a los mismos tal y como viene entendida en el Convenio n? 111 de la OIT, en

el empleo y ocupacion.

2.4. Recomendacion n?2 90 sobre igualdad de remuneracion, de 1951

A través de dicha Recomendacién®®, se viene a reiterar la necesidad de actuacién
por parte de los Estados Miembros para garantizar ese principio de igualdad
retributiva entre hombres y mujeres, en especial garantizando esa efectividad en el
empleo publico. En la adopcidn de las medidas necesarias para su logro, establece el

deber de consulta previo a las organizaciones interesadas de trabajadores y

'8 €156 - Convenio sobre los trabajadores con responsabilidades familiares, 1981 -nim. 156- Convenio
sobre la igualdad de oportunidades y de trato entre trabajadores y trabajadoras: trabajadores con
responsabilidades familiares (Entrada en vigor: 11 agosto 1983) Adopcion: Ginebra, 672 reunion CIT (23
junio 1981). A fecha de 2014 ha sido ratificado por 43 paises.

% R090 - Recomendacién sobre igualdad de remuneracién, 1951 -nim. 90- Recomendacién sobre la
igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo
de igual valor Adopcién: Ginebra, 342 reunion CIT (29 junio 1951).
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empleadores. Sefala la necesidad de llevar a cabo un sistema de evaluacién objetivo
del empleo a la hora de determinar las distintas tasas de remuneracién, que ha de

respetar en todo caso lo sefialado en el Convenio n2 100.

Por dltimo, advierte que en la busqueda de la efectividad del principio de
igualdad de remuneracidn, se han de adoptar medidas que tengan como objetivo
lograr un incremento en el rendimiento de las trabajadores, tales como el
establecimiento de servicios sociales que las afecten exclusivamente; medidas de

formacidn profesional...

2.5. Recomendacion n2 111 sobre discriminacion (empleo y ocupacion), de 1958

Al igual que el Convenio n? 111, la Recomendacién® establece las definiciones
sobre discriminacién, empleo y ocupacion; reiterando los mismos términos empleados
en éste. Sefiala el deber de los Estados Miembros de adoptar una politica nacional
encaminada a erradicar cualquier forma de discriminacion en el empleo y la ocupacion,
pudiéndose llevar a cabo, tal y como se advierte ya en el Convenio, a través de la

legislacidn, o bien a través de la negociacidn colectiva.

Es necesario resaltar, que en dicha Recomendacién, se hace una mencion
expresa a la cuestion retributiva, puesto que se sefiala la necesidad de respetar el
principio de igualdad de oportunidad y trato en cuanto a la remuneraciéon por un
trabajo de igual valor. Es decir, vendria a recoger el principio de igualdad de

remuneracion ya establecido en el Convenio n? 100 de 1951.

Finalmente, advierte la necesidad de creacion de unos organismos apropiados
para promover la aplicacion de la politica no discriminatoria y hacer efectiva ese
principio de igualdad de oportunidades y de trato en empleo y ocupacién, haciendo
especial interés en la necesidad de coordinacién en todos los campos en esa lucha

frente a la discriminacion.

% R111 - Recomendacién sobre la discriminacion (empleo y ocupacién), 1958 -num. 111-

Recomendacion sobre la discriminacién en materia de empleo y ocupacién Adopcion: Ginebra, 422
reunion CIT (25 junio 1958).
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Del andlisis anterior podemos apreciar como todos estos Convenios y
Recomendaciones tratan de hacer efectivo un principio constitutivo de la OIT,
reflejado ya en la Declaraciéon de Filadelfia de 1944, que se integrard como anexo a la
Constitucion de la OIT, relativo a la no discriminacién e igualdad de oportunidades®".
Ademas, y en término mas actuales, dicho principio constituiria una de los modos mas
eficaces de lograr lo que en los Gltimos afios se ha denominado “trabajo decente”??,
concepto que surge en 1999, constituyendo una prioridad en la actuacién de la OIT y
cuyo fundamento ultimo reside en la dignidad humana. Se considera por algunos
autores como un concepto ético-juridico, un marco integrador (engloba los pilares
basicos del mandato constitucional de la OIT, en particular, los derechos en el trabajo,
el empleo, la proteccion social y el didlogo social, junto con la igualdad de género vy la
no discriminacién) y una respuesta a la globalizacion y a la crisis financiera y econdmica
(no es posible el desarrollo si se ignoran los derechos de los trabajadores); existiendo
un umbral pero no un techo del mismo, y siendo necesario en la actualidad continuar
trabajando para llegar a alcanzar una mayor justicia social a través del mismo®. En
este sentido no hay que olvidar que la existencia de diferencias y desigualdades entre
hombres y mujeres en el ambito laboral, se configuran como un importante obstaculo
para lograr dicho objetivo, al depender el mismo de la existencia de relaciones

laborales “neutras”.

21 . .. . 4, . . . . . . .
Principio que viene expresado en los términos siguientes: "Todos los seres humanos, sin distincion de

raza, credo o sexo, tienen derecho a perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en

condiciones de libertad y dignidad, de sequridad econémica y en igualdad de oportunidades".

22 Memoria del Director General de lo OIT: Trabajo decente, de 1999, donde sefala que “Actualmente,

la finalidad primordial de la OIT es promover oportunidades para que los hombres y las mujeres puedan
conseguir un trabajo decente y productivo en condiciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad
humana. Tal es la finalidad principal de la Organizacion hoy en dia. El trabajo decente es el punto de
convergencia de sus cuatro objetivos estratégicos: la promocion de los derechos fundamentales en el
trabajo; el empleo; la proteccion social y el didlogo social. Esto debe orientar las decisiones de la
Organizacion y definir su cometido internacional en los préximos afios”.

2 Gil y Gil, J.L., Concepto de trabajo decente, Relaciones Laborales, N2 15, Seccion Monografias, Agosto
2012, Ao 28, pag. 77, tomo |, Ed. LA LEY.
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3. Ambito comunitario: Derecho originario, Directivas y la importancia de la

Jurisprudencia del Tribunal de Justicia

Una vez que hemos hecho referencia a la evolucion en el ambito internacional
del fendmeno discriminatorio en materia retributiva, con el importante papel jugado
por la OIT y con relevancia en la actualidad, conviene centrar el estudio en el dmbito
comunitario. En el presente apartado se trata de analizar la evolucion del principio
sobre igualdad retributiva en dicho dmbito, tanto desde la perspectiva normativa
(derecho originario y directivas), como desde la perspectiva jurisprudencial, la cual ha

tenido una gran trascendencia en la configuracién del mismo.

3.1. El derecho originario: del articulo 119 TCEE al actual articulo 157 TFUE

La configuracion del principio de “igualdad retributiva” ha sufrido una notable
evolucidn desde su primera redaccién en el antiguo articulo 119 TCEE (actual articulo
157 TFUE), en buena medida gracias a la labor jurisprudencial llevada a cabo por el
Tribunal de Luxemburgo, que ha ido configurando y aclarando el contenido y alcance
del mismo, fundamentalmente a través de cuestiones prejudiciales que se le han ido
planteando. De este modo se ha ido aproximando al contenido en la OIT vy

perfeccionando hasta la redaccién actual.

El antiguo articulo 119 se constituyd como uno de los pocos preceptos de los
Tratados Constitutivos que se encargaban de regular una cuestién de caracter “social”.
En él se venia a formular, en términos mas restrictivos que en la OIT, una previsidon
relativa a la discriminacidon salarial llamando a los Estados Miembros a garantizar la

igualdad retributiva entre hombres y mujeres en trabajos iguales. En particular, el

citado articulo venia redactado en los términos siguientes:

“Cada Estado miembro garantizard durante la primera etapa, y mantendrd después, la
aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre los trabajadores masculinos y

femeninos para un mismo trabajo.
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Se entiende por retribucion, a tenor del presente articulo, el salario o sueldo normal de
base o minimo y cualesquiera otras gratificaciones satisfechas, directa o indirectamente, en

dinero o en especie, por el empresario al trabajador en razén de la relacion de trabajo.
La igualdad de retribucion, sin discriminacion por razén de sexo, significa:

a) que la retribucion establecida para un mismo trabajo remunerado por unidad de obra

realizada se fija sobre la base de una misma unidad de medida;

b) que la retribucion establecida para un trabajo remunerado por unidad de tiempo es

igual para un mismo puesto de trabajo”.

Como se aprecia de su redaccién, no se adoptaba inicialmente la formulacion
dada por la OIT en cuanto a los “trabajos de igual valor”, sino que se configuraba de
manera mds restrictiva’® de forma que opté por garantizar ese principio de igualdad
retributiva en aquellos casos en los que los trabajos realizados fueran iguales. Se
adoptaba pues un criterio de igualdad formal de las tareas, de modo que Unicamente
se aplicaria el principio cuando los individuos llevaran a cabo las mismas tareas y
funciones, el mismo trabajo. Esta redaccidon supone una importante limitacién del
ambito de aplicacién, puesto que como posteriormente dird la jurisprudencia
comunitaria, lo importante no es la igualdad formal sino la igualdad real en cuanto al
valor del trabajo realizado. Y en este sentido serda necesario llevar a cabo una
valoracion de los trabajos realizados; los criterios de clasificacion o calificacién

profesional empleados...

Por otra parte, el precepto ya no hablaba de igualdad de remuneracion, sino que
cambiaba el término utilizado por la OIT, adoptando el concepto de “retribucién”. No
obstante, se venia identificando con el concepto de remuneracidn definido por la OIT,
incluyendo cualquier tipo de gratificacién (no habla de emolumentos) que percibiera el

trabajador en razén de su relacion laboral, es decir, se ampliaba asi el concepto. .

Lo mas caracteristico del precepto sea quizas el hecho de que no enunciaba el

principio de igualdad de retribucion como tal®®, sino gue venia a definir en qué

** Quintanilla Navarro, B. Opus. Cit. pags. 64 y 65

> Opus. Cit.
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consistia el mismo, diferenciando si se trataba de un trabajo determinado en base a
unidad de obra o en base a unidad de tiempo. En los supuestos de trabajos
remunerados por unidad de obra, el principio de igualdad retributiva implicaria que se
haga la determinacidon de esa retribucién en base a una misma unidad de medida;
mientras que en los supuestos en los que el trabajo viene remunerado por unidad de
tiempo, el citado principio exigia la igualdad retributiva para un mismo puesto de

trabajo.

Conviene sefalar que pese a incorporarse el precepto dentro del apartado
relativo a “politica social”, la mayor parte de la doctrina ha puesto de manifiesto que la
regulacion de tal principio respondia también a una finalidad econémica, tratando de
evitar el surgimiento de distorsiones en el mercado ocasionadas por la existencia de
mano de obra a distintos precios (dumping social). Esto puede ser bien entendido si
tenemos en cuenta que la Comunidad Econdmica Europea (CEE) en sus inicios se
configuraba como un area de libre comercio. Esta doble finalidad (social y econémica)
viene recogida ya por el TICE en su sentencia Defrenne 11%®, (asunto C- 43/75) en la que
se sefiala que dicho principio se configura como un principio basico del ordenamiento
comunitario formando parte de los fundamentos mismos de la Comunidad. Ademas,
esta sentencia es de gran importancia al apreciar el efecto directo del antiguo articulo
119 TCEE lo que suponia la aplicacién del mismo frente a los poderes publicos,
convenios colectivos y contratos individuales de trabajo, con la posibilidad de su
invocacién ante los tribunales nacionales de los distintos Estados Miembros, aunque
limitado en sus inicios a los supuestos de discriminacidon directa y extendiéndose
posteriormente por labor jurisprudencial a la discriminacién indirecta a través del

|II

denominado “efecto util” de las directivas. Dicho efecto implica que los jueces o
tribunales han de interpretar la norma interna de sus Estados conforme a los

postulados de la norma comunitaria, tal y como viene expresado en la STICE de 10 de

?® Trae causa de un litigio entre una trabajadora que desempefia su trabajo como azafata de vuelo y su
empresa, en relacion a una indemnizacién que entiende le corresponde debido a que entre un periodo
de tiempo de casi tres afos, se considera victima de una discriminacién en materia de retribucion
respecto a sus companeros de sexo masculino, que desarrollando el mismo trabajo como auxiliares de
vuelo, obtenian una retribucién mayor.
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abril de 1984, conocida como caso “Von Colson y Kamann” (asunto C-14/83) % en la
ultima de las cuestiones que se plantean en la misma (“corresponde al drgano
jurisdiccional nacional, agotando el margen de apreciacion que su Derecho nacional le
concede, dar a la Ley adoptada para ejecutar la Directiva una interpretacion y una

aplicacion conformes con las exigencias del Derecho comunitario”).

El antiguo articulo 119 TCEE, pese a una redaccion aun imperfecta del principio
de igualdad retributiva, se configurara como clave en el ordenamiento comunitario
sirviendo de inspiracién en toda la legislacion antidiscriminatoria en la materia que se

ha desarrollado desde entonces.

El tiempo ha hecho que dicho articulo 119 TCEE haya sido sustituido en la

actualidad por el articulo 157 TFUE®®, recogido también dentro del Titulo relativo a la

7 Supuesto en que dos trabajadoras como asistentes sociales diplomadas, ven rechazada su solicitud de
acceso para trabajar en un centro penitenciario exclusivo de presos varones, entendiendo la existencia
de discriminacion por razén de sexo en el acceso al empleo, al justificar la negativa a la contratacion por
parte de los gestores del centro en los problemas y riesgos que podria conllevar la contratacion de
trabajadoras femeninas para una institucién de dicha clase.

%% «1. Cada Estado miembro garantizard la aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre
trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor.

2. Se entiende por retribucion, a tenor del presente articulo, el salario o sueldo normal de base o minimo,
y cualesquiera otras gratificaciones satisfechas, directa o indirectamente, en dinero o en especie, por el
empresario al trabajador en razén de la relacion de trabajo.

La igualdad de retribucion, sin discriminacion por razon de sexo, significa:

a. que la retribucion establecida para un mismo trabajo remunerado por unidad de obra realizada
se fija sobre la base de una misma unidad de medida;

b. que la retribucion establecida para un trabajo remunerado por unidad de tiempo es igual para
un mismo puesto de trabajo.

3. El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario y previa
consulta al Comité Econémico y Social, adoptardan medidas para garantizar la aplicacion del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato para hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion, incluido el principio de igualdad de retribucion para un mismo trabajo o para un trabajo de
igual valor.

4. Con objeto de garantizar en la prdctica la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida laboral,
el principio de igualdad de trato no impedird a ningun Estado miembro mantener o adoptar medidas que
ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades
profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales”.
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“politica social” y perfilado en su contenido por la labor jurisprudencial del Tribunal de
Justicia de la UE, precepto que viene a recoger el contenido dado al articulo 141 TCE
(actual articulo 157 TFUE) que en el Tratado de Amsterdam, ya sustituyé al primitivo

articulo 119 TCEE (actual articulo 157 TFUE).

Se establece ahora la identidad entre trabajo igual o de igual valor — igual
remuneracién. Esta es la gran novedad que se introduce como consecuencia de esa
labor jurisprudencial que ya se vino apuntando en el dambito comunitario desde la
promulgacion de la primera Directiva en esta materia, la Directiva 75/117/CEE. Por lo
demds, el concepto de retribucién continua siendo contemplado en términos amplios,
incluyendo toda gratificacion satisfecha, directa o indirectamente, derivada de la
relacion laboral, y manteniendo la referencia en cuanto al trabajo determinado por

unidad de obra o de tiempo en relacién a la remuneracidn de los mismos.

La principal novedad respecto del antiguo articulo 141 TCE radica en que se
afade la posibilidad de que el Parlamento Europeo al igual que el Consejo, pueda, con
arreglo al procedimiento legislativo ordinario y previa consulta del Comité Econdmico y
Social, adoptar las medidas que entienda necesaria para garantizar la aplicacion tanto
del principio de igualdad de oportunidades y de trato, como el principio de igualdad de

retribucion tal y como se configura en el mismo precepto.

Por ultimo, se va a recoger la posibilidad de adoptar medidas de “accion
positiva” por parte de los Estados Miembros que tengan por objeto llegar a una plena
igualdad de hombres y mujeres en la vida laboral, bien ofreciendo ventajas al sexo
menos representado en las actividades profesionales, bien evitando o compensando
las desventajas existentes en las mismas. En cualquier caso, conviene diferenciar las
“acciones positivas” de las denominadas “discriminaciones positivas"29 (o inversa)
dénde se establece una reserva rigida de un determinado numero de plazas escasas y

disputadas, para aquellos que se pretende favorecer, generando un trato juridico

% para un mayor estudio de las diferencias entre ambas, ver Rey Martinez, F., El principio de igualdad y
el derecho fundamental a no ser discriminado por razon de sexo, Diario La Ley, Seccién Doctrina, 2000,
tomo 1, Ed. LA LEY y Ruiz Miguel, A. “Discriminaciones inversas e igualdad”, en El Concepto de igualdad,
Madrid, 1994, Ed. Pablo Iglesias, pag. 81.
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diferente y peor a una persona o grupo, ocasionando a su vez un tipo de

discriminacion directa que habria que analizar su licitud.

3.2. La importancia del derecho derivado: las Directivas Comunitarias y la

igualdad retributiva.

Es precisamente en desarrollo de dicho precepto y el principio contenido en él, lo
gue va a provocar la aparicion de distintas Directivas Comunitarias que van a perfilarlo

y precisarlo en sus diferentes aspectos.

3.2.1. Directiva 75/117/CEE del Consejo de 10 de febrero de 1975

En esta primera Directiva®, se incluyen dos referencias que suponen una

importante ampliacién del ambito de aplicacidn del principio de igualdad retributiva:

» “para un trabajo al que se atribuye un mismo valor” (incluido por un Dictamen

del Comité Econdmico y Social)

» “la eliminacion, en el conjunto de los elementos y condiciones de retribucion, de
cualquier discriminacion por razon de sexo”: referido a la utilizacién de criterios
de clasificacion comunes para ambos trabajadores a la hora de considerar los
trabajos que se comparan excluyendo cualquier tipo de discriminacién por

razon de sexo.

Surge asi en sentido propio, el denominado “principio de igualdad de
retribucién” (tal y como lo define la Directiva) y se procede en el ambito comunitario a
una aproximacion formal al principio ya consolidado en el ambito internacién en el
Convenio n?2 100 de la OIT, considerando ya no sélo la igualdad formal de los trabajos,

sino la igualdad en cuanto a valor de los mismos, y el establecimiento de criterios que

* Directiva 75/117/CEE del Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximacion de las
legislaciones de los Estados Miembros que se refieren a la aplicacion del principio de igualdad de
retribucion entre los trabajadores masculinos y femeninos (Diario Oficial n° L 045, de 19/02/1975. P.
0019 - 0020).
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resulten “neutros”; es decir, aplicables por igual a ambos sexos, a la hora de valorar los

trabajo.

En la busqueda de efectividad de dicho principio, se va hacer referencia en la
propia Directiva a la posibilidad que se concede a los particulares para la utilizacién de
mecanismos prejudiciales de solucién de conflictos (por el Consejo Econémico y Social)
previos a la via judicial, debido al miedo existente en los trabajadores a la hora de
acudir a dichos drganos jurisdiccionales, sin perjuicio de que esa posibilidad debe estar

garantizada por los Estados Miembros en todo caso.

Ademas, se van a establecer una serie de obligaciones a los Estados Miembros

gue han de respetar en todo caso, en particular:

» Han de llevar a cabo la supresion de todas aquellas disposiciones legales,
reglamentarias o administrativas que resulten contrarias al principio de
igualdad de retribucién, con lo que se estd buscando por parte del legislador
comunitario una aproximacién de legislaciones. En cuanto a las contenidas en
convenios colectivos o contratos individuales de trabajo, se han de tomar
aquellas medidas necesarias para que dichas disposiciones fueran “nulas,
puedan ser declaradas nulas o pueda ser modificadas”, aunque no se
especifican tales medidas sino que se deja al arbitrio de los Estados Miembros

su concrecién posterior.

» Se ha de proteger al trabajador por el Estado en los supuestos de represalia al
trabajador en caso de denunciar una situacién discriminatoria, en particular

frente al despido.

» Deben adoptar todas las medidas necesarias que permitan la aplicacion del
citado principio y adoptar los “medios eficaces” para ello, velando por su

efectivo respeto.

» Han de garantizar que los trabajadores sean informados sobre las medidas
adoptadas garantistas de dicho principio, por ejemplo, mediante la informacién

en los centros de trabajo.
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Todas estas obligaciones contenidas en la Directiva habrian de traducirse en la
normativa nacional en el plazo de un afo desde la notificacién a los Estados Miembros
que tuvo lugar el 12 de febrero de 1976. Sin embargo, la aplicaciéon de los mismos fue
bastante escasa lo que ocasiond que la Comisiéon Europea denunciara ante el TICEE a
diversos Estados infractores de la transposicion, posibilidad habilitada por el antiguo
articulo 169 TCEE, en particular, Luxemburgo, Reino Unido y Dinamarca y dando lugar
a distintas sentencias del TJCEE (Caso 58/81, Comisién/Luxemburgo, de 9 de junio de
1982; Caso 61/81, Comisién/Reino Unido, de 6 de julio de 1982; y Caso 143/83,
Comisién/Dinamarca, de 30 de enero de 1985) en las que el Tribunal viene a resaltar
que dichas obligaciones contenidas en la Directiva no son obligaciones de caracter
meramente formal, sino que se trata de obligaciones reales que los Estados han de

cumplir.

Ademas el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ha venido considerando
la citada Directiva como la Unica que desarrolla propiamente el derecho originario, en
particular el articulo 119 TCEE (actual articulo 157 TFUE) y por ello, la ha concedido un
tratamiento privilegiado de forma que en supuestos de conflicto entre la aplicacion de
la misma y otras Directivas a una determinada materia, lo ha solucionado
habitualmente a favor de la misma*". En apoyo de lo anterior, se pueden sefialar entre
otras, la Sentencia de 8 de septiembre de 2005, McKenna>? (asunto C- 191/03) o la

Sentencia de 17 de febrero de 1998, Grant/South-West Trains>> (asunto C- 249/96).

! Martinez Rocamora, L.G. La Directiva 76/207/CEE, de 9 de febrero, relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en cuanto al acceso al empleo, a la formacion y a la
promocion profesional y a las condiciones de trabajo, Actualidad Laboral, Seccién Doctrina, 2000, pag.
677, tomo 3, Ed. LA LEY.

%2 se debate sobre si un régimen de baja por enfermedad con tratamiento idéntico a las trabajadoras
que padecen una enfermedad ligada al embarazo y a aquellas otras que padecen una enfermedad ajena
a éste, tiene cabida en el ambito de aplicacion de la Directiva 75/117/CEE o solamente en la Directiva
76/207/CEE, resolviéndose a favor de la primera.

* En ella se determina que una reduccion concedida por un empresario en el precio de los transportes,
sobre la base de un contrato de trabajo, si es realizada en favor de un cényuge o de una persona, del
otro sexo, con quien el trabajador mantiene una relacién sin vinculo matrimonial estable, no entra
dentro del &mbito de la Directiva 76/207/CEE, sino dentro del antiguo articulo 119 TJCEE (actual articulo
157 TFUE) y por tanto de la Directiva 75/117/CEE.
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3.2.2. Directiva 76/207/CEE de 9 de febrero de 1976

Con la citada Directiva®, se trata de completar la Directiva 75/117/CEE en la
medida de que la efectividad del principio de igualdad retributiva que pretende, no se
puede alcanzar de ningin modo si se encuentra desvinculado de una serie de
cuestiones tales como la garantia de acceso a la mujer a cualquier tipo de empleo, el
derecho a la promocidn en el trabajo y, especialmente, de un sistema de valoracion y
clasificacién profesional determinado por criterios comunes que sean aplicables por

igual para uno y otro sexo>>.

La Directiva otorga su proteccion a los trabajadores por cuenta ajena y a los

funcionarios publicos en esos tres ambitos sefialados en su titulo.

Es importante destacar, que las condiciones de trabajo son entendidas en un
sentido amplio, incluyendo el “despido” en cualquiera de sus formas, considerandolo
como cualquier forma de extinguir el contrato (incluido el mutuo acuerdo). Sin
embargo, se excluye el aspecto retributivo como tal, puesto que dicha cuestion ya

venia regulada en la Directiva 75/117/CEE.

Hay que resaltar que el principio de igualdad de oportunidades viene definido de
forma negativa, en el sentido de que se prohiben una serie de conductas
discriminatorias, de forma absoluta y radical, con independencia de su caracter
favorable o desfavorable. Viene a prohibir el fendmeno discriminatorio por razén de
sexo en cualquiera de sus formas; es decir, directa o indirecta, aunque no define como
tal que ha de entenderse por cada una de ellas. En este sentido vendran definidas en la
Directiva 97/80/CE relativa a la prueba en los supuestos de discriminacién, en la que el
legislador comunitario, respecto a la discriminacidn indirecta, viene a recoger la

jurisprudencia del Tribunal de Justicia que venia exigiendo para apreciar la misma una

** Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formaciony ala
promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo (Diario Oficial n° L 039, de 14/02/1976. P. 0040
—-0042).

* Quesada Segura, R. Discriminacion salarial por razon de sexo: Directivas comunitarias y Constitucion
Notas a la sentencia TC 145/1991 de 1 de julio, Relaciones Laborales, Seccién Comentarios de
jurisprudencia, 1992, pag. 485, tomo 2, Ed. LA LEY.
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serie de elementos: delimitar la disposicion, el criterio o la practica que plantea la
duda; examinar si dicho criterio afectaba en mayor medida a las mujeres, y en caso de
ser asi, comprobar que no existieran razones objetivamente justificadas para ello por
parte del empleador y se hubiera respetado el principio de proporcionalidad en Ila

eleccién de la misma®®.

No obstante, va a permitir que los Estados Miembros puedan excluir del ambito
de aplicacién de la Directiva aquellas actividades profesionales en las que el sexo sea
determinante para la naturaleza y ejercicio de la misma; es decir, prevé una excepcién
de forma que en tales supuestos, la consideraciéon del factor sexo no va a ser
determinante para constituir un fendmeno discriminatorio (articulo 2.2), aunque en
todo caso, los Estados han de llevar un seguimiento para comprobar si dicha
determinacién se mantiene justificada, de tal forma que no se permiten exclusiones
abstractas o generales que pudieran dificultar ese control por parte de la Comision o el
Tribunal de Justicia por falta de transparencia. Y como la discriminacién contra la
mujer viene apoyada no tanto en su condicion femenina, sino en una serie de
circunstancias tales como el embarazo o la maternidad, la Directiva viene a respetar
aquellas disposiciones que se refieran a la proteccién de la mujer en estas cuestiones,

de forma que seran las mismas las que hayan de aplicarse en tales casos.

Ademas, en estas excepciones del principio, podemos sefialar la posibilidad que
permite la Directiva a los Estados Miembros para adoptar las medidas de “accidn

positiva"37

necesarias en la busqueda de esa igualdad de oportunidades para corregir
las desigualdades de hecho que afecten fundamentalmente a las mujeres y lograr una
igualdad sustancial. Este ultimo supuesto podria justificarse por la tradicidn histdrica

de desigualdad de la mujer que hace necesario un “impulso” con medidas tendentes a

*® En este sentido se pueden ver entre otras las SSTICE de 31 de marzo de 1981, Jenkins, (asunto C-
96/80); de 24 de febrero de 1994, Roks y otros (asunto C- 343/92); y de 14 de diciembre de 1995,
Megner y Scheffel, (asunto C- 444/93).

* Sobre el concepto de “acciéon positiva” ver Quintanilla Navarro, B. La sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 17 de octubre de 1995 sobre el caso «Kalanke versus Glissmann, Actualidad
Laboral, Seccién Doctrina, 1996, pag. 145, tomo 1, Ed. LA LEY; y Alvarez del Cuvillo, A. Elementos para
una valoracion técnico-juridica de las medidas de accion positiva, Relaciones Laborales, N2 11, Seccion
Doctrina, Quincena del 8 al 23 Jun. 2010, Afio XXVI, pag. 659, tomo 1, Ed. LA LEY.
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la supresién de la misma. En cualquier caso, la posibilidad de adoptar tales medidas de
“accién positiva” ha de ser interpretada restrictivamente, por el riesgo de generar
nuevas desigualdades y discriminaciones en relacién al otro sexo. En este sentido, cabe
resaltar la STJCE conocida como caso “Kalanke” (asunto C- 450/1993), en la que se
entiende discriminatorio el otorgar un puesto de trabajo a una mujer que concurre al
mismo con otro candidato masculino, al no tener cabida en la excepcion del art. 2.4 de
la Directiva 76/207/CEE la existencia de una norma interna de un Estado que
garantizase una preferencia absoluta e incondicional de las mujeres. Ese cardcter
incondicional y absoluto, es contrario a la naturaleza de la accién positiva que requiere
la existencia de una idéntica capacitacién de las partes que concurren al puesto de
trabajo, y ha de existir una clara infrarrepresentacién del género femenino de forma
objetiva en dichos puestos®. Por ello, no se van a admitir aquellas medidas que
impliquen una preferencia absoluta e incondicionada a favor de la mujer sustituyendo
de este modo la igualdad de oportunidades por la igualdad de resultados, ni tampoco
aquellas otras que dificulten llevar a cabo una apreciacion objetiva de la situacién

particular de cada candidato®®

Al igual que con la Directiva anterior, se hace un llamamiento a los Estados
Miembros para que adopten todas las medidas necesarias que posibiliten la
efectividad del citado principio de igualdad de oportunidades, suprimiendo las
disposiciones legales, administrativas o reglamentarias que resulten contrarias al
mismo; permitiendo la anulacién o modificacidn de aquellas previstas en convenios
colectivos o contratos individuales de trabajo, revisando las existentes y tomando
otras nuevas. Ademas, se posibilita el acceso a la funcién jurisdiccional en caso de
violacion del principio cuando ya se haya recurrido a otras autoridades competentes, y
se otorga una especial proteccidén en los supuestos de despidos como represalia por

guejas formuladas por los trabajadores en esta materia.

*® Eceizabarrena Séenz, J., Mujer y Derecho en Europa: el Derecho Comunitario antidiscriminatorio tras
las reformas introducidas por el Tratado de Amsterdam, Actualidad Administrativa, Seccién Doctrina,
2000, pag. 883, tomo 2, Ed. LA LEY

** Martinez Rocamora, L.G. Opus Cit.
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3.2.3. Directivas en materia de Seguridad Social sobre igualdad

Finalmente, conviene sefalar que se va a excluir la aplicacion de ese principio de
igualdad de trato en materia de Seguridad Social, que serd incluido unos afios después
en la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, sobre la aplicacion
progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de

Seguridad Social.

Dicha Directiva se aplicara a los regimenes legales protectores frente a
determinados riesgos que sufren los particulares como son la invalidez, la enfermedad,
la vejez, el desempleo, los accidentes laborales y la enfermedad profesional. También
se aplicard a las disposiciones relativas a la ayuda social en la medida en que se
encamine a completar o suplir los regimenes legales que aseguren los riesgos
anteriores. Sin embargo, quedard fuera del ambito de aplicacion las prestaciones a
favor de supervivientes y las familiares, salvo que estas uUltimas sean concedidas en

atencion a los riesgos sefialados anteriormente.

El principio de igualdad de trato en esta materia de seguridad social se
materializa en la ausencia de toda discriminacién en su vertiente activa o pasiva en
relacion a una serie de cuestiones: el ambito de aplicacion de los regimenes vy
condiciones de acceso; contribuciones y prestaciones (calculo, duracién...). En
cualquier caso, no se puede oponer dicho principio a aquellas otras disposiciones en

materia de proteccién de la maternidad de la mujer.

Se prevé que en cuestidn de regimenes profesionales, sea el Consejo quién
adopte a posteriori las disposiciones que estime conveniente para la realizacién de tal
principio en los mismos. Asi, en 1986 surge la Directiva 86/378/CEE del Consejo, de 24
de julio de 1986%, en la gue se recogié practicamente lo sefialado en la Directiva del

afo 1979, aunque con aplicacién a los regimenes profesionales. Se comienza

“ Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacién progresiva del

principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social (Diario Oficial n°

L 006, de 10/01/1979. P. 0024 — 0025).

* Directiva 86/378/CEE del Consejo, de 24 de julio de 1986, relativa a la aplicacidon del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en los regimenes profesionales de seguridad social (Diario
Oficial n2 L 225, de 12/08/1986. P. 0040 — 0042).
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definiendo cuales son dichos regimenes profesionales, pero curiosamente lo hace en
sentido negativo, es decir, aquellos que no son regulados por la Directiva 79/7/CEE y
que tienen la finalidad de completar o sustituir los regimenes legales, ya fuera su
adscripcién voluntaria u obligatoria. Y también resulta de interés su articulo 6, que
recoge una enumeracién de supuestos en los que se identifican como contrarias al
principio de igualdad de trato, aquellas disposiciones que se funden en el sexo, bien de
manera directa o indirecta, cuando se refieran al estado matrimonial o familiar en
relacion a la edad de entrada en el régimen, el reembolso de cotizaciones; la concesidn

de prestaciones, edad de jubilacidn...

3.2.4. Directiva 97/80/CE, de 15 de diciembre de 1980, en materia de la carga

de la prueba

Se trata de una Directiva® de gran trascendencia en la aplicacién préctica de este
principio de igualdad de trato, entendido como la ausencia de toda discriminaciéon. Su
importancia radica en que supone “aligerar” la carga de la prueba, de tal modo que en
aquellos casos en los que una persona entienda vulnerado dicho principio de igualdad
de trato y por lo tanto se ve perjudicada por la no aplicaciéon del mismo, no sera ella la
gue tenga que probar con exactitud la existencia de dicha vulneracién, sino que le sera
suficiente aportar indicios fundados de discriminacién, siendo la parte demandada la
gue tenga que probar que no se ha producido la vulneracién de dicho principio sino
gue su actuacién responde a una justificacion objetiva y razonable. En este sentido no
se puede considerar una auténtica “inversién” de la carga de la prueba, puesto que es

. . .. ., 4
necesario aportar esos indicios, no basta con la mera alegacion. 3

Con esta medida se trata de facilitar la posibilidad de los particulares para hacer
valer ese principio que quedaria muy limitado si se exigiera a la parte afectada probar

de forma fehaciente y absoluta la existencia de dicha discriminacién, mds aun, en los

* Directiva 97/80/CE del Consejo de 15 de diciembre de 1997 relativa a la carga de la prueba en los
casos de discriminacion por razén de sexo (Diario Oficial n° L 014, de 20/01/1998. P. 0006 — 0008).

* Gorelli Hernandez, ). La carga de la prueba y la tutela del trabajador, Relaciones Laborales, N2 20,
Seccidn Doctrina, Quincena del 23 Oct. al 8 Nov. 2009, Afio XXV, pags. 599, tomo 2, Ed. LA LEY
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supuestos de discriminacién indirecta donde la prueba en tales casos resultaria de
especial dificultad. Y como sefiala en sus considerandos, la especial dificultad de
prueba en tales supuestos de discriminacién indirecta, hace necesario que el legislador
comunitario adopte una definicién de la misma, que ya habia venido perfildndose en la
practica jurisprudencial. De este modo, se entenderd por discriminacidon indirecta
como aquella situacion en la que una disposicidn, criterio o practica aparentemente
neutra, afecta de forma sustancial a un mayor nimero de miembros de un sexo
determinado salvo que dicha practica, disposicién o criterio no resultare adecuado y
necesario y se pudiera justificar mediante criterios objetivos sin vinculacién al sexo del

individuo.

No obstante, la Directiva permite el establecimiento por parte de los Estados
Miembros de regimenes probatorios que resultaran ain mas favorables para la parte
demandante en tales supuestos, por lo que esa inversién de carga se configura como

un minimo a respetar.

Finalmente, en cuestidn probatoria conviene hacer referencia a la Sentencia del
TJCE, de 13 de mayo de 1986, conocida como caso “Bilka-Kaufhaus” (asunto C-
170/84)*. El TICE viene a establecer que una vez presentados esos indicios
discriminatorios es la empresa quien debe probar que su practica salarial esta basada
en factores objetivamente justificados y ajenos a cualquier tipo discriminacidon por
razén de sexo, o dicho en otras palabras, probar que los medios elegidos por el
empresario para alcanzar el objetivo pretendido con la medida que puede
considerarse discriminatorio responden a una exigencia efectiva de la empresa,

resultan idéneos para conseguir el objetivo deseado y son necesarios a tal fin.

Fruto del desarrollo jurisprudencial del Tribunal de Justicia de las Comunidades

Europeas, que ha ido perfilando el contenido de las Directivas mencionadas

* Se trata de una trabajadora que al ser trabajadora a tiempo parcial en la empresa se ve privada de la
percepcion de una “pension de empresa” que se concede a los trabajadores por tiempo completo en un
periodo superior a 15 afos. La trabajadora alegaba que dicho sistema perjudicaba a las mujeres quienes
eran las que ocupaban fundamentalmente los trabajos a tiempo parcial, mientras que la empresa
justificaba su decisién en motivos econdmicos objetivamente justificados.
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anteriormente, el legislador comunitario ve necesario una actualizacién de las mismas
en sus contenidos y una mejor ordenacién de los asuntos que abordan, por lo que
decide lleva a cabo una refundicidn de todas las Directivas sefialadas anteriormente (a
excepcion de la Directiva 79/7/CEE) en la Directiva 2006/54/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006*, siendo la vigente en la actualidad,
derogando las anteriores con fecha de 15 de agosto de 2009. Asi mismo, establece un
plazo para la correcta transposicion a los Estados Miembros, el 15 de agosto de 2008,

concediéndose un plazo adicional de un afio en caso de dificultades especificas para

ello, limitandose la transposicion a los aspectos novedosos de la misma.

La Directiva se configura como un minimo que los Estados han de respetar en
esta materia, de forma que éstos podrdan adoptar aquellas otras medidas vy
disposiciones que resulten mas favorables en busqueda de la efectividad de dicho

principio de igualdad de oportunidades y de trato.

Conviene diferenciar dos tipos de disposiciones en la Directiva: aquellas
disposiciones sustantivas o de fondo, que tratan de delimitar los conceptos de igualdad
y discriminacidn y establecer las correspondientes prohibiciones u obligaciones; y
aquellas otras disposiciones formales o instrumentales cuyo objetivo es proporcionar
unos medios suficientes en la busqueda de la efectividad de las anteriores, siendo
precisamente en este tipo de disposiciones donde se produce un mayor avance

. . . . 4
respecto a los primeros textos comunitarios en la materia®.

Es en materia de la igualdad de trato en el acceso al empleo, formacion
profesional, promocién y condiciones de trabajo donde se viene a establecer una
importante salvedad a los Estados Miembros que podran disponer que “una diferencia
de trato basada en una caracteristica relacionada con el sexo no constituird

discriminacion cuando, debido a la naturaleza de las actividades profesionales

* Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la
aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacion (refundicidn) (Diario Oficial n® L 204, de 26/07/2006. P. 23-36).

*® Garcia Murcia, J. La refundicion de la legislacion comunitaria sobre igualdad entre hombres y mujeres
en materia de empleo: la Directiva 2006/54/CE , Derecho de los Negocios, N2 193, Seccién Relaciones
laborales, Octubre 2006, Pag. 61, Ed. LA LEY
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concretas o al contexto en que se lleven a cabo, dicha caracteristica constituya un
requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando su objetivo sea
legitimo y el requisito proporcionado”. Se trata de una excepcién a la prohibicidn que
no venia prevista con anterioridad en la Directiva 76/207/CEE que regulaba esta

cuestién y que surge de la practica jurisdiccional.

Se van a contener en la Directiva una serie de previsiones vinculadas a la
prevencion y represién de las conductas discriminatorias, teniendo los Estados el
deber de alentar a los empresarios el deber de adoptar medidas eficaces que busquen
la prevencidn de las mismas, y la necesidad de adoptar un sistema de sanciones que
resulten “efectivas, proporcionadas y disuasorias” para los supuestos de
incumplimiento y violacion del principio. En esa proteccion, se concede legitimacién
activa colectiva a las asociaciones, organizaciones u otras personas juridicas que
conforme a los criterios de los derechos nacionales, ostenten interés legitimo sobre la

proteccion de lo dispuesto en la citada Directiva.

Por ultimo, como otro aspecto a sefialar de la Directiva, es necesario mencionar
la especial proteccion que ha de darse a los trabajadores y sus representantes por
parte de los Estados Miembros en los supuestos de despido u otro tratamiento
desfavorable del empresario como consecuencia de una reclamacion efectuada por
esos en la empresa o ante la autoridad judicial en la que se solicitara el complimiento
del citado principio de igualdad de trato. Se trata pues de una manifestacion de la
llamada “garantia de indemnidad”*’ en dichos supuestos que en la presente Directiva

se denomina “victimizacion”*,

* Para una profundizacién mayor sobre el concepto ver Fernandez Lépez, M. F. “La garantia de
indemnidad” en La tutela laboral frente a la discriminacion por razon de género, edicién n2 1, Ed. LA
LEY, Madrid, Julio 2008.

48 . . . . , , . 4 . .z
Concepto al que se refiere la citada Directiva en su articulo 24 que lleva por ribrica “victimizacion”.
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3.3. Definiciones de interés en la Directiva

Se recogen en la configuracidon dada por la jurisprudencia comunitaria, algunos
ya tratado con anterioridad y otros que surgen como consecuencia de la nueva

realidad que se plantea en las relaciones laborales.

Entre los conceptos cldsicos, se viene a entender por discriminacion directa®,
como la “situacion en que una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada por razon
de sexo de manera menos favorable que otra en situacion comparable”, mientras que
por discriminacidn indirecta’®, se entiende aquella “situacion en que una disposicion,
criterio o prdctica aparentemente neutros situan 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”.
Los elementos que configuran el concepto de “discriminacidn indirecta” podriamos
resumirles en tres: el caracter colectivo (el criterio que se utiliza resulta perjudicial no
solo a un individuo, sino al grupo al que pertenece el mismo); el efecto
desfavorablemente desproporcionado de dicho criterio, y la ausencia de una

justificacion objetiva del mismo>".

El concepto de retribucion continda entendiéndose en sentido amplio de forma
qgue abarca “el salario o sueldo normal de base o minimo y cualesquiera otras
gratificaciones abonadas directa o indirectamente, en dinero o en especie, por el
empresario al trabajador en razén de la relacion de trabajo” no suponiendo en este
aspecto una novedad respecto a la redaccién dada en el antiguo articulo 119 TCEE

(actual art. 157 TFUE), mientras que la definicidn de los regimenes profesionales de la

* Entre los supuestos tipicos de discriminacion directa, se puede sefialar el despido de una trabajadora
por el hecho de quedarse embarazada (SSTJCE Hertz (asunto C- 179/88), Habermann-Beltermann
(asunto C- 421/92) o Karin Mahlburg (asunto C- 207/98); o la negativa a contratar por razén exclusiva
del embarazo de una trabajadora (Dekker (asunto C-177/88)).

*% Entre otras constituyen supuestos de este tipo de discriminacion las SSTICE Bilka (asunto C- 170/84),
Kowalska (asunto C- 33/89), Nimz (asunto C-184/89), Enderby (asunto C- 127/92), Danfoss (asunto C-
109/88), Gerster (asunto C- 1/95) y Kording (asunto C- 100/95).

> Quesada Segura, R. Opus Cit.
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seguridad social es la misma que la dada en la Directiva del afio 1986. En Ia
configuracion de este concepto conviene sefialar la sentencia del TICE, de 17 de mayo
de 1990, conocida como caso “Barber” (asunto C- 262/88)°2 que mas alld de incluir
como retribucién a efectos del articulo 119 TCEE y de las Directivas las
indemnizaciones por jubilacién anticipada concedidas al trabajador con ocasién de su
despido por causas econdmicas (se excluyen en el resto de supuestos como seiala el
Tribunal en la sentencia conocida como caso “Burton” (asunto C- 19/81)> ya sean
pagadas éstas en virtud de un contrato de trabajo, de disposiciones legales o con
caracter voluntario y las pensiones pagadas por los Planes convencionalmente
excluidos del régimen general en las empresas; viene a establecer una afirmacion de
gran importancia, al afirmar que en la busqueda de una mayor transparencia en la
aplicaciéon del principio de igualdad de retribucién, éste principio debera garantizarse
“en cada elemento de la retribucion y no sélo en funcion de una apreciacion global de
las gratificaciones concedidas a los trabajadores”. Habra que analizar pues cada
elemento de la retribucion de manera individual, de tal manera que existira
discriminacion si en uno de ellos tiene lugar la misma, pese a que la retribucién que

perciban ambos sexos en su conjunto sea la misma>*.

Dos conceptos nuevos que aparecen en la nueva Directiva son los de acoso

ordinario®™ o simple, entendido como “la situacion en que se produce un

> Supuesto en que un trabajador, el Sr. Barber, es despedido por causas econdmicas, y por no cumplir
una determinada edad, se ve privado de la percepcion de una pensién privada inmediata que si recibiria
una mujer en su situacidn sino una determinada prestacion econdmica en funcién de los afios
trabajados en la empresa y una pension diferida en el tiempo cuando cumpliera la edad normal de
jubilacién.

>3 Supuesto en que un trabajador entiende que es objeto de un trato discriminatorio al imposibilitarle
por parte de la empresa el ejercicio de una renuncia voluntaria contemplada en el acuerdo de
reorganizacion de la empresa y obtener asi una pensién voluntaria, debido a no cumplir la edad de 60
afos establecida por la empresa para el caso de los hombres, cuando una mujer podria acceder a dicha
posibilidad a los 58 afos.

>* Quintanilla Navarro, B. Discriminacion retributiva... Opus Cit. pags. 85y ss.

> En este sentido, ver la STJUE de 25 de abril de 2013, (asunto C- 81/12), en la que un Directivo de un
Club de futbol lleva a cabo una serie de declaraciones en una revista que pueden considerarse como
discriminatorias en forma de “acoso”, en relacidon a un jugador con orientacion sexual de homosexual,
que finalmente no es contratado por el Club.
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comportamiento no deseado relacionado con el sexo de una persona con el propdsito o
el efecto de atentar contra la dignidad de la persona y de crear un entorno
intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo” y el acoso sexual®® definido
como “la situacion en que se produce cualquier comportamiento verbal, no verbal o
fisico no deseado de indole sexual con el propdsito o el efecto de atentar contra la
dignidad de una persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, hostil,

degradante, humillante u ofensivo”.

Ambos tendrdn una gran trascendencia pues recogen fendmenos que no pocas
veces se van a plantear en la actualidad reciente y que dan origen a numerosas
situaciones de conflicto que los tribunales han de resolver. Se trata de supuestos que
responden a un grado mas intenso o de mayor dimension que la simple discriminacion,

y que por lo tanto también requieren de una especial proteccién.

Resulta también interesante senalar que, posiblemente con un animo aclaratorio
y aunque resulte reiterativo, el legislador comunitario sefiala que conductas se
consideran discriminatorias a efectos de la directiva, en particular, “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 sumision al mismo; la orden de
discriminar a personas por razon de su sexo; y el trato menos favorable a una mujer en
relacion con el embarazo o el permiso por maternidad en el sentido de la Directiva
92/85/CEE”. Con esta clausula, el legislador comunitario esta tratando de abarcar todo
tipo de conductas que en su naturaleza interna puedan ser consideradas como
discriminatorias, aungque no encaje exactamente en cada uno de los conceptos

definidos por la Directiva.

*® Sobre esta materia, el TICE ya se habia pronunciado en una ocasidn en su sentencia de 23 de abril de
2002, (asunto C- 62/01 P) en relacion a una situacion de acoso sexual de una funcionario de la Comisidn
de las Comunidades Europeas, en la que el Tribunal entiende no existente dicho acoso al no estar
suficientemente probados los hechos.
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3.4. Otras cuestiones de interés: la prueba estadistica, la proporcionalidad y el

término de comparacion.

Finalmente, en el andlisis de la cuestion que venimos haciendo desde la
perspectiva comunitaria conviene hacer una serie de menciones en cuanto a unas

determinadas cuestiones que resultan de interés en la materia.

En primer lugar, es necesario hacer una breve referencia a la denominada
“prueba estadistica” asumida por el TICE en el denominado caso “Danfoss” (asunto C-
109/88)°" como un mecanismo vélido para los trabajadores para aportar indicios
suficientes de discriminacidén por razén de sexo, obligando al empresario a justificar su
actuacion. Consiste en la aportacién de suficientes datos cuantitativos relativos a las
retribuciones medias de trabajadores y trabajadoras y al nimero de trabajadores que
componen determinados colectivos en las que se observen unas diferencias notables y
por tanto son susceptibles de constituir un trato discriminatorio. No obstante, la
aceptacion de dicha prueba estadistica no estaria exenta de dificultades en su
aplicacién, como por ejemplo, determinar el dmbito de consideracién (intra-grupo,
inter-grupo...) o el limite a partir del cual se considera discriminatorio, puesto que todo
indice de diferenciacién puede considerarse como indice de discriminacidon por muy

€SCaso que sea.

En segundo lugar, conviene mencionar la cuestidon sobre la “proporcionalidad”
gue ha de existir entre el trabajo y el salario asociado al mismo. En este sentido hay
qgue mencionar la sentencia de 4 de febrero de 1988, conocida como caso “Murphy”
(asunto C- 157/86)°%. En la misma, el Tribunal entiende que si el principio de igualdad
de retribucién prohibe que trabajos de igual valor impliquen retribuciones diferentes

por pertenecer a un sexo determinado, dicho principio prohibiria “a fortiori” similar

> Supuesto en que en una empresa determinada, Danfoss, el salario medio de los hombres era superior
al de las mujeres, en dos categorias profesionales, y en relacidon a una muestra de 157 trabajadores,
aceptando el Tribunal dicha prueba como suficiente para motivar a la empresa a justificar su politica
salarial demostrando que no es discriminatoria.

> Supuesto en que un conjunto de trabajadores de sexo femenino que pertenecen a una determinada
categoria profesional, solicitan la equiparacién de su retribucidon en relaciéon a la que perciben los
trabajadores de otra categoria que llevan a cabo trabajos de un valor inferior al suyo y con los que se
establece el término de comparacion.
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diferencia retributiva cuando la categoria de trabajadores con peor retribucién
realizaran tareas de valor superior. En caso de no aceptar esta postura, se estaria
privando al principio de sustantividad y de “efecto util”. Sera necesario por tanto una
proporcionalidad entre trabajo y retribuciéon para evitar que el empresario pudiera
eludir el principio de igualdad retributiva afiadiendo tareas mas gravosas o adicionales
a los trabajadores de un sexo determinado pagandoles una retribucion inferior. Todo
ello supone que se va a poder aplicar la igualdad retributiva cuando haya trabajos de

valor diferente.

Por ultimo, hacer una breve referencia en relacién al aspecto temporal a la hora
de llevar a cabo la comparacién para apreciar o no la existencia de discriminacién por
razon de sexo. Para ello es necesario mencionar la sentencia de 27 de marzo de 1980,
conocida como caso “Macarthys” (asunto C- 129/79). El Tribunal viene a sefialar que
pese que pueda existir una diferencia de retribucién entre dos trabajadores que en
distinto dmbito temporal ocuparen un mismo puesto de trabajo por la intervencién de
factores ajenos a toda discriminacién por razén de sexo, ello se reduce a una cuestion
de hecho que ha de apreciar el juez que resuelva y que por tanto, el andlisis a la hora
de apreciar la existencia de discriminacién no se ha de limitar a situaciones en las que
hombres y mujeres llevan a cabo simultdaneamente un mismo trabajo para el mismo
empleador, sino que también hay que considerar a los trabajadores que desarrollen el

mismo puesto en un periodo de tiempo distinto.

> Supuesto de una trabajadora que trabajaba para la empresa “Macarthys” como jefe de almacén y que
considera la existencia de discriminacion por razén de sexo y por tanto, vulneracién del principio de
igualdad de retribucion, al cobrar 50 UKL semanales mientras que su predecesor en el puesto, cobraba
60 UKL semanales.
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CAPITULO TERCERO. EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL Y LA LUCHA
CONTRA LA DISCRIMINACION SALARIAL

1. Antecedentes histéricos normativos

Antes de pasar a analizar la normativa actual en nuestro ordenamiento juridico
en relacidn a la “igualdad retributiva”, conviene no perder de vista los antecedentes
histéricos normativos, para ver cudl ha sido el tratamiento dado por el derecho y

entender esa evolucién sufrida hasta llegar a su configuracién actual.

1.1. Normativa protectora de la situacion de la mujer

La situacién de desconsideracion de la mujer, ostenta unas profundas raices
histdricas y culturales que tienen su manifestacién en multiples dmbitos, entre ellos, el
aspecto retributivo en las relaciones laborales. Asi, la discriminacion salarial por razén
de sexo se ha venido configurando como una de las manifestaciones mds agudas y

persistentes dentro de la discriminacidn laboral de la mujer.

Tras la Il Guerra Mundial, el problema discriminatorio en materia retributiva
empieza a recibir una respuesta juridica soélida por parte de los distintos
ordenamientos, también el espafiol. Hasta entonces, las normas juridicas ostentaban
una clara finalidad protectora del trabajo femenino, que aun estando en ocasiones
justificada (descanso por maternidad), obedecia fundamentalmente a prejuicios

culturales fuertemente arraigados en la sociedad.

Estas primeras normas protectoras contribuyen a formar actitudes ideoldgicas
gue sittan a la mujer en una situacion social y laboral de clara inferioridad respecto al
hombre, impidiendo la plena aplicacién y efectividad del principio de igualdad salarial y

mas ampliamente, la igualdad laboral.

En un primer momento, el Derecho del Trabajo trata de proteger las

denominadas “fuerzas medias”, surgiendo asi en 1873 la famosa Ley “Benot”, (Ley de
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24 de julio de 1873, sobre condiciones de trabajo en las fabricas, talleres y minas)
respondiendo a ese caracter tuitivo que lo caracteriza desde su nacimiento. Proteger la
salud material y moral del trabajador, serd un claro objetivo compartido también por

las normas protectoras del trabajo femenino.

Estas primeras normas laborales, van a buscar la proteccion de la salud y de la
especifica condicion femenina, pero descuidan cualquier referencia al principio de
igualdad de trato en la esfera laboral, quedando también fuera la cuestién retributiva.
Podemos encontrar un reflejo de lo anterior en las diferentes normas que se van a ir
adoptando en esos primeros afios del s. XX, entre las que podemos sefialar: Ley de 13
de marzo de 1900, sobre condiciones de trabajo de las mujeres y los nifios; Real
Decreto de 26 de junio de 1902 sobre jornada de trabajo de las mujeres y los nifos;
Ley de 8 de enero de 1907 por la que se reforma el articulo 9 de Ley de 13 de marzo de
1900 relativo al descanso por maternidad y lactancia; Real Decreto de 25 de enero de
1908 sobre industrias y trabajos que se prohiben total o parcialmente a los nifios y a
las mujeres menores de edad; Ley de 27 de febrero de 1912 reguladora de la
obligacion de tener dispuesto un asiento para las mujeres empleadas (Ley “Silla”); Ley
de 11 de julio de 1912 sobre prohibicién del trabajo nocturno de las mujeres en
talleres y fabricas; Real Decreto-Ley de 15 de agosto de 1927 sobre descanso nocturno

de la mujer obrera...

Las diferencias entre el trabajo asalariado de los hombres y mujeres, habria que

buscarla en esta fase, no en lo que las normas dicen, sino en lo que dejan de decir.

La realidad del momento reflejaba el hecho de que pese a ese importante elenco
normativo, existian aun importantes diferencias en materia retributiva entre
trabajadores y trabajadoras, tal y como se venia sefialando por los estudios llevados a
cabo por el Cuerpo Técnico de Inspeccion de Trabajo, que reflejaba un salario de los
hombres casi tres veces superior al de las mujeres trabajadores en esos primeros anos

del s. XX.

En buena medida esta situacion discriminatoria fue fruto de la consideracidn de
la mujer como una “amenaza” en el mercado de trabajo, viendo su incorporacion al

mismo como una invasién y como una posible ruptura del régimen social establecido,
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claramente patriarcaleo. En este sentido podemos sefialar el Real Decreto-Ley de 23 de
agosto de 1926 por el que se aprueba el Cédigo de Trabajo, en el que se restringia por
un lado la capacidad laboral de la mujer casada, exigiéndose una autorizacién marital
para poder celebrar vdlidamente un contrato de trabajo (articulo 4.d)), y por otro, se
supeditaba la validez del pago de la retribucion salarial a la mujer casa, a la inexistencia

de una oposicidn expresa por parte de su marido (articulo 14).

Esa incompatibilidad de la mujer en el mundo laboral, especialmente de la mujer
casada, se podia observar también en determinadas normas sectoriales,
especialmente las ordenanzas laborales, en las que se obligaba a la mujer en muchas
de ellas, durante la pendencia de su relacién laboral, que cuando contrajeran
matrimonia debian pasar a una situacion de excedencia forzosa percibiendo como

indemnizacion lo que se conocia como “dote matrimonial”.

La Real Orden de 1 de junio de 1925 sobre maternidad y cuidado de hijos sera la
primera norma que se va a referir por primera vez al salario de las mujeres
trabajadoras, aunque en relacion a la materia especifica que regula. Habrd que esperar
unos anos, hasta 1933, cuando se adopte la Orden de 11 de diciembre de 1933 sobre
“igualdad de labores y de retribucién para hombres y mujeres”®! que ya propiamente
se refiere a la materia retributiva y la igualdad en la misma. Pese a la adopcién de
dicha norma, la situacién de desigualdad en la practica, llegd incluso a incrementarse.
Por ello, con el Fuero del Trabajo en 1938 se va a regular un salario minimo para las

mujeres, inferior al de los hombres, pero que garantizaba al menos una cierta

60 . , . .. .. . . .
En este sentido, ver Martinez Abascal, V.A., La discriminacidn salarial por razén de sexo, Relaciones

Laborales, Seccion Doctrina, 1989, Pag. 230, tomo 2, Ed. LA LEY; quien considera como principal motivo
en esa postergacién normativa en materia de igualdad de trato laboral y retributiva, al pensamiento
conservador sobre el trabajo de la mujer, considerandolo como Unicamente sustitutoria, hasta el
extremo de que el hombre era quien se encargaba de mantener la mujer y el hogar. Permitir el trabajo
de la mujer, supondria su independencia econdmica, pudiendo hacer quebrar el orden jerarquico
patriarcal del momento, por lo que solo se iba a aceptar el trabajo extradoméstico de la mujer, con
caracter transitorio y sustitutivo del hombre.

*! Dicha Orden, expresaba tal principio en los términos siguientes: “El principio general es el de igualdad
de labores y de retribucion para hombres y mujeres, salvo el aspecto protector ya destacado, menos en
aquellos casos en que se adopten condiciones distintas en las Bases de Trabajo que correspondan”;
aunque ante la ausencia en el ordenamiento de una expresa formulacién del principio de igualdad
salarial, venia sucumbiendo el mismo en las Bases de Trabajo.
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percepcion evitando los abusos. Dicha norma aln ostenta en aquel momento una
naturaleza protectora o tuitiva de la mujer, quedando el principio de igualdad en un

segundo término®.

A partir de este momento, surgirdn una serie de normas tendentes a la
equiparacién del salario, como por ejemplo, la Orden de 28 de diciembre de 1940 para
los casos de establecimientos mercantiles; caracterizdndose por intentar esa

equiparacién en trabajos donde se produjera una identidad de tareas.

En este avance de la normativa en busqueda de la mayor igualdad, sin perjuicio
de que aun persistiera la naturaleza protectora de la normativa, la Ley de Contratos de
Trabajo de 26 de enero de 1944 supone un retroceso respecto a lo logrado. Se van a
volver a establecer limitaciones a la capacidad de las mujeres para contratar por ellas
mismas la prestacién de sus servicios y para percibir el salario. Ademads, no se alude a
la igualdad de retribucion en términos generales, sino solo en relacién a determinado
tipo de relaciones laborales, como era el trabajo a domicilio. No hay alusién a la

igualdad de retribucion en general, solo particularmente.

Las distintas Reglamentaciones de trabajo de las diversas actividades y sectores,
gue encontraban su base en la Ley de 16 de octubre de 1942 van a resultar de una
gran trascendencia. En las mismas, se venia a determinar el salario especifico,
reguldndose trabajos especificamente femeninos y trabajos mixtos, en cuyo ultimo
caso, el salario de las mujeres era de menor cuantia al de los hombres. Esta posibilidad
de trabajos exclusivamente femeninos y masculinos, no hacen mas que contribuir a
una proliferacidn de diferencias salariales entre hombres y mujeres, produciendo una

institucionalizacién de las mismas en el mercado de trabajo espafiol.

1.2. Normativa igualadora de las relaciones laborales de hombres y mujeres

Serd en los afios 50 cuando se empiece a producir un cambio en la orientacién de

la normativa, pasando de esa finalidad puramente protectora, a una finalidad tendente

®2 Martinez Abascal, V.A. Opus Cit.
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a lograr una mayor igualdad en las relaciones laborales, especialmente entre hombres
y mujeres. En este cambio, va a resultar de especial importancia, la apertura de Espaiia
al exterior, rompiendo ese aislacionismo espafiol que venia existiendo desde la Guerra
Civil con el régimen franquista, con la entrada en la ONU en 1955 y con la ratificacién
de numerosos convenios de la OIT. También conviene mencionar la Ley de 24 de abril
de 1958, en la que se introduce de manera desvirtuada los Convenios Colectivos,
abriendo asi una mayor posibilidad de mejoras respecto a las Reglamentaciones de
Trabajo que venian funcionando en los aifos previos y que no hacia otra cosa mas que

agudizar y preservar las diferencias en materia retributiva entre hombres y mujeres.

En cualquier caso, no hay que olvidar que las fases histéricas no se llevan a cabo
sin cortes o fisuras, por lo que en esta nueva etapa, van a convivir los elementos
nuevos, con instituciones, conceptos, normas y elementos culturales e ideoldgicos

propios de la fase protectora anterior®.

Hasta la aparicidn de nuestro texto constitucional del afio 1978, en el que se va a
recoger el principio de igualdad y la prohibicion de discriminacién, se promulgan

diversas leyes de trascendencia en la materia que venimos analizando.

En primer lugar, podemos sefialar la Ley 56/1961, de 22 de julio, de Derechos
Politicos, Profesionales y Laborales de la Mujer de 1961 que puede ser considerada
como la primera norma que trata de suprimir las discriminaciones laborales de la
mujer en nuestro ordenamiento. Asi, en su articulo 4, no solo viene a prohibir todo
tipo de discriminacion por razéon de sexo, aunque en relacion a normas sectoriales
(Reglamentaciones de Trabajo, Reglamentos de Empresa y Convenios Colectivos); sino
gue reconoce el principio de igualdad de retribucién en los trabajos de igual valor.

Viene a superar la referencia hecha en la orden de 1933, sobre identidad de tareas,

% En este sentido , como sefala Martinez Abascal V.A. en La discriminacion salarial por razon de sexo,
Relaciones Laborales, Seccion Doctrina, 1989, Pag. 230, tomo 2, Ed. LA LEY, el Decreto 2310/1970, de 20
de agosto, por el que se regulan los derechos laborales de la mujer trabajadora en aplicacion de la Ley
de 22 de julio de 1961; en el que conviven preceptos que configuran reglas protectoras del trabajo
femenino (arts. 3 a 5), con otros, como el articulo 1, donde se regula el principio de igualdad de trato
prohibiendo expresamente que las normas sectoriales establezcan preceptos o cldusulas generadores
de diferencias en las condiciones de trabajo, categorias profesionales y remuneraciones entre los
trabajadores de uno y otro sexo.
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configurando el principio en términos amplios, tal y como lo habia hecho la OIT en su
Convenio n? 100, pese a que Espafia, en el momento de la promulgacién de dicha ley,
aun no habia ratificado el mismo. Sin embargo, pese a las buenas intenciones, la
efectividad de la normativa fue escasa, al carecer de las garantias normativas
suficientes para hacerlo valer, por lo que continuaron admitiendo trabajos
feminizados, a los que se les otorgaba un valor inferior que a los andlogos
desempeiiados fundamentalmente por varones y por lo tanto, una remuneracién

menor estaba justificada.

Una segunda norma de interés seria la Ley 16/1976, de 18 de abril, sobre
relaciones laborales, que viene a cerrar la normativa preconstitucional. Sin embargo,
configura el principio de igualdad salarial de forma mds restringida en su articulo 10, al
referirse a una “igualdad de trabajo”, algo que puede resultar curioso cuando en el
momento de promulgacién de la citada norma, ahora ya si se habia ratificado por

Espana el Convenio n? 100 de la OIT.

1.3. Configuracidn constitucional del principio de igualdad y prohibicién de

discriminacion, y su relacién con el aspecto retributivo en la relacién laboral

La entrada en vigor de nuestro actual texto constitucional en 1978, supone un
paso trascendental en la nueva configuracidn del principio de igualdad y prohibicién de
discriminacion, teniendo una especial repercusion en el ambito laboral, y en particular

en materia retributiva.

En particular, son dos los preceptos que de forma clara inciden directamente
sobre la igualdad retributiva: el articulo 14 CE y el articulo 35.1 CE, consagrando el
principio de prohibicion de discriminacion retributiva en Espafia a nivel
constitucional®. Todo ello, sin perjuicio de la existencia de otros preceptos

constitucionales, como los arts. 1.1 CE y 9.2 CE, de una gran trascendencia en la

* saldafia Valderas, E. Discriminacion retributiva en funcion del género. Un andlisis técnico y juridico,
Consejo andaluz de relaciones laborales, Ed. Mergablum, Sevilla, 2004; y Romero Burillo, A. M2.
Igualdad y Retribucion, Ed. Tirant lo Blanch “coleccién laboral”, Valencia, 2006.
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materia. El primero de ellos garantizando la igualdad como un valor superior del
Estado Social y Democrdtico de Derecho, mientras que el segundo establece el

principio de igualdad sustancial, vinculandose su contenido con el articulo 35.1 CE.

En cualquier caso, lo que no existe en nuestro texto constitucional, es un
reconocimiento expreso del principio de igualdad de retribucién para trabajos de igual
valor, sino que dicho principio serd reconocido constitucionalmente fruto de la
interpretacién jurisprudencial realizada por el Tribunal Constitucional®. Ademds, la
redaccion en sentido amplia en que vienen expresados tales preceptos, favorece una

interpretacion acorde con el acervo comunitario en esta materia.

El articulo 14 CE, se configura en nuestro ordenamiento constitucional como un
principio y un derecho. Como principio, ha de presidir y penetrar en todo el
ordenamiento juridico del que se van a derivar titularidades subjetivas y garantias
jurisdiccionales. Como derecho, se configura fundamental para todos los ciudadanos,
predicdndose también de los trabajadores, de forma que se extiende la prohibicién de
discriminacion en el marco de las relaciones laborales. Podemos entender que el

articulo 14 CE contiene dos previsiones con diferente contenido®®:

» El primer apartado, recoge el principio de igualdad de caracter formal,
caracterizado a su vez por una doble vertiente, la igualdad de todos ante
la ley, lo que supone aplicacion de la ley a todos por igual y la igualdad en
el contenido de la ley, encontrando una especial vinculacién con el
articulo 9.3 CE al prohibir la arbitrariedad de los poderes publicos. En
cualquier caso, la igualdad no significa identidad, de forma que lo que se
establece es un tratamiento igual a los iguales y desigual a los desiguales;
es decir, impone al operador juridico el deber de proporcionar el mismo
trato a quienes se encuentren en situaciones juridicas equiparables.
Ademads, cabe la posibilidad de introducir medidas que supongan un trato
diferente si superan el correspondiente juicio de proporcionalidad y

razonabilidad, criterio éste ultimo que el Tribunal Constitucional entiende

% saldafia Valderas, E. Opus Cit.

®® Rodriguez-Pifiero, M. y Fernandez Lépez, M2. F. Igualdad y discriminacion, Ed. Tecnos, Madrid, 1986.
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cumplido en los supuestos de diferencias juridicas de trato, cuando existe

una minima justificacién de la finalidad pretendida con la misma®’.

» El segundo, establece la prohibicién de cualquier tipo de discriminacion
por una serie de causas, entre ellas, el sexo, pero que en cualquier caso
se configuran como un “nimerus apertus” cupiendo otros motivos
expresamente no recogidos. Dicha previsidon, obliga a poderes publicos y
también a los sujetos sociales, por lo que la prohibicién también ha de
respetarse en la negociacion colectiva. Ademas, conviene sefiala que la
discriminacién es “contra”, no “entre”, siendo irrelevante Ia

Ill

intencionalidad de discriminar, es decir, el “animus” de quien lleva a cabo
la actuacién, constituyéndose una presuncion de irracionalidad de los

factores o criterios enumerados constitutivos de discriminacion.

Es decir, tal y como sefialan algunos autores®®, es posible diferenciar entre la
doctrina de la clasificacién razonable o principio general de igualdad, cuya vulneracién
ocasionaria una situacién de discriminacién en sentido amplio, y la doctrina de la
clasificacién sospechosa o prohibicién de discriminacion en sentido estricto por alguna
de las causas contenidas en el articulo 14 Constitucidon Espafiola in fine. En cualquier
caso, aunque se trate de conceptos diferentes, el principio de igualdad y la prohibicién
de discriminacién guardan una especial relacidn entre ellas, puesto que la prohibicién
de discriminacién es una variedad de la igualdad para los supuestos considerados

como sospechosos de generar desigualdades.

Esta doble dimensidn del articulo 14 CE resulta de especial trascendencia en la
busqueda de una efectiva garantia y tutela frente a los actos y situaciones

discriminatorios con trascendencia en la mujer trabajadora en materia salarial®®, mas

&7 Rey Martinez, F., Opus Cit.
68 Rey Martinez, F. Opus. Cit.

® Martinez Abascal, V.A. Opus Cit.
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aun si consideramos que el Tribunal Constitucional”® y el Tribunal Supremo’ han

asumido tal delimitacién conceptual en su jurisprudencia.

En cuanto al articulo 35.1 CE, teniendo en cuenta esa especial vinculacién con el
principio de igualdad sustancial recogido en el articulo 9.2 CE, establece una
prohibicion especifica de discriminacién corrigiendo situaciones sociales
discriminatorias estimadas por el constituyente, como latentes y especialmente
rechazables en la actualidad, siendo fruto de la accién normativa internacional en
relacion a la prohibicion de la discriminacién. Asi, en su ultimo inciso recoge una
prohibicion de discriminacidon en materia de sexo, respecto de una serie de materias
entre las que figura el derecho a una remuneracién suficiente que satisfaga sus

necesidades y las de su familia.

Algun autor viene a considerar el articulo 35.1 CE como un precepto innecesario
y reiterativo, al entender que su contenido, no afiade nada nuevo, sino que de forma
innecesaria concreta y especifica de una forma sobreabundante el contenido del
articulo 14 CE’%. Sin embargo, no es una postura que comparto, puesto que considero
util el citado precepto al centrar su atencién en la materia retributiva otorgando asi
una mavyor tutela al trabajador sobre un aspecto determinante en su vida, su relacién
laboral que se configura como un elemento clave para su desarrollo personal vy

familiar.

2. El principio de “igualdad retributiva” en la normativa laboral

Vistos los antecedentes normativos y la configuracion en nuestro texto

constitucional, conviene ahora analizar cdémo se configura tales principios

7 Entre otras sentencias que se pronuncian en este sentido es posible sefialar la STC 3/1983, de 25
enero de 1983; la STC 109/ 1988, de 8 junio de 1988; la STC 22/1981, de 2 julio de 1981; o la STC
19/1989, de 31 enero de 1989.

! Entre otras sentencias, la de 23 de septiembre de 2003; la de 7 de julio de 2005, o la de 18 de julio de
2011.

7> Martinez Abascal, V.A. Opus. Cit.
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constituciones de igualdad y no discriminacidon salarial por razén de sexo en la

normativa propiamente laboral; es decir, el Estatuto de los Trabajadores.

Mds alld del articulo 28 ET que analizaremos en mayor detalle y que recoge
propiamente el principio de igualdad de remuneracidon por razén de sexo, conviene
hacer mencién a otros dos preceptos de gran trascendencia en esta materia

discriminatoria.

2.1. Igualdad y no discriminacion en el Estatuto de los Trabajadores

En primer lugar, el articulo 4.2 c) ET’, gue viene a desarrollar el principio
constitucional de no discriminacién configurandolo como un derecho subjetivo que
tiene todo trabajador en su relacidn juridico-laboral. Este derecho que se atribuye al
trabajador, por la redaccion del propio precepto, va a alcanzar a las discriminaciones
directas e indirectas; tanto en el momento de la ejecucion del contrato, como en el
momento previo a la celebracidon del mismo; incluyendo el aspecto retributivo dentro

Ill

de la referencia al “empleo”, como elemento determinante del mismo y abarcando las
mismas causas o motivos establecidos en el articulo 14 CE, con excepcidon de Ia
discapacidad que va a ser una causa nueva. Se trata de un precepto que proyecta en el

ambito laboral los articulos. 9.2 CE y 14.1 CE en términos genéricos y extensivos’*,

El segundo de los preceptos es el articulo 17 ET donde en su primer apartado
desarrolla el principio basico y fundamental de la igualdad formal y la prohibicién de
discriminacién en la relacién de trabajo sefialando una serie de razones o motivos de
discriminacidn; mientras que en su apartado segundo y tercero, establece una serie de

excepciones a dicho principio general de no discriminacion.

7 “3. En la relacién de trabajo, los trabajadores tienen derecho: c) A no ser discriminados directa o
indirectamente para el empleo, o una vez empleados, por razones de sexo, estado civil, edad dentro de
los limites marcados por esta ley, origen racial o étnico, condicion social, religion o convicciones, ideas
politicas, orientacion sexual, afiliacion o no a un sindicato, asi como por razon de lengua, dentro del
Estado espafiol. Tampoco podrdn ser discriminados por razon de discapacidad, siempre que se hallasen
en condiciones de aptitud para desempeiiar el trabajo o empleo de que se trate”.

* Romero Burillo, A. M2. Opus Cit. pag. 57.
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El citado precepto se viene a entender como el precepto que traslada a la
relacion de trabajo la prohibicion genérica de discriminacién del articulo 14 CE y la
especifica del articulo 35 CE por razén de sexo en materia salarial. Hay que tener en
cuenta, que el precepto contiene una lista mds amplia de causas o motivos
discriminatorios que el articulo 14 CE, pero sin embargo, resulta mas restrictivo al
configurarse como un “numerus clausus”, de forma que no se deja abierta la

posibilidad de incorporar nuevos motivos discriminatorios.

Se va establecer como medida garantizadora de tal derecho, la nulidad de
aquellos mecanismos o instrumentos que contengan la conducta discriminatoria en
caso de incumplimiento de dicha prohibicidn, permitiendo también la posibilidad de
generarse consecuencias indemnizatorias, sanciones administrativas e incluso penales
si se diera lugar a ellas. Y en este sentido, prevé como posibles mecanismos o
instrumentos juridicos susceptibles de recoger una vulneracién de este derecho a la no
discriminacion, los preceptos reglamentarios, las clausulas de los convenios colectivos,
los pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario; es decir, la
discriminacidon va a poder provenir de la Administracion Publica, de la negociacién

colectiva, o del propio empresario.

2.2. El articulo 28 del Estatuto de los Trabajadores: principio de igualdad de

remuneracion por razén de sexo

2.2.1. Justificacion del precepto

Lo primero que tenemos que hacer, al igual que ya se hizo el legislador en el
momento de elaborar el Estatuto de los Trabajadores, es preguntarnos sobre el
sentido que puede tener un articulo como el articulo 28 en el Estatuto, cuando vya
existe en nuestra Constitucién la prohibicidon general de discriminacién en el articulo
14 y la particular en la relacién laboral en su articulo 35 y ademas diversas previsiones

en el propio Estatuto a las que ya hemos hecho referencia.
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En ese primer momento se presentd una enmienda, la n2 82, por parte del grupo
de Coalicion Democratica, en la que se proponia la supresidn del articulo 28 (antiguo
articulo 26 del proyecto de ley), sustituyendo el mismo por otro cuyo contenido se
refiriera a la definicién del salario hora profesional. Se argumentaba que establecer
esta prevision, resultaba en cierto modo reiterativo, al encontrarse ya recogido el
principio de no discriminacion en el articulo 17 (antiguo articulo 15 del proyecto de
ley). Ademas, no fue la Unica enmienda, sino que hubo otras encaminadas a incluir
mas factores que exclusivamente el sexo. Finalmente, la postura que prevalece es la
del grupo de Unién de Centro Democratico, partido que ostentaba el poder en aquella
época, argumentando que la previsién especifica del articulo 28 (articulo 26 del
proyecto de ley), se referia en exclusiva a una situacién particular, la prohibicién de
discriminacion retributiva por razén de sexo, al estar presente en la realidad
importantes situaciones discriminatorias en esta materia que requerian un
pronunciamiento especifico para tratar de conseguir la eliminacion de las mismas y un
salario igual por igual trabajo. La evolucién histdrica del fenédmeno discriminatorio, en
un contexto preconstitucional donde las prdcticas sociales y un buen numero de
normas juridicas aceptaban tales diferencias retributivas por razén de sexo, tuvo
también un importante papel para la adopcién de este importante precepto en el

Estatuto.

2.2.2. Evolucion del precepto: su adaptacion al concepto comunitario

Visto el fundamento de su adopcidon, tenemos que pasar ahora a analizar la
evolucidn que ha sufrido el precepto desde su primera promulgacién en el Estatuto de
los Trabajadores de 1980 hasta su configuracion actual, proceso en el que se ha ido
adaptando al principio comunitario de “igualdad de retribucién”, que como hemos
visto, ha sido configurado y completado en buena medida por la jurisprudencia del

Tribunal de Justicia de la Unidn.

En primer lugar, el articulo 28 trae por ribrica, “igualdad de remuneracion por
razén de sexo”. Utiliza el legislador el concepto de “remuneracion”; mismo término

que el utilizado por la OIT en su convenio n? 100, pero sin embargo, en un sentido
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mucho mas estricto a cdmo se entiende en el mismo, puesto que de la redaccién del
precepto, vemos como se incluye en el concepto, el salario base y los complementos
salariales, excluyéndose aquellas otras percepciones que puede recibir el trabajador
como consecuencia de su relacidn laboral pero que son percibidas indirectamente,
como por ejemplo las indemnizaciones o prestaciones complementarias. En este
sentido, el principio queda redactado del siguiente modo: “El empresario estd obligado
a pagar por la prestacion de un trabajo igual el mismo salario, tanto por salario base
como por los complementos salariales, sin discriminacion alguna por razon de sexo”.
Esta redaccién también se aleja de la prevista en el antiguo articulo 119 TCEE (actual
articulo 157 TFUE) en el que se utiliza el término “retribuciéon” y no “remuneracién”,
entendiéndose, al igual que en el convenio n2 100 OIT, el conjunto de gratificaciones
satisfechas directa e indirectamente fruto de la relacion laboral, al igual que en las
Directivas que se ocupan de la materia y que ya hemos sefalado. Por lo tanto, un
primer problema que se plantea es el desajuste que se produce entre la redaccion
dada por nuestro legislador, y la opcién recogida en el derecho comunitario e

internacional que Espaiia debe asumir.

Ademas, no se va a configurar como el Unico punto discordante, sino que otro
elemento controvertido es el hecho de que se prevea la igualdad para “trabajos
iguales”; y no para “trabajos de igual valor”: se configura asi otro elemento restrictivo
de este principio, configurandolo como un principio con un escaso poder de actuacién.
Si bien es cierto, que en esta cuestién, en Europa, se habia configurado inicialmente
del mismo modo, la identidad de trabajos es prontamente superada en la Directiva
75/117/CEE recogiéndose la identidad “trabajos de igual valor — igual salario”, gracias a

la labor realizada por el Tribunal de Justicia en la configuraciéon del principio.

Como es sabido, los Estados Miembros han de acomodarse al derecho
comunitario, teniendo que trasponer las Directivas en el plazo sefialado por éstas y
respetando el derecho originario. Es decir, el derecho nacional no puede imposibilitar
en la practica el ejercicio de los derechos conferidos a los particulares por el
ordenamiento juridico comunitario, no sélo frente al Estado (eficacia vertical), sino
también respecto de los particulares (eficacia horizontal) mediante los cauces

procesales de las legislaciones de los Estados con las debidas exigencias de adecuacion
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y operatividad para la satisfaccion de los derechos comunitarios. De este modo, el
Derecho Comunitario tendra un efecto directo sobre los Estados Miembros, tal y como
sefiala el TICE en su Sentencia de 5 de febrero de 1963, asunto “Van Gend en Loos”, C-

26/627. El efecto directo de las directivas, sera recogido por el citado Tribunal en su Sentencia

de 4 de diciembre de 1974, asunto “Van Duyn”, C-41/74.

Por ello, si bien es cierto que el principio de igualdad de remuneracidén, se
configura inicialmente un tanto alejado de como se entiende en el ordenamiento
juridico europeo, este diferente tratamiento, serd solventado por los Tribunales vy
jueces nacionales, quiénes a la hora de resolver estas cuestiones, extenderan el
principio restrictivo de nuestro ordenamiento, al principio entendido en términos mas
amplios del ambito comunitario, aunque si bien es cierto, que apenas tuvieron que
pronunciarse al respecto por el escaso numero de casos a los que se enfrentaban,
siendo los conflictos en nuestro pais mas relacionados con el valor de los trabajos, al
existir clasificaciones profesionales que encubrian una discriminaciéon por razén de
sexo. Y ello es asi, porque los principios de efecto directo y de prevalencia o primacia
del derecho comunitario (incluyéndose la jurisprudencia comunitaria), y de
interpretacidon conforme al mismo por los derechos nacionales, obligan a dichos jueces
y tribunales nacionales a mantener una interpretacion del derecho nacional

acomodada al derecho y jurisprudencia comunitaria.

En este periodo de inadaptacidn de la normativa espafiola respecto a la
comunitaria va a tener un papel capital el Tribunal Constitucional, quien ha tratado
desde sus origenes de aplicar una interpretacidon amplia del principio conforme a como
se venia haciendo en Europa, ello a través de dos vias diferentes, bien a través de lo
gue se ha llamado una “jurisprudencia equiparadora”, a través de la cual el Tribunal
incorporaba la identidad “igual salario por trabajo de igual valor” y la posibilidad de
apreciar supuestos de discriminacién indirecta; o bien mediante la Ilamada

“jurisprudencia compensadora”, que permitia la compatibilidad de las medidas de

” Tal y como sefiala Alzaga Ruiz, |. La eficacia de las directivas comunitarias en el ambito laboral:
criterios jurisprudenciales comunitarios y espafioles, Actualidad Laboral, N2 13, Seccién Estudios,
Quincena del 1 al 15 Jul. 2007, pag. 1536, tomo 2, Editorial LA LEY

56



LA DISCRIMINACION SALARIAL DE LA MUJER. UN PROBLEMA DE ACTUALIDAD

“accién  positiva” con el principio de igualdad de trato reconocido

constitucionalmente’®.

El mantener esta situacion de inadaptacion de la normativa nacional al
comunitario en el tiempo, provoca que el Estado incumplidor, Espafia, caiga en
responsabilidad. Ademads, segln una jurisprudencia reiterada por el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Econdmica Europea, la incompatibilidad de una legislacién estatal
con las disposiciones y previsiones comunitarias, también las que resulten
directamente aplicables, Unicamente puede ser eliminada por completo a través de la
adopcidon de disposiciones internas que tengan cardcter obligatorio e igual valor

juridico que las que se trate de eliminar”’.

Por ello, fue necesario en esta materia, una adaptacion de la normativa espafiola
a la comunitaria surgiendo asi una nueva redaccién del articulo 28 ET introducida en la

reforma del afio 1994 con la Ley 11/1994, de 19 de mayo.

En nuevo precepto quedé redactado del modo siguiente: “El empresario estd
obligado a pagar por la prestacion de un trabajo de igual valor el mismo salario, tanto
por salario base como por los complementos salariales, sin discriminacion alguna por
razon de sexo”. Supone un cierto fracaso en el intento de adaptacion de la normativa
espafiola, pues si bien se suprime la referencia al trabajo igual, introduciéndose la
expresion “trabajo de igual valor”; se pierde una importante oportunidad para adoptar
el concepto de remuneracidon o retribucion en sentido amplio, incluyendo también las
retribuciones indirectas, teniendo los tribunales y jueces nacionales que continuar
salvando esa discordancia en los escasos supuestos que se les planteaban. No
obstante, la nueva configuracidon supuso un cambio trascendental al permitir superar

el plano meramente formal del principio de igualdad, ampliar el ambito de aplicacién

’® Romero Burillo, A.M2. Opus. Cit. pag.63

7 Entre otras, la Sentencia de 13 de marzo de 1997, Comisién/Francia (asunto C- 197/96), en relacién a
la Directiva 76/207/CEE; y de 8 de julio de 1999, Comisidn/Francia (asunto C- 354/98) respecto a la
Directiva 96/97/CEE que modifica la Directiva 86/378/CEE.
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de dicho principio y permitir la identificacién de conductas que aunque inicialmente

podrian considerarse como “neutras”, realmente generaban efectos discriminatorios’®.

En esta evolucidn, y en particular, a esa jurisprudencia equiparadora a la que
hemos hecho referencia anteriormente, conviene sefialar la importancia de la
sentencia del Tribunal Constitucional n2 145/1991"°, donde el Tribunal va més alla de
la interpretacion literal del articulo 28 ET respecto a la identidad de trabajos, llevando
al juicio de igualdad de valor de trabajo con la ayuda de la Directiva 75/117/CEE y otros
textos internacionales y estableciendo la necesidad de utilizar criterios de evaluacidn
“neutros” a la hora de valorar los distintos trabajos, es decir, criterios que resulten
aplicables por igual a los hombres y mujeresso. En términos similares se pronunciard
también el Tribunal Constitucional en su famosa sentencia n2 286/1994%, conocida
como “asunto Fontaneda”, en la que se hace eco de la sentencia anterior, reiterando la
igualdad de valor de los trabajos y la necesidad de utilizar criterios “neutros” en la

comparacion.

Por otra parte, en cuanto a la jurisprudencia compensadora, como primera

sentencia que se ocupa de estas medidas de accién positiva conviene seialar la

’® Romero Burillo, A.M2. Opus. Cit. pag. 62.

79 . .. ,
Recurso de amparo presentado por trabajadoras que prestaban su servicios con la categoria

profesional de Limpiadoras en el Hospital «Gregorio Marafién», que entendian ante la negativa dada en
los tribunales, la existencia de una situacidn discriminatoria en el Convenio Colectivo de aplicacion al
establecerse un salario inferior para la categoria profesional de Limpiadoras al establecido para los
peones, considerando la insuficiente justificacion objetiva y razonable y por tanto, configuradora de una
situacion discriminatoria, al tratarse de trabajos de igual valor.

8 Sobre esta importante Sentencia, Lousada Arochena, J.F. en Principio de igualdad de retribucion entre
mujeres y hombres: la aplicacion por la jurisdiccion ordinaria, Actualidad Laboral, N2 1, Seccién Estudios,
Quincena del 1 al 15 Ene. 2004, pag. 11, tomo 1, Ed. LA LEY, viene a resaltar 4 afirmaciones
fundamentales que se realizan en la misma: discriminacion indirecta, trabajos de igual valor, el esfuerzo
fisico como criterio discriminatorio y sometimiento de la negociaciéon colectiva ante el derecho
fundamental del articulo 14 Constitucion Espaiiola.

8 Recurso de amparo presentado por una Unién Sindical, ante la negativa dada por los tribunales,
considerandola existencia de discriminacion entre el personal femenino que trabaja en el
departamento de envasado, empaquetado y acabado, a y los trabajadores masculinos de la misma
categoria profesional en el departamento de produccion, al entender que se trata de trabajos de igual
valor y por tanto merecedores de la misma remuneracion.
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Sentencia del Tribunal Constitucional n¢ 128/198782, en la que considera
constitucionales aquellas medidas tendentes a favorecer a un determinado grupo de
trabajadores que se encuentren en una situacion de clara desigualdad social. A partir
de esta sentencia, el Tribunal Constitucional empleara el denominado “test de la las
medidas paternalistas/compensadoras”, de forma que si es una medida paternalista,
se considerara discriminatoria al ser falsamente protectoras de la mujer, mientras que
si es compensadora, estara destinada a paliar la discriminacion sufrida por las mujeres

trabajadoras®>.

Finalmente es necesario mencionar la Sentencia del Tribunal Constitucional n?
58/199484, donde dicho Tribunal asume los criterios comunitarios que se habian ido
configurando para llevar a cabo la valoracion de los puestos de trabajo, que el Tribunal
de Justicia de la Unidn Europea habia recogido en su sentencia de 27 de octubre de
1993, “Enderby” (asunto C- 127/92),%, en particular: 12 corresponde al empleador la
carga de poner de manifiesto los criterios utilizados a la hora de establecer las distintas
categorias profesionales, cuando estén predominantemente ocupadas por
trabajadores de uno y otro sexo, desigualmente retribuidas y no exista transparencia
en la determinacidn de dichos criterios retributivos; 22 la igualdad del valor del trabajo
se configura como el parametro de igualdad, no la igualdad de tareas, 32 los criterios
de evaluacidén para valorar el trabajo no puede ser por si mismo discriminatorios, sino

gue han de ser criterios neutros.

82 . T . .

Recurso de amparo, en el que se analiza la compatibilidad de una medida que afecta en exclusiva a las
trabajadoras de un Hospital consistente en la prestacion de un servicio de guarderia para hijos menores
de 6 aios, con el principio de igualdad y no discriminacion.

8 Rey Martinez, F., Igualdad entre mujeres y hombres en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espafiol, Estudios Constitucionales, Afio 8, N2 2, 2010, pags. 547-551.

8 Supuesto sobre una posible discriminacién constituida por el hecho de que determinadas empleadas
en las secciones de envasado y expedicion de una determinada empresa (Antonio Puig S.A.), percibian
una retribucién mensual inferior pese a que ocupaban categorias profesionales superiores o
equivalentes a las de sus compafieros empleados en las mismas secciones.

¥ Rey Martinez, F. Igualdad entre mujeres...Opus. Cit. pag. 538
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2.2.3. La configuracion actual dada por la Ley 33/2002 de 5 de julio

Esta situacion de incompleta adaptacién a la normativa comunitaria, serd la que
perviva hasta el afo 2002, en la que se vuelve a modificar el articulo 28 ET, dotandole
de su redaccion actual y adaptandolo definitivamente al derecho comunitario. Sera a
través de la Ley 33/2002, de 5 de julio, de modificacién del articulo 28 del texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto
legislativo 1/1995, de 24 de marzo. En este sentido conviene sefialar la propia
exposicion de motivos de la ley, donde se viene a recoger esa necesidad de adaptacién
cuando sefiala que “parece obligado transponer adecuadamente el Derecho
Comunitario, modificando para ello el articulo 28.. de modo que, sustituyendo el
principio de igualdad salarial hasta la fecha vigente, se incorpore expresamente el

principio de igualdad retributiva".

La nueva redaccién del precepto asume ya el principio de igualdad de
retribuciéon, superando el cardcter restrictivo de la remuneracidn, aunque
curiosamente la rubrica se mantiene como “igualdad de remuneracién por razén de
sexo”, expresandose el principio en los términos siguientes: “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 producirse discriminacion alguna por razon de
sexo en ninguno de los elementos o condiciones de aquélla”. Supone una ampliacién

del ambito objetivo que alcanza el derecho de igualdad retributiva.

Se incluyen ahora tanto las partidas salariales como extrasalariales. Las primeras,
tal y como senala el articulo 26.1 del Estatuto de los Trabajadores, se refieren a las
percepciones econdmicas de los trabajadores, bien en dinero o bien en especie, que
obtienen los trabajadores por la prestacion profesional de los servicios laborales por
cuenta ajena, retribuyendo tanto el trabajo efectivo (cualquiera que sea su forma de
remuneracion) como los periodos computables como trabajo, abarcando asi el salario
y los complementos salariales. El segundo tipo de partidas, es el que configura la
auténtica novedad y permite la adaptacién a la normativa comunitaria. Segun el

articulo 26.2 ET, serian aquellas cantidades que obtiene el trabajador en concepto de
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indemnizaciones o suplidos por los gastos ocasionados como resultado de su actividad
laboral; las prestaciones o indemnizaciones de la Seguridad Social y otras
indemnizaciones relativas a traslados, suspensiones o despidos. Se trata pues de una
serie de conceptos que configuran ventajas o beneficios para los trabajadores que son
otorgadas por la empresa y en las que puede existir algun tipo de discriminacion que
merece la atencién del Derecho del Trabajo para su correccion. Y en cuanto a la
determinacion de dichos conceptos extrasalariales, conviene sefalar la importancia
que ha tenido la jurisprudencia comunitaria®® quién ha tenido que decidir la inclusién o
no de los mismos, en el dmbito de aplicacion del principio recogido en el antiguo
articulo 119 TCEE (actual articulo 157 TFUE) en relacién a los numerosos conflictos que

se le han planteado sobre la materia.

De este modo, las partidas, salariales y extrasalariales que se integrarian bajo el
término “retribucion” conforme a las resoluciones del TJCE podrian clasificarse en
cuatro estructuras bdsicas: los complementos clasicos de la nocion estatutaria de
retribucion; las retribuciones diferidas; las retribuciones voluntarias y las prestaciones

sociales®’.

Tanto en uno y otro caso, lo caracteristico, es la existencia de la relacion de

trabajo, el contrato entre el trabajador y empresario que hace que cualquier abono,

% En este sentido, Casas Baamonde, M2. E. Igualdad de retribucion por razén de sexo, Relaciones
Laborales, N2 22, Seccion Editorial, Quincena del 23 Nov. al 8 Dic. 2002, Ao XVIII, pag. 93, tomo 2, Ed.
LA LEY, viene a recoger ampliamente las partidas que el Tribunal de Justicia ha venido entendiendo
como retribucidn en el sentido del articulo 119 TCEE, tales como las contribuciones empresariales a los
planes de jubilacion en beneficio de los trabajadores (Sentencia de 11 de marzo de 1981, Worringham
(asunto C- 69/80)); las compensaciones reglamentarias y ex gratia por despido satisfechas tras la
terminacidén de la relacion de trabajo y las pensiones de jubilacién resultantes de planes profesionales
privados, aun siendo sustitutorios de los generales reglamentarios (Sentencia de 17 de mayo de 1990,
Barber, (asunto C- 262/88)); las indemnizaciones por despido, subsidios de desempleo, subsidios
familiares y facilidades de préstamo (Sentencia de 18 de septiembre de 1984, Liefting (asunto C-
23/83)); o las retribuciones o prestaciones abonadas por el empresario durante el permiso de
maternidad (Sentencia de 27 de octubre de 1998, Boyle (asunto C- 411/96)).

¥ Pozo Moreira, F. ). El concepto de retribucion sometido al juicio de paridad salarial, Actualidad
Laboral, N2 2, Seccidn Doctrina, Semana del 6 al 12 Ene. 2003, pag. 27, tomo 1, Ed. LA LEY.
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cantidad o ventaja que perciba un trabajador, independientemente de su naturaleza

juridica, se haya de considerar retribucion a efectos del citado principioss.

La otra gran novedad del precepto, es el reconocimiento de la discriminaciéon
indirecta®, figura que también se ha ido configurando en el dmbito comunitario y que
asume ahora nuestro ordenamiento laboral. Esta inclusién se entiende realizada a
través de la expresion “indirectamente”, lo que permite aplicar la doctrina sobre
discriminacidn indirecta sin necesidad de llevar a cabo ningln tipo de interpretacion
forzada del precepto. De este modo, existird también discriminacion retributiva
cuando se utilice un criterio aparentemente neutro (aplicable a ambos sexos por igual),
pero afecte a un porcentaje considerablemente mayor de individuos de un solo sexo,
teniendo en estos casos el empresario la carga de probar que dicha diferencia de
tratamiento estd justificada. Podemos sefalar distintas sentencias del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea, en la que estima la existencia de dicha
discriminacion indirecta, como la Sentencia de 13 mayo 1986, Bilka (asunto C- 170/84),
en el que se considera discriminatorio el establecimiento de un sistema de pensiones
que excluya a los trabajadores a tiempo parcial que son en su mayoria mujeres; o la
Sentencia de 13 julio 1989, Rinner-Kiihn (asunto C- 171/88), estimandose
discriminatorio el condicionar el pago de un salario en caso de baja del trabajador a
una determinada duracién de la jornada que alcance un porcentaje muy inferior de
trabajadoras quedando por tanto excluidas de la percepcién. En nuestro pais, los
ejemplos de supuestos de discriminacidon indirecta resueltos por los Tribunales

también son numerosos”, entre los cuales podemos sefialar la Sentencia del Tribunal

Superior de Justicia de Andalucia de Malaga, de 29 de diciembre de 1995°! en

% Martinez Lucas, J. A. La nueva norma sobre igualdad de remuneracion por razén de sexo, Diario La Ley,
N2 5594, Seccion Nuevas Normas, 24 Jul. 2002, Aiio XXIII, pag. 1998, tomo 7, Ed.LA LEY.

89 . . . . P I . .
Nocién introducida ya en nuestro ordenamiento a través de la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional, en particular en su sentencia n2 145/1991 y reiterada en otras como la sentencia n2
286/1994.

% |nteresante resumen en Lousada Arochena, J.F. Principio de igualdad de retribucién... Opus. Cit.

91 . , . . . .

Supuesto en que las trabajadoras con categoria de limpiadoras, que se encuadran en el mismo nivel
retributivo que los peones o mozos, no pueden acceder a un nivel retributivo superior como estos
ultimos por el transcurso de un nimero determinado de afios.
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relacion al valor de los trabajos, o la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del

Pais Vasco de 16 de marzo de 1993%, relativo al concepto de retribucion.

En resumen, la redaccion dada por la Ley del 2002, adapta la normativa espaiola
al principio de igualdad retributiva tal y como viene recogido en el ambito comunitario,
haciendo mds facil la aplicacién del mismo a los tribunales nacionales y evitando
divergencias con la normativa comunitaria que obligaban a dichos tribunales a

solucionarlas en los casos concretos que se les planteaba.

No obstante, la labor jurisprudencial debe continuar teniendo un papel especial
en la garantia de dicho principio, puesto que como muestra la realidad, las formas en
gue las discriminaciones se llevan a cabo son cada vez mas sofisticadas y dificiles de
detectar, tarea esta que han de tratar de resolver en la resolucion de las controversias
qgue se les planteé y que en mi opinién, ayudara a matizar ain mas este principio de

igualdad retributiva tratando de cubrir todas esas posibles situaciones discriminatorias.

2.2.4. Discriminacion salarial en la actualidad: presencia en los Tribunales

Como hemos ya se ha sefialado a lo largo del trabajo, el fenémeno
discriminatorio por razén de sexo, y en particular la discriminacion salarial, es aun una
realidad presente en nuestra sociedad. Pese a todos los esfuerzos llevados a cabo
tanto por los poderes publicos en la adopcidn de sus politicas, como por el legislador
(nacional y comunitario), la realidad muestra que dicho fenémeno discriminatorio aun
pervive entre nosotros. Una vez analizada la evolucién dada al problema por parte del
legislador, a nivel interno, comunitario e internacional, y la importante labor llevada a
cabo en especial por el Tribunal de Justicia de la Unidn en la configuracién actual del
principio de igualdad de retribucién, considero interesante continuar el analisis a
través del estudio de diversos pronunciamientos actuales en nuestro pais en los que la

discriminacion salarial es precisamente la materia controvertida.

92 . . . . T .

Supuesto de diferencias de retribucidn entre los especialistas varones y hombres, que no se entiende
justificadas, puesto que si bien las funciones no son las mismas, la diferente retribucién no se entiende
justificada sino basada en el sexo de los trabajadores.
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i. Discriminacion por plus voluntario. Sentencia de 14 de mayo 2014, del

Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de lo Social (Rec. 2328/2013)

El Tribunal Supremo resuelve un recurso de casacidén para la unificaciéon de la
doctrina interpuesto por la empresa CANSUR, S.L. frente a la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias, Sala de lo Social, de 8 de mayo de 2013 en recurso de
suplicacion, en la que se declara la existencia de una discriminacion salarial por razén

de sexo llevada a cabo en dicha sociedad.

El hecho determinante de tal discriminacion lo constituye el denominado “plus
voluntario y absorbible, que perciben como concepto salarial las trabajadoras con
categoria de “camarera de pisos” que prestan su servicio en el hotel Maspalomas
Princess, resulta muy inferior al que perciben los restantes trabajadores del mismo
nivel retributivo (IV) pero que prestan sus servicios en bares y cocina del mismo centro
de trabajo, teniendo en cuenta que la finalidad del mismo, es la compensacién de las

tareas que realizan cada uno de estos trabajadores.

Es importante sefialar en este caso la composicidon de cada una de las categorias
de empleados dentro de ese mismo grupo de nivel salarial (IV) asi como la percepcién
por dicho complemento que perciben en cada uno de ellos. Asi, el Departamento de
Bares, esta compuesto por 27 trabajadores de los cuales 21 resultan ser varones,
siendo mujeres las restantes, obteniendo dicho plus voluntario mensual por una
cuantia de 168,19 €. Por otro lado, el Departamento de Pisos esta formado por 43
trabajadores, siendo todas ellas mujeres, percibiendo 10,37 € mensuales como cuantia
de dicho plus. Finalmente, el Departamento de Cocina de dicho centro de trabajo lo
integran 15 trabajadores, siendo 13 hombres y 2 mujeres, percibiendo una cantidad de

118,42 € mensuales en concepto de dicho plus.

De una lectura de estos hechos, parece que “a priori”, existe una discriminacion
indirecta en materia retributiva, puesto que el establecimiento de “plus voluntario”
gue se configura como un elemento neutro, estd afectando de sustancial y
negativamente a un mayor nimero de miembros de un sexo, en este caso, a las
mujeres que trabajan en como camareras de piso. Se trata de un indicio de

discriminacidn, que provoca que sea la empresa quien deba probar la inexistencia de la
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misma. El elemento clave para apreciar o no la existencia de discriminacién, sera
analizar si existe una justificacion razonable y objetiva de dicho trato desigual en la

cuantia del plus.

Tanto en el Juzgado de lo Social, como en el posterior recurso de suplicacion
ante el Tribunal Superior de Justicia, se entiende que la empresa no ha llegado a
ofrecer en su argumentacion la justificacién suficiente sobre su conducta, sefalando

criterios objetivos que justificaran la misma.

Al tratarse de un recurso de casacién para la unificacién de la doctrina, el
Tribunal Supremo tiene que comparar este supuesto de hecho, con el que se plantea
en la sentencia de comparacién, la dictada por el mismo Tribunal Superior de Justicia
en fecha de 16 de octubre de 2012% en la que se determind la no existencia de

discriminacidn salarial.

EL Tribunal Supremo, a la hora de tratar de solventar esa contradiccion entre
ambas sentencias, comienza su argumentacion haciendo referencia a la distincion que
contiene el articulo 14 de la Constitucidn Espafiola en relacidon al principio de igualdad
y a la prohibicién de discriminaciones®. Entiende que una diferencia salarial carente
de un significado discriminatorio por incidir en alguna de las causas prohibidas por la
Constitucion o por el Estatuto de los Trabajadores, no puede considerarse vulneradora

del principio de igualdad, algo que considera no tiene lugar en el presente supuesto.

Ademas, el Tribunal Supremo acepta la denominada “prueba estadistica” como
una importante fuente de indicios de situaciones de discriminacion indirecta, que
como ya hemos visto fue asumida por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en la conocida sentencia Danfoss (asunto C- 109/88), y que es también

asumida tanto por el Tribunal Constitucional (SSTC, 128/1987, de 14 de Julio, y

3 Supuesto de hecho muy parecido, dentro del sector hotelero, con distintas categorias de empleados
(cocinero, camarero, y camarera de pisos) en el mismo nivel salarial del convenio, estando presente la
exclusividad de las mujeres en la categoria de camarera de pisos, y percibiéndose por la categoria de
cocinero y camarero un plus voluntario y absorbible, justificado en atencion a determinadas funciones.

* Distincion a la que ya se ha hecho referencia anteriormente, y que viene recogida tanto por el
Tribunal Constitucional entre otras sentencias en la n2 62/2008, asi como por el Tribunal Supremo en las
sentencias de 21 de diciembre de 2007; de 11 de noviembre de 2008 o en la de 12 de abril de 2011.
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253/2004, de 22 de Diciembre), como por el propio Tribunal Supremo en su sentencia
de 18 de julio de 2011 en nuestro pais. A través de esta prueba estadistica, resulta

claro que existen indicios discriminatorios en el supuesto que se trata.

Finalmente, aun reconociendo la libertad y autonomia del empresario privado,
en virtud de la cual no estd obligado a conceder un trato igual o uniforme a todos sus
trabajadores, lo que en cualquier caso tiene prohibido, sin demostrar la existencia de
una causa objetiva y razonable que lo justifique, es establecer distinciones que se
basen exclusivamente en el sexo de sus destinatarios. A diferencia de la sentencia de
comparacion, en la que se entiende el plus voluntario vinculado a una mayor
cualificacion o dedicacion de los trabajadores, en el presente caso el plus se configura
exclusivamente como un mecanismo de compensacion de las tareas de los trabajares.
La autonomia y responsabilidad alegadas en la sentencia de comparacién como
elementos justificativos del diferente tratamiento, no tienen cabida en el asunto que
se enjuicia, puesto que la responsabilidad se entiende predicable y exigible de
cualquier prestacion laboral, mientras que la autonomia, al tratarse de una prestacién
por cuenta ajena, no es motivo suficiente para justificar esa importante diferencia

retributiva.

Por todo lo anterior, el Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién y
confirma la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, Sala de lo Social, de
8 de mayo de 2013. Reconoce asi la existencia de una discriminacién indirecta en

materia retributiva.

ii. Discriminacion. Reduccion de jornada y plus por puesto de trabajo. Sentencia
de 13 de noviembre de 2013, del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Ledn de Valladolid, Sala de lo Social (Rec. 1649/2013)

En la presente sentencia, se trata de resolver un recurso de suplicacidon
interpuesto por la empresa SEISA, S.A. contra la Sentencia del Juzgado de lo Social n2 4

de Valladolid, de fecha 31 de mayo de 2013, en relacidn a la vulneracion de la tutela de
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derechos fundamentales, en particular, el derecho a la igualdad y no discriminacién

(articulo 14 Constitucién Espaiiola).

Los hechos que determinan el supuesto vendrian a ser los siguientes. Una
trabajadora, Dfia. Catalina, con categoria profesional de Ingeniero (agrénoma), viene
desarrollando su actividad laboral para la empresa SEISA, S.A. en su centro de trabajo
de Valladolid desde el ano 2005. Hasta el 20 de octubre de 2011, lleva a cabo su
trabajo a jornada completa (40 horas semanales), pero tras dicha fecha, comienza a
disfrutar de una reduccién de jornada por cuidado de hijo menor de 8 afios (25 horas
semanales) en virtud del derecho que tiene reconocido en el Estatuto de los
Trabajadores. Posteriormente, con fecha de 31 de agosto de 2012, comunica a la
empresa su intencidn de reducir de nuevo su jornada (hasta las 20 horas semanales),
reduciendo proporcionalmente su salario, accediendo la empresa a tal peticién con
efectos de 1 de octubre de 2012. Esta situacion no tendria relevancia desde el punto
de vista discriminatorio, sino es por la existencia de un complemento, un “plus por

puesto de trabajo”.

En la empresa, desde el afio 2006, los trabajadores con categoria profesional de
Ingeniero Agronomo (como Dia. Catalina), van a pasar a realizar funciones de
direcciéon de obra, percibiendo un plus de 300 € mensuales que compensase esa
dedicacién y especial responsabilidad. A partir de dicha fecha, las principales labores
desarrolladas por la afectada van a ser la de direccién de obra (en torno a un 90% de
su dedicacién). El citado plus, continuara siendo percibido por la trabajadora tras la
primera reduccién de jornada, disminuida su cantidad, pese a que con dicha reduccion,
dejara de desempefar esas labores de direccidon, al tratarse de una actividad que
segln la empresa requeria la jornada completa. Va a ser tras la siguiente reduccion de
jornada, cuando la empresa, en unos dias posteriores a la misma, comunique a la
trabajadora que deja de percibir dicho plus al no llevar a cabo las labores de direccién

de obras, hecho que configura la justificacion del mismo.

Conforme a lo sefialado hasta el momento, parece evidente que la decisién de
suprimir el citado “plus” al dejar de realizar esas tareas de direccién de obra, no

supondria ningun tipo de actuacion arbitraria o discriminatoria por parte de la
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empresa. Se trataria de una decisidn racional y justificada para privar a la trabajadora
de dicho plus. Sin embargo, el problema en este supuesto se plantea en que la
empresa, mantiene ese plus, aunque minorado, para Dia. Catalina con su primera
reduccidn de jornada, cuando a partir de entonces deja de llevar a cabo esas funciones
de direccion de obra (debido a que es necesario un trabajo jornada completa), siendo
suprimido el mismo al poco tiempo de solicitar la trabajadora una segunda reduccion.
Hay que plantearse entonces cudl es la razén tiene la empresa para suprimir la
percepcion de dicho plus con la segunda reduccién y no con la primera si el mismo

estaba vinculado a dichas labores de direccidon de obra.

La Sala del Tribunal entiende que la justificacién aportada por la empresa para
suprimir el plus con la segunda reduccién de jornada (necesidad de jornada completa
para las labores de direccién de obra), no proporciona una justificacion objetiva y
razonable, ya que con la primera reduccién, el complemento se mantiene minorado
cuando tampoco es posible llevar a cabo dichas labores. De una situacién a otra, no

concurre ningun elemento nuevo que justifique la supresién del plus a la trabajadora.

Por lo tanto, ante dicho indicio de discriminacién y la ausencia de justificacién,
unido ello al hecho de que la empresa, en la comunicacién que realiza a la trabajadora
tras su segunda solicitud de reduccidn de jornada menciona la existencia de
“implicaciones que pudieran derivarse”, como puede entenderse la supresién del
citado plus, la Sala del Tribunal entiende que la supresién de dicho plus es causa de la

segunda reduccion, lo que implica una discriminacién indirecta por razén de sexo.

iii. Inexistencia de discriminacion. Falta de término de comparaciéon. Sentencia
de 26 de febrero de 2014, del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn
de Valladolid, Sala de lo Social (Rec. 118/2014)

En esta sentencia, el Tribunal resuelve un recurso de suplicacién interpuesto por
Dia. Pila, contra la Sentencia del Juzgado de lo Social n2 3 de Ledn de fecha 23 de
octubre de 2013, en relacion a la vulneracién de derechos fundamentales,

concretamente el articulo 14 Constitucién Espafiola.
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La demandante, Dia. Pilar, presta sus servicios laborales para la empresa GAS
NATURAL SDG S.A., en el centro de trabajo de ésta en La Robla (Ledn), con la categoria
profesional de Jefe del Servicio Quimico y Control Ambiental desde marzo del afio
2002. Junto con la misma, existen otros jefes de Servicio en las distintas centrales que
la empresa ostenta, siendo los tres hombres, alguno de los cuales percibe una
remuneracion mayor. La empresa lleva a cabo una valoracién anual de cada uno de
ellos, teniendo en cuenta el rendimiento (70%) y los valores corporativos (30%). Para
promocionar de puesto es necesaria la iniciativa de la empresa en funcidn de la
valoracion de la gestion del desempefiio. Hasta llegar a su puesto actual, la trabajadora
ha promocionado en 2 ocasiones desde su incorporacion a la empresa en 1990, no
siendo la Unica mujer en promocionar. Todas estas circunstancias descritas
anteriormente vendrian a constituir los hechos del supuesto, que en un primer
momento, parece no dar lugar a ningun tipo de conflicto en relacién a la igualdad y
discriminacion. Sin embargo, Dia. Pilar entiende que ha sido discriminada por razén de
sexo a nivel retributivo, al percibir ciertos trabajadores en su misma condicidn en otras
plantas, retribuciones superiores y por ello plantea la demanda inicial de la que trae

causa el presente recurso.

A la hora de analizar la situacion, la Sala advierte que el principio de igualdad no
rige de forma absoluta en las relaciones laborales, sino que conforme al articulo 14
Constitucion Espafiola, es necesaria la identidad de los supuestos facticos que se
pretenden comparar ya que lo que determina el mismo es que supuestos de hecho
sustancialmente iguales han de ser tratados idénticamente iguales en sus
consecuencias. Hace referencia aqui a esa primera dimension del articulo 14 al que ya
hemos venido haciendo referencia anteriormente. Ademas, junto con lo anterior,
recurre a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, a la que ya
hemos venido haciendo referencia, que ha configurado el principio de igualdad de
retribucién entre trabajadores masculinos y femeninos (asumido en su configuracién
por nuestro articulo 28 del Estatuto de los Trabajadores), en virtud del cual, lo que se
trata de comparar no son trabajos idénticos, sino de igual valor. Es decir, lo

determinante para apreciar o no la violacién de dicho principio de igualdad de
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retribucion y de no discriminacidn, es que los trabajadores masculinos y femeninos se

encuentren en una situacion comparable.

La Sala del Tribunal viene a razonar que si bien es cierto que existen diferencias
salariales entre Dfia. Pilar y algunos de los trabajadores (no todos) que ostentan igual
categoria profesional, no se puede considerar que existe un trata desigual por razén de
sexo en atencién a una serie de motivos. En primer lugar, entiende que los
trabajadores con los que lleva a cabo la comparacién la demandante pertenecen a
otras centrales distintas, con sus propios condicionamientos y caracteristicas a los que
se reconoce distintos niveles salariales. Ademas, la experiencia en el area quimica de
de la trabajadora es muy inferior a quienes ocupan dichos puestos en las restantes
centrales con las que se pretende comparar. Junto con lo anterior, los resultados
obtenidos en su gestion de desempefio, determinante junto con la experiencia del
nivel salarial, son inferiores respecto a los otros trabajadores en su misma situacién. A
ello se une la existencia de un Jefe de Servicio Quimico y Control Ambiental, de sexo
masculino, que percibe una retribucién inferior a la de la demandante. En quinto
lugar, la promocidén de la trabajadora en la empresa ha sido fulgurante para el tiempo
que lleva en la empresa. También recuerda el modo de promocionarse en la empresa a
iniciativa de ésta, no promocionando un mayor nimero de veces los trabajadores con
guien se compara. Finalmente, la empresa dispone de un cddigo ético que contempla
expresamente la discriminacion por razén de sexo, acreditando dicha practica con la
promocion de otras mujeres en puestos de responsabilidad aun superior al de la

demandante.

Por lo tanto, en este supuesto, el Tribunal entiende que no existe discriminacién
por razon de sexo, al no existir un término de comparacion valido que permita deducir
dicha discriminacion. Pese a todo, a ello se sumaria el hecho de que las diferencias
existentes entre los trabajadores que ostentan la misma categoria profesional en las
distintas centrales, se basan en una mayor experiencia profesional en esa determinada

area y en unos mejores resultados de gestion del desempefio.
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El analisis de estas tres sentencias nos permite recordar los distintos puntos que
hemos venido desarrollando y analizando a lo largo de este trabajo. En ellas esta
presente la importancia del binomio “igual retribucién — trabajos de igual valor” y del
término de comparacién; el concepto amplio de retribucion incluyendo distintos
complementos que los trabajadores perciben; o la importancia de la “prueba
estadistica” a la hora de apreciar la existencia de discriminacion indirecta por razéon de
sexo. Es precisamente esta ultima modalidad de discriminacién la que se encuentra
mas presente en la actualidad y frente a la que hay que intentar luchar con la dificultad
afiadida de que las formas de discriminacién se hacen cada vez mas dificiles de

detectar como hemos podido apreciar en las sentencias comentadas.

iv. Discriminacion. Embarazo de trabajadora. Sentencia de 27 de marzo de 2014,

Juzgado de lo Social N° 26 de Madrid (Rec. 1266/2014)

Finalmente, dentro de este apartado, entiendo necesario hacer una mencidn
especial a la discriminacién por razén de sexo que en multiples ocasiones se ven

afectadas las mujeres durante el embarazo® o periodo de lactancia®.

Los hechos determinantes del caso vendrian a ser los siguientes. Con fecha de 20
de agosto de 2013, Diia. Melisa es contratada bajo la modalidad contractual de obra o
servicio determinado a tiempo parcial, con categoria profesional de “teleoperador” y
con un periodo de prueba pactado de un mes. Sucede que la mujer en el momento de
ser contratada, ya se encontraba en situacién de embarazo (27 semanas
aproximadamente), y como consecuencia de ello, en fecha de 4 de septiembre de
2013, se ve obligada a solicitar la baja laboral por enfermedad comun al sufrir una

lumbalgia sin irradiacion como consecuencia del embarazo. La situacidon de

% Entre otras sentencias, la del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, Sala de lo Social, de 13 de
febrero de 2014 (Rec. 610/2013); o la del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de Sevilla, Sala de lo
Social, de 6 febrero de 2014 (Rec. 123/2013).

% sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de Malaga, Sala de lo Social, de 30 de enero
de 2014 (Rec. 1647/2013).
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incapacidad temporal, de acuerdo a lo pactado, implica una interrupcion del periodo
de prueba. El 11 de septiembre, una vez solicitada la baja, la empresa comunica a la
trabajadora que no habia superado el periodo de prueba (que en principio finalizaba el
dia 20 de septiembre) y por tanto resolvia el contrato, sefialando que la intencion de
resolver era previa a la situacion de baja laboral. Junto con dicha trabajadora, la
empresa resuelve el contrato de otros dos trabajadores que tampoco habia superado
el periodo de pruebo establecido, aportando la empresa los resultados obtenidos por

cada uno de ellos.

Ante la situacidn descrita anteriormente, la demandante alega la vulneracién del
articulo 14 Constitucidn Espaiola, al considerar su situacién de embarazo en avanzado
estado de gestacién como la causa real de la resolucién del contrato y no la falta de
superaciéon del periodo de prueba como la empresa alega en su escrito, viendo por
tanto vulnerado su derecho fundamental a la igualdad y no discriminacién. Por lo
tanto, lo que tiene que resolver el Juzgado es determinar cual es el movil concreto del

despido, puesto que las consecuencias en uno y en otro caso seran distintas.

La especial proteccién que concede nuestro ordenamiento a las mujeres en
situacion de embarazo®’, se ve reforzada por la doctrina del Tribunal Constitucional en
su Sentencia de 10 de octubre de 2013 (Rec. 3773/2011) conforme a la cual la
trabajadora no ha de acreditar el conocimiento de la empresa de dicha condicién para
entender que el despido responde a dicha causa y por tanto es nulo, previsidon que no

es aplicable a situaciones de periodo de prueba, en cuyo caso si ha de acreditarse el

" El articulo 55.5. apartados a) y b) Estatuto de los Trabajadores dispone que: “Serd también nulo el
despido en los siguientes supuestos: a) El de los trabajadores durante el periodo de suspension del
contrato de trabajo por maternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural,
enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia natural, adopcion o acogimiento o paternidad
al que se refiere la letra d) del apartado 1 del articulo 45, o el notificado en una fecha tal que el plazo de
preaviso concedido finalice dentro de dicho periodo. b) El de las trabajadoras embarazadas, desde la
fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del periodo de suspension a que se refiere la letra a), y el
de los trabajadores que hayan solicitado uno de los permisos a los que se refieren los apartados 4, 4 bis y
5 del articulo 37, o estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado o estén disfrutando la excedencia
prevista en el apartado 3 del articulo 46; y el de las trabajadoras victimas de violencia de género por el
ejercicio de los derechos de reduccion o reordenacion de su tiempo de trabajo, de movilidad geogrdfica,
de cambio de centro de trabajo o de suspension de la relacion laboral, en los términos y condiciones
reconocidos en esta Ley”.
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conocimiento por el empresario, teniendo que justificar éste su decisién de extincion
para no incurrir en discriminacién. En cualquier caso, no es posible aplicar la nulidad de
forma automatica a los supuestos de resolucién del contrato por la falta de superacién
del periodo de prueba. En este sentido, el Tribunal Supremo98 ha venido entendiendo
que esa especial proteccién reforzada prevista en el art. 55.5. b) no es posible
extenderla por analogia a un supuesto de desistimiento empresarial durante el periodo
de prueba, puesto que dicha previsidon estd establecida Unicamente para el despido
causal que tiene naturaleza distinta a otras formas de extincién del contrato de

trabajo como la extincidn por falta de superacion de dicho periodo de prueba.

Por esta razén, en el supuesto de extinciéon durante el periodo de prueba99 de
una mujer embarazada, habrd que analizar si la decision empresarial es una reaccion al
embarazo de la trabajadora de forma que ello constituya una vulneracién de derechos
fundamentales que conforme al articulo 55 Estatuto de los Trabajadores, en su parrafo
primero considera nula. Y para determinar la existencia o no de esa discriminacidén por
razon de sexo, habra que recurrir a la denominada “prueba indiciaria”, de tal forma
qgue es la demandante, en este caso, Dia. Melisa, quien ha de acreditar o presentar
indicios suficientes del conocimiento de su situacién de embarazo por parte de su
empleador, teniendo éste ultimo que acreditar razones laborales para el desistimiento

ajenas a la situacién de embarazo.

En el presente supuesto, aunque la trabajadora no hubiera comunicado su
situacion de embarazo, queda claro que por el avanzado estado de gestacidn que tiene
en el momento en que es contratada, la empresa no puede desconocer en ningln caso
la misma. Ademas, tras los problemas que se derivan para su espalda a causa del

embarazo, la baja médica expedida por el correspondiente médico, refleja esa

% En su Sentencia de 18 de abril de 2011 (Rec. 2893/2010).

% Sobre esta cuestion, es interesante lo sefialado por Iglesias Cabero, M., “Glosa Judicial. Extincién del
contrato de trabajo y maternidad: supuestos especiales (Comentario al hilo de la STC 173/2013, de 10 de
octubre)” en laleydigital.es donde expone cual ha sido la evolucién en el tratamiento de la misma, hasta
la configuracién actual dada por el Tribunal Constitucional no extendiendo esa proteccion reforzada del
art. 55.5.b) a los supuestos de desistimiento en el periodo de prueba.
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situacion de gestacidn, puesto que la lesién que la incapacita temporalmente para el
ejercicio de sus labores, deriva de la misma. Junto con lo anterior, se suma el diferente
tratamiento dado a la trabajadora en relacién a otro trabajador con unos resultados
muy inferiores a los obtenidos por ésta durante su prestacion del servicio. También
hay que considerar que no se aporta ningin motivo por parte de la empresa en que se
determine la causa de no continuar con el periodo de prueba, que ha quedado
interrumpido por la situacion de incapacidad temporal, tras la superacién de la misma.
El conjunto de todos estos factores, lleva al Juez a considerar que la decisién de la
empresa ha sido tomada de forma precipitada, no concluyendo el periodo de prueba
(solo un tercio), a diferencia de los otros dos trabajadores despedidos, decision que
entiende deviene de dicha situacién de embarazo. Dicha postura viene reforzada por
los resultados obtenidos por la trabajadora durante el periodo en que llevé a cabo sus
tareas, superiores a los de los otros trabajadores que tampoco superaron el periodo de
prueba en la empresa, y que en cualquier caso no fueron conocidos por la empresa

pues son solicitados estos a la hora de preparar el juicio oral por la empresa.

Finalmente, y en atencién a todo lo anterior, el Juez determina la ausencia de
una causa objetiva para la resolucién del contrato durante el periodo de prueba y por
tanto responde a una situacion discriminatorio por razéon de sexo vulnerando asi el

articulo 14 Constitucién Espafiola, declarando la nulidad de dicha extincion.
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CAPITULO CUARTO. LINEAS ACTUALES DE ACTUACION EN BUSQUEDA DE
LA IGUALDAD

En este apartado vamos a tratar de analizar una serie de mecanismos actuales
con los que se pretende lograr una mayor igualdad efectiva entre hombres y mujeres,
teniendo aplicacién practica en la materia retributiva sobre la que venimos analizando,

y por tanto, con aplicacién al principio de igualdad retributiva.

1. Planes de Igualdad en la empresas

En primer lugar, hay que comenzar definiendo el concepto de plan de igualdad
en la empresa, figura que surge en nuestro ordenamiento con la Ley Organica 3/2007,

190 & su Capitulo 111, Titulo IV

para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres (LOIEMH)
(articulos 45-49). La definicién dada por el legislador viene recogida en el articulo 46.1
LOIEMH™Y. En términos mas sencillos, podriamos decir que se trata de aquellas
estrategias orientadas a lograr una participacion efectiva de las mujeres en la empresa
en la empresa a través del establecimiento y definicion de unos objetivos concretados

en actuaciones a corto y medio pIazoloz.

Aunque el estudio se va a centrar en los planes de igualdad en la empresa,
recogido en convenio de dicho ambito o en acuerdo ad hoc, es necesario resaltar que
dichos planes también pueden desarrollarse en la negociacion colectiva sectorial,
aungue en este Ultimo ambito, la posible negociacion de dicho plan, va a depender de

la voluntad de las partes, derivandose de la imposicidon que para toda empresa exige la

100 . . , .
Como consecuencia de ella, se introduce un nuevo apartado 5 en el articulo 17 y se modifican los

apartados 1y 2 del articulo 85 del Estatuto de los Trabajadores, estableciéndose en estos ultimos un
especifico deber de negociar tanto las medidas dirigidas a promover la igualdad como los propios Planes
de Igualdad.

101 . . . . . oy . .y

“Conjunto ordenado de medidas, adoptadas después de realizar 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 discriminacion por razén de sexo”.

192 Gonzalez-Posada Martinez, E. Antecedentes normativos y jurisprudenciales en la ley orgdnica para la
igualdad efectiva entre mujeres y hombres, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, N. 215, octubre 2007.
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LOIEMH de respeto de la igualdad de trato y de oportunidades en el ambito laboral. En
este sentido, las dos posibilidades fundamentales de actuacion serian bien
contemplando en el propio articulado del convenio sectorial un Plan de lIgualdad, o
bien, promoviendo o introduciendo la implantacidon del mismo en ambitos inferiores,
es decir, en el ambito de empresa. Pese a la voluntariedad presente en estos casos, es
en ellos donde el convenio colectivo pueda desempefiar un papel mds determinante a
la hora de lograr una mayor igualdad real, ya que por una parte, los negociadores
sociales en los ambitos supraempresariales no dependen econdmicamente de los
empresarios con quienes negocian, y por otro, porque el convenio colectivo
supraempresarial es el que en cumplimiento de la propia norma esta legitimado para

imponer en ambitos inferiores la obligaciéon de negociar un Plan de Igualdad1°3.

Una vez hecha esta breve referencia a los Planes de Igualdad en la negociacion
colectiva sectorial, nos vamos a centrar ahora en el andlisis de dichos planes en la

empresa, abordando las cuestiones siguientes.

1.1. ¢{Obligatoriedad o voluntariedad de los Planes de Igualdad en la empresa?

La principal novedad introducida por la LO 3/2007, es el caracter obligatorio que
va a establecer para los Planes de lgualdad en las empresas en una serie de

circunstancias, en particular:

» Cuando la empresa tenga mas de 250 trabajadores; de tal modo que en
tales supuestos, la empresa debera elaborar y aplicar un Plan de lgualdad
cuyo alcance y contenido sera el establecido en la LOIEMH, siendo objeto
de negociaciéon en la forma determinada en la legislacion laboral (articulo

45.2 LOIEMH).

'% para una mayor profundizacién en relacién a los Convenios Colectivos Sectoriales y los planes de
lgualdad, ver Fabregat Monfort, G., La negociacion de los planes de igualdad, Relaciones Laborales, N2 4,
Seccidn Doctrina, Abril 2013, Afio 29, pag. 47, tomo 1, Ed. LA LEY, en donde analiza y ejemplifica,
Convenios en los que si estan presentes dichos Planes, otros en los que se hace una referencia a ellos, y
aquellos en los que estan ausentes los mismos.
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Se estd empleando un criterio cuantitativo basado en la dimensiéon de la

plantilla de la empresa, que no esta exento de problemas.

En primer lugar, hay que dar una solucién para aquellos supuestos en los
gue una empresa cuente con diversos centros de trabajo, puesto que la
Ley no se refiere a ellos, sino a la empresa. La solucién adoptada (articulo
46.3. LOIEMH) es que habra que considerar a la empresa en su conjunto,
sumando los trabajadores de los distintos centros de trabajo, de forma
que si superan los 250 trabajadores en total, serd obligatorio la
elaboracién del Plan aplicable a todos ellos, sin perjuicio de que se
puedan establecer ciertas medidas diferenciadas para ajustarse a las
particularidades de cada centro si resultara de una entidad suficiente que

justificara las mismas.

En segundo lugar, existe un problema a la hora de determinar cudl ha de
ser el procedimiento para el computo de los trabajadores, al no estar
bien determinado en la normativa. En este caso, la solucidon viene dada
por la Inspeccion de Trabajo a través de su Instruccidon n2 2/2008, que
asume los criterios previstos para las elecciones a los érganos de
presentacion de los trabajadores de la empresa (articulo 72.2 Estatuto de

los Trabajadores).

Por ultimo, cuando el legislador hace referencia a la “elaboracién y
aplicacion” del Plan, estd estableciendo asi una obligacién de tracto
sucesivo'® puesto que la obligacion no termina en el acto de
elaboracion, sino que ha de proyectarse también en la aplicacién del

mismo.

» Cuando venga establecida en convenio colectivo sectorial la obligacién de

elaborar un Plan de Igualdad en la empresa (articulo 45.3 LOIEMH).

1% Escudero Rodriguez, R., Planes de igualdad en la Ley Orgdnica 3/2007, de igualdad efectiva entre

mujeres y hombres, Relaciones Laborales, N2 9, Secciéon Negociacion colectiva y conflictividad, Quincena
del 8 al 23 mayo 2007, Ao XXIII, pag. 1011, tomo 1, Ed. LA LEY.
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En este supuesto, aquellas empresas que se encuentren sujetos a tal
convenio colectivo que imponga dicha obligacion, deberan elaborar cada
una de ellas su propio Plan de Igualdad con independencia del tamafio de

su plantilla de trabajadores.

Podriamos introducir también como supuesto obligatorio, cuando asi venga
establecido en un procedimiento sancionador que afecte a la empresa (articulo 45.3
LOIEMH), aungue con matices, puesto que en este caso, la obligatoriedad es relativa,
al ser el propio empresario quien ha de instar la sustitucién de las sanciones accesorias
que correspondieran por la elaboracién y aplicacion de un Plan de Igualdad en la
empresa, previo acuerdo o consulta con los representantes legales de los trabajadores
(articulo 46. bis 2 LISOS). De este modo, los requisitos'® para poder aplicar tal hipdtesis
serian los siguientes: incursién en un procedimiento sancionador administrativo;
comisiéon de determinadas infracciones muy graves tasadas legalmente; acuerdo de
sustitucion por parte de la autoridad laboral de las sanciones accesorias por la
elaboracién y aplicacion de un Plan de Igualdad previa solicitud por parte de la
empresa; la existencia de un informe preceptivo por la Inspecciéon de trabajo vy
Seguridad Social; y la previa negociacion o consulta con la representacién legal de los

trabajadores y trabajadoras.

En los restantes supuestos que no se integren en los anteriores, las empresas no
estan obligadas a elaborar un Plan de Igualdad en sentido estricto (articulo 45.5
LOIEMH). En estos casos, la elaboracion y aplicacidon del Plan de Igualdad por parte de
la empresa va a tener un caracter voluntario previa consulta a los representantes
legales de los trabajadores, consulta que es perceptiva pero no vinculante. No
obstante, la propia LOIEMH trata de incentivar a todas las empresas para que
voluntariamente adopten e implanten dichos Planes, facilitando y subvencionado la
asistencia técnica en el proceso, o primando en la contratacion administrativa a las
empresas que cumplieran directrices de promociéon de igualdad de oportunidades,
requisito que serd mas facil de cumplir si la empresa dispone de dicho Plan (articulos

34y 35 LOIEMH).

1% Escudero Rodriguez, R. Opus. Cit.
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1.2. Fases del Plan de Igualdad de una empresa

Con caracter general, y de la configuracién dada en la propia LOIEMH a los Planes
de Igualdad podemos sefialar la existencia de 3 fases'® claramente diferenciadas que

constituyen el mismo:

» Fase de diagndstico de la situacion de la empresa en relaciéon con la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, pudiéndola llevar a
cabo tanto la propia empresa por si sola como con la ayuda de expertos
en esta materia. En la misma se procedera a recoger informacion
relevante sobre la igualdad en la empresa y analizarla para poder
formular propuestas que se integren en el Plan. Es una fase con cardcter
instrumental, pero que en cualquier caso se configura como ineludible y
basica, gozando de un cardacter practico al orientar la toma de decisiones
de la empresa. Ademads, para una mayor eficacia, ha de actualizarse
constantemente, ser dindmica. Por todo ello, se configura como la fase
mas decisiva dentro del Plan de Igualdad, puesto que un buen diagndstico

puede condicionar la eficacia del mismo.

» Fase de disefio del Plan de Igualdad, en la que se negocia, exista o no
acuerdo con la representacién del personal de la empresa, y se implantan
las medidas en materia de igualdad que trajeran causa del andlisis

realizado durante la primera fase.

» Fase de seguimiento y evaluacién del Plan de Igualdad, que tiene lugar
poco antes de finalizar su vigencia con el objeto de medir el grado de
éxito alcanzado con el mismo en relacién a las desigualdades existentes
en la empresa y que motivaron la adopcién del plan. Esta fase, como la
primera, también puede realizarse con ayuda de expertos o por la

empresa individualmente.

106 s P . ; . . .y
Nufez-Cortés Contreras, P. y Velasco Portero, T., Cuestiones mds controvertidas en la aplicacion

prdctica de los planes de igualdad en la empresa, Actualidad Laboral, N2 15, Seccién Estudios, Quincena
del 1 al 15 Sep. 2009, pag. 1767, tomo 2, Ed. LA LEY.
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1.3. El contenido del Plan de Igualdad

En relacidn al contenido, tenemos que diferencias por un lado, cuales son las
materias sobre las que tiene aplicacién el citado Plan de lgualdad y por tanto estan
previstas en el mismo y por otro, cudles son los instrumentos o medidas que prevé
para lograr alcanzar esa igualdad real entre hombres y mujeres en tales materias

consideradas.

En relacion a la primera cuestion, el articulo 46.2 LOIEMH*”’

es el que recoge en
la normativa un elenco de materias sobre los que puede abordar el Plan de Igualdad,
sin perjuicio de que se configure dicho precepto como un “numerus apertus”, al no ser
exclusivas las materias enunciadas, sino que el Plan podra abordar otra serie de
materias mas alld de las previstas. Entre tales materias, las retribuciones vienen
expresamente recogidas en el precepto, lo que nos muestra ya, que se configura como

uno de los ambitos que con caracter general, presenta desigualdades entre hombres y

mujeres que pueden combatirse a través de dichos Planes.

Atendiendo al segundo aspecto del contenido, el articulo 46.1 LOIEMH™® en su

parrafo segundo, enumera que elementos debe contener el Plan de Igualdad para
lograr los objetivos concretos que se presentan, aunque en todo caso, dichas medidas
o instrumentos dependeran de cual haya sido la situacién reflejada en la empresa en la
fase de diagndstico y de las caracteristicas concurrentes en cada empresa; es decir,
existe una cierta discrecionalidad por parte de la empresa a la hora de determinar

tales medidas o instrumentos.

1 . ,
Algunos autores'®, advierten del problema que se encuentran en la mayoria de

Planes de lgualdad, que si bien coinciden en el tratamiento de cuestiones sobre

97«2 Ppara la consecucién de los objetivos fijados, los planes de igualdad podrdn contemplar, entre
otras, las materias de acceso al empleo, clasificacion profesional, promocion y formacion, retribuciones,
ordenacion del tiempo de trabajo para favorecer, en términos de igualdad entre mujeres y hombres, la
conciliacion laboral, personal y familiar, y prevencion del acoso sexual y del acoso por razén de sexo”.

108 . .. . .. . .

“Los planes de igualdad fijardn los concretos objetivos de igualdad a alcanzar, las estrategias y
prdcticas a adoptar para su consecucion, asi como el establecimiento de sistemas eficaces de
seguimiento y evaluacion de los objetivos fijados”.

1% Fabregat Monfort, G., La negociacidn... Opus. Cit.
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conciliacion, proteccién de la trabajadora victima de violencia de género, y protocolos
de acoso, descuidan en muchas ocasiones los ambitos donde la desigualdad entre
hombres y mujeres es mayor, tales el acceso y promocién en el empleo, y la
retribucion, lo que se traduce en una menor efectividad de dichos Planes de Igualdad
para lograr los objetivos previstos. Como un ejemplo, se puede sefalar el Plan de
Igualdad de Oportunidad de Elcogas del afio 2008, que aun no teniendo la obligacién
de adoptar uno, la empresa decidié hacerlo. En este Plan, se puede apreciar cierta falta
de concrecion en las medidas establecidas, abordando distintas materias (compromiso
de igualdad de oportunidades, prevencién de acoso sexual y actitudes sexistas,
captacioén del talento femenino, formacién en igualdad, y comunicacién) que no tienen
tanta relaciéon con las condiciones laborales en los que se presenta los mayores
problemas discriminatorios, como las retribuciones, lo que provoca que su efectividad

para lograr esa igualdad real sea mas reducida.

1.4. La cuestion retributiva en los Planes de Igualdad en las empresas

Como ya se ha advertido anteriormente, las retribuciones son uno de los
principales focos donde las desigualdades entre hombres y mujeres se hacen mas
patentes, pudiéndose apreciar asi situaciones discriminatorias que por tanto hay que
combatir, siendo ahora los Planes de Igualdad uno de los instrumentos mejor situados

para ello.

La mayoria de las diferencias salariales existentes en la actualidad suelen traer
causa del sistema de clasificacién profesional pactado en el convenio en donde figuran
. ;. . . .. . 110 . .
implicitas dichas discriminaciones™ . En ellos, se suelen vincular el salario con las
categorias profesionales que vienen determinadas por las tareas que se realizan en las
mismas, estando infravaloradas aquellas que son desarrolladas habitualmente por

mujeres.

"% Serrano Garcia, J. M. La regulacion convencional del contenido de los planes de igualdad, Relaciones
Laborales, N2 5, Seccidn Negociacion colectiva y conflictividad, Quincena del 8 al 23 Mar. 2008, Afio
XXIV, pag. 1095, tomo 1, Ed. LA LEY.
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A la hora de analizar el tratamiento que se da en los Planes de Igualdad de las
empresas respecto de la retribucién de los trabajadores, podemos diferenciar'*! entre
los aspectos generales contenidos en el Plan que pueden incluir referencias al salario, y

las practicas especificas en dicha materia.

1.4.1. Aspectos generales

En primer lugar, es una practica comun en los Planes de Igualdad el llevar a cabo
declaraciones en las que se contenga un compromiso por parte de la empresa para
lograr una igualdad retributiva entre trabajadores configurandose como un objetivo de
dicho Plan. En cualquier caso, no deja de ser una mera declaracién de intenciones, que
si no se materializa en algo concreto, se quedard simplemente en eso, careciendo de

relevancia y no logrando esa igualdad retributiva que en principio se pretende.

Cuando hemos visto las distintas fases, ya se ha resaltado la importancia de que
la fase de diagndstico se haga de la manera mas eficaz y completa. Asi en materia
retributiva surge el problema de las discriminaciones indirectas, que no son faciles de
detectar y que si no profundiza en el analisis de las mismas, el resultado de dicha fase
puede no reflejar la realidad en la empresa. La existencia de discriminacién directa en
materia salarial en la actualidad es rara vez apreciable en una empresa, pero eso no
significa la que igualdad retributiva exista. Por lo tanto, tener en consideracion
Unicamente este forma de discriminacién, conlleva un diagndstico inadecuado y por

tanto, un Plan ineficaz en sus objetivos en materia retributiva.

En relacién a la evaluacion y seguimiento, en lo que respecta al salario y los
beneficios sociales existen pocas actuaciones concretas, llevandose a cabo bien por
una consultora externa o bien por la propia empresa si cuenta con recursos propios

para ello. La eleccién del agente no esta exenta de problemas, puesto que adoptar por

11 Ecta division la lleva a cabo Saldafia Valderas, E., El tratamiento del salario y los beneficios sociales en
los planes de igualdad: insuficiencias y buenas prdcticas, Temas Laborales nim. 108/2011. pags. 85-113,
en el analisis particular que lleva a cabo de esta cuestion, a través de la comparacién y estudio de un
namero representativo de Planes Igualdad en los que se aborda la misma (Pelayo, Danone, ENSA,
Diputacion de Cadiz...).
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un sistema interno puede conllevar la falta de neutralidad en el proceso, mientras que

una consultora externa, incrementa los costes de gestion empresarial.

En cuanto a la resolucién de conflictos que puedan plantearse en la busqueda de
la igualdad retributiva, la regla general deberia ser la adopcidon de procedimientos
internos de reclamacién y tutela, algo que no suele ocurrir en la realidad, sino que es
comun que finalmente el conflicto se judicialice siendo dicha autoridad judicial la que

se pronuncie finalmente sobre la existencia de discriminacién o no.

Finalmente, el disefio, establecimiento y aplicacién de indicadores basicos o de
situacién, es una cuestiéon fundamental para el andlisis, deteccidn y control de las
discriminaciones retributivas. Dichos indicadores deberdn ser actualizados y abarcando
el mayor niumero de variables, siendo por ejemplo un indicador util, el porcentaje de

salario variables sobre el fijo que es pagado a hombres y mujeres.

1.4.2. Practicas especificas en materia retributiva

El principio de igualdad retributiva opera entre trabajos de igual valor. Por lo
tanto, para lograr la efectividad del mismo en el Plan de Igualdad de la empresa sera
necesario que se prevean en éste disposiciones relativas al analisis de tareas y
valoracion de puestos de trabajo desde la perspectiva de género, determinando los
criterios a considerar (como por ejemplo, la formacion, experiencia, responsabilidad,
idiomas, confidencialidad...). La neutralidad y objetividad de estos criterios es clave

para lograr eliminar las desigualdades existentes'*2.

Junto con lo anterior, sera necesario que el Plan analice los sistemas retributivos
y la estructura de la remuneracion presente en la empresa. En dicho analisis se habra
de incluir todas las partidas que percibe el trabajador y que entrarian dentro del
concepto de retribucion en sentido amplio tal y como se configura en el principio de

igualdad retributiva.

"2 saldafia Valderas, E., El tratamiento del salario... Opus. Cit. pag.105
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Como un elemento que aun requiere su consolidacién en los Planes™, aparecen
las medidas correctoras, encaminadas a corregir los desequilibrios econdmicos que se
hayan puesto de manifiesto en el Plan, en relacién a la remuneracion que perciben los

trabajadores y trabajadoras de la empresa.

Otra medida que puede contribuir a “equilibrar” las prestaciones, son los
beneficios sociales que pueden establecerse en el Plan de Igualdad, tales como la
ayuda por nacimiento de hijo, ayuda por guarderia o el establecimiento de mejoras
sobre la prestacion correspondiente durante la suspensién por maternidad o
paternidad... Si bien es cierto que estos beneficios sociales no se circunscriben
exclusivamente a las mujeres, son en buena media quienes se sitdan en las situaciones
qgue configuran los mismos y por lo tanto reciben dichos beneficios. En cualquier caso,
la proteccidn de las victimas de violencia de género es una constante en la mayoria de

los Planes de Igualdad.

En ultimo lugar, para lograr la igualdad retributiva y la equidad, es importante
que se refleje en el Plan el principio de transparencia en la retribucidn, cuestién que

vamos a analizar posteriormente.

Del andlisis anterior podemos resaltar una serie de caracteristicas que han de
tener los Planes de Igualdad en la empresa, para que tengan validez como

herramientas estratégicas y eficaces en la lucha contra la discriminacion salarial.

Lo mas importante es que el diagndstico que se realice por la empresa, sea lo
mas completo posible y refleje la realidad “sin tapujos”, tratando de apreciar no solo
las discriminaciones mas “burdas”, sino profundizando en la buldsqueda de
discriminaciones indirecta de dificil deteccion. Una vez detectado el problema, debera
de adoptar y fijar los objetivos y estrategias mas adecuadas para lograr corregir las
desigualdades, llevando a cabo un control de las mismas, que permite su tratamiento
en el interior de la empresa, estableciendo el o los organismos dentro de la misma

encargado realizar tales estrategias. Ademas, sera necesario un continuo control de las

' saldafia Valderas, E., El tratamiento del salario... Opus. Cit. pag.106
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actuaciones, actualizando los datos e informacion que se disponga al respecto. Para
que no quede en “papel mojado”, se debera hacer una partida presupuestaria para
determinar los recursos necesarios para alcanzar el objetivo deseado. Por ultimo, la
publicidad de los logros obtenidos y de las acciones desarrolladas puede contribuir a

evitar situaciones indeseables en un futuro.

En resumen, los Planes de lgualdad se configuran como un instrumento
altamente potencial para corregir la desigualdad existente entre hombres y mujeres,
también en la materia retributiva, pero cuyo resultado dependerd de su propia

configuracion y la posibilidad de hacerse realidad en la practica.

2. El principio de “ Gender Mainstreaming” o transversalidad de la igualdad de

género

Dicho principio fue adoptado con cardcter universal en la IV Conferencia Mundial

sobre las Mujeres (Pekin, 1995)**

, refiriéndose al caracter integral o transversal del
objetivo de igualdad de oportunidades, al tener que estar presente en todas las
actuaciones publicas y a todos los niveles. Ello implica que antes de tomar una
decisidn, tanto los poderes publicos como otros agentes, en cualquier materia, se ha

de realizar un analisis sobre los efectos que la misma provoca en los hombres vy

mujeres.

Una definicidn de dicho principio fue dado por el Consejo Econdmico y Social de
las Naciones Unidas (ECOSOC) en el afio 1997, de la que podemos resaltar una serie de

elementos:

» Supone valorar las implicaciones de cualquier accidn, ya sea legislacion,
politica o programa, y con independencia de su area o nivel, en relacién a

la situaciones de las mujeres y los hombres.

1 ge expresaba en el sentido de que la igualdad debia de estar presente en todas las politicas, planes y

estrategias que se llevaran a cabo.
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» Es una estrategia que busca el beneficio tanto de las mujeres como de los
hombres, siendo su objetivo final lograr la igualdad de género. Implica
incorporar la experiencia, conocimiento e intereses de unos y otros para

que el programa de desarrollo e igualdad resulte eficaz.

» Incluye actividades especificas en el ambito de la igualdad y accién

positiva

» El objetivo fundamental es transformar las estructuras sociales e
institucionales desiguales en estructuras iguales y justas para mujeres y

hombres.

Por lo tanto, vemos como el objetivo no es lograr una mera “paridad” aritmética,
sino que, como seiala algun autor'™, se trata de lograr un reparto mds equilibrado
entre hombres y mujeres, que no impide la valoracién de la distinta identidad
masculina y femenina, puesto que en el fondo, se pretende sustituir una sociedad
sexista por una sociedad asexuada. En este sentido, la transversalidad implicaria no
solo su aplicacién en las normas o politicas, sino que para su completa efectividad, sera
necesario un cambio en la mentalidad de las personas, en los comportamientos,

actitudes y actuaciones individuales o colectivas, que se deben favorecer del mismo**®.

En el dmbito comunitario, dicho principio viene recogido en el Tratado de
Amsterdam de 1999, (recogido posteriormente en el Tratado de Lisboa de 2009) al
integrarlo no solo como una técnica o método, sino también como un principio
vinculante que impone a los paises comunitarios el considerar ese enfoque doble en
las politicas que adopten, incorporando en todas ellas la dimensidn de la igualdad. La

igualdad de oportunidades se convierte asi en una politica horizontal de la Unién

1 Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M. La nueva dimension de la igualdad y la transversalidad de las

politicas de género, Relaciones Laborales, N2 19, Seccién Editorial, Quincena del 1 al 15 Oct. 2001, pag.
67, tomo 2, Ed. LA LEY.

1e Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M. Igualdad de género y politicas comunitarias, Relaciones

Laborales, N2 6, Seccion Editorial, Quincena del 16 al 31 Mar. 2000, pag. 63, tomo 1, Ed. LA LEY; y
Montoya Melgar, A. El Derecho del Trabajo como instrumento de igualdad de mujeres y hombres, en
"Las transformaciones del derecho de trabajo en el marco de la Constitucién Espafiola", edicién n2 1, Ed.
LA LEY, Madrid, 2006.
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Europea, y como tal, constituird un objetivo prioritario en las actividades cofinanciadas
por los Fondos Estructurales. Se considera la igualdad como una mision de la
Comunidad (articulo 2 TCEE), un objetivo a fijar en la ejecucién de todas sus politicas
(articulo 3 TCEE) y una obligaciéon que implica adoptar las medidas adecuadas para

combatir la discriminacién por motivos de sexo (articulo 13 TCEE).

Es necesario resaltar también en el ambito comunitario, la importancia que tiene
la Comisién Europea, quien dentro del marco del IV Programa de accidén sobre la
igualdad de oportunidades emitié una Comunicacion (COM (96) 67) de 21 de febrero
de 1996, que posteriormente el Parlamento Europeo hizo suya, en la que se establecia
la necesidad de integrar la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en el
conjunto de las acciones y politicas comunitarias, a través de una estrategia de
“mainstreaming” a largo plazo con incidencia tanto en los estados miembros como en
los propios drganos de la Comunidad. Esta Comunicacidn vendria a ser el antecedente

inmediato de lo reflejado ya en el Tratado.

Por lo tanto, de una lectura de estos documentos, resulta claro que la Unidn
apuesta por incorporar la dimension de género en todas las politicas comunitarias, no
solo limitado a los problemas de las mujeres, sino que el enfoque que habra de
adoptarse es el de la igualdad de género entre hombres y mujeres. El disefo,
aprobacion, puesta en practica y control de todas las politicas comunitarias, debe estar

presente esa dimensién de género y orientarse conforme a la misma.

La transversalidad en cuanto a técnica o método, necesita de unos instrumentos
para hacerla efectiva. Sera necesario el realizar una evaluacién del impacto en funcién
del género que puede tener una determinada accidon, comparando la situacion en que
se aplica con la evolucidn esperable tras la puesta en marcha de dicha practica. Dicha
evaluacion inicial es fundamental puesto que decisiones politicas aparentemente no
sexistas, pueden tener finalmente un impacto diferente en mujeres y hombres

acrecentando las desigualdades existentes contra las que se trata de combatir.
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2.1. é{Cudl es el grado de afeccidn de dicho principio?

Como ya se ha sefialado previamente, el “mainstreaming” conlleva la integracion
de la dimensién de la igualdad de oportunidades en la totalidad de los procesos
normativos, afectando a la elaboracion, interpretacién y aplicacidn de las normas y en
la totalidad de las politicas publicas, manifestadas a través de normas o de actos
administrativos no normativos, obligando a los poderes publicos a modificar su

actuacion'®’, en particular:

» El Poder Legislativo tiene el deber de elaborar un informe de impacto de
género118 a la hora de elaborar las leyes, reglamentos y demadas actos
normativos. Dicho informe, con la LOIEMH va a ser también exigible a los
planes de especial relevancia econdmica, social, cultural o artistica
sometidos a la aprobacién del Consejo de Ministros (articulo 19),
previniendo un especifico desarrollo reglamentario (Disposicién
Transitoria 102) y creando en todos los ministerios, unidades de igualdad
(articulo 77). Pese a la exigencia del informe, el mismo no es vinculante,
sin perjuicio de que ello le reste su valor e importancia a la hora de

interpretar la norma de que se trate.

» El Poder Ejecutivo, en cuanto a la integracion de dicho principio en las

politicas publicas que adopte, se vera obligado a una triple actuacidn:

o Llevar a cabo un diagnostico de la realidad desde la perspectiva de
género, teniendo que desagregar las estadisticas por sexo

(articulo 20 LOIEMH).

o Adoptar un Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades en su

planificacion de la actividad (articulo 17 LOIEMH).

117 . ) . . .. .
Lousada Arochena, J. F., Principio de igualdad y derecho a no ser discriminado en las relaciones de

trabajo, Actualidad Laboral, N2 7, Seccién Estudios, Quincena del 1 al 15 Abr. 2008, pag. 800, tomo 1, Ed.
LA LEY.

8 |ntroducido en Espafia a través de la Ley 30/2003 de 13 de Octubre, sobre medidas para incorporar la

valoracién del impacto de género en las disposiciones normativas que elabore el Gobierno.
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o Presentar el Gobierno un informe periddico al Parlamento, para
favorecer el control de la efectividad del principio (articulo 18

LOIEMH).

En cualquier caso, pese a estas previsiones concretas en la norma, dicho
principio debe estar presente aun cuando se trate de una actividad no
planificada, puesto que si no se hace correctamente, el acto
administrativo podria devenir nulo si supusiera una discriminacién
sexista, o nulo o anulable, cuando suponga una infraccion del

ordenamiento juridico o una desviacion de poder.

El Poder Judicial, pese a ser un poder independiente, también se va a
encontrar sometido a dicho principio, aunque en ningun caso ello alterara
su propia naturaleza. Estd obligado en su actuacién a integrar la
dimension de género en la aplicacion de las normas (articulo 4 LOIEMH) y
evitar que las reglas de procedimiento dificulten la tutela de la igualdad
(inversion de la prueba en supuestos discriminatorios, facilidad

representativa...)

Ademas, el principio igualitario también opera en el ambito de la negociacién

colectiva'®®, tanto en el dambito comunitario, recogido en el IV Programa de Accién

Comunitario, como en el ambito nacional, donde el Il Plan de lgualdad de

Oportunidades entre Mujeres y Hombres ya prevé dicha posibilidad.

2.2. Especial consideracidon de la materia retributiva

La materia retributiva es una cuestién muy vinculada a la dimensién de género,

puesto que en ella pueden existir importantes diferencias entre lo percibido por un

hombre y una mujer. Por lo tanto, en todas las acciones que se lleven a cabo, dicha

dimensién tiene que estar presente, mds aun como queda constato en la realidad, las

diferencias entre sexos aun estan patentes.

119

Montoya Melgar, A., Opus. Cit.
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Esta transversalidad puede verse en el Plan Estratégico de Igualdad de
Oportunidades 2014-2016'%, donde dentro de su contenido, prevé la elaboracion de
instrumentos encaminados a la integracion del principio de igualdad en las distintas

politicas y acciones del Gobierno**.

En segundo lugar, como otro eje principal de actuacion figura la “Igualdad entre
mujeres y hombres en el ambito laboral y la lucha contra la discriminacién salarial”, lo
gue demuestra que la desigualdad aun estd presente en dicho ambito siendo necesario
combatirla desde todas las areas. No obstante, como un objetivo especifico dentro del
primer eje, figura la lucha contra la brecha salarial del género, cuya existencia pone de
manifiesto a través del analisis de ciertos datos estadisticos que muestran la situacion

actual.

Ademas, hay que tener en consideracién que el propio Plan Estratégico ya en su
introduccion y justificacion sefala la lucha contra la discriminacion salarial como uno

de los tres objetivos estratégicos a perseguir'® .

Segln lo establecido en el Plan en esta especifica cuestion, se pretende que
aumente el conocimiento de la existencia de dicha brecha salarial de género en la
realidad, favoreciendo la igualdad salarial entre mujeres y hombres y llevando a cabo

una sensibilizacion de la toda la sociedad sobre este fenémeno perjudicial para todos.

En este sentido, se proponen una serie de medidas cuyo contenido podria

exponerse del siguiente modo:

» Realizar una mejor investigacién sobre las causas de la brecha salarial de

género, creando un Indicador Sintético que favorezca su medicion.

2% plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades 2014-2016, aprobado por el Consejo de Ministros el 7

de marzo de 2014.

! plan Estratégico... Opus Cit. pags. 125-136.

22 L os términos que recoge el Plan al referirse a dicho objetivo serian “(i) reducir las desigualdades que

aun existen en el ambito del empleo y la economia, con especial incidencia en las desigualdades
retributivas”
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» Atender a la negociacién colectiva, como posible fuente de discriminaciones
salariales, analizando y evaluando las clausulas retributivas y de clasificacion

profesional que figuren en los distintos convenios.

» Creacion y difusion de herramientas informaticas para el autodiagnédstico de
situaciones discriminatorias que ocasionen dicha brecha salarial de género en la

empresa, permitiendo su utilizacién voluntaria por parte de ésta.

» Fomentar una mayor sensibilizacion en la sociedad sobre el problema real que

supone la existencia de una brecha salarial de género en la actualidad.

» Incrementar la vigilancia sobre el cumplimiento de la normativa vigente en
materia de igualdad salarial, favoreciendo la colaboracion entre departamentos

con competencia para ello.

» Fomentar la formacién y desarrollo competencial de los principales operadores

juridicos en la materia.

» Ayudar y asesorar a las mujeres que sufran dicha discriminacién retributiva

tratando de hacerles llegar los derechos que tienen.

» Crear un grupo especializado, en el que tenga cabida los agentes sociales, cuya
misidn entre otros objetivos, serd el impulso de las medidas encaminadas a la

lucha contra la discriminacion salarial.

Estas medidas enunciadas en el plan no se circunscriben a un ambito de
actuacidn concreto como puede ser la empresa, sino que trata de actuar mas alld de
ésta, afectando asi al conjunto de la sociedad, a las propias mujeres que sufren la
discriminacion, a los agentes sociales o al poder publico. Esto es buen reflejo de que se
trata de un problema de “todos” y que por tano, su solucién corresponde a todos
nosotros, sin perjuicio de que haya determinados agentes responsables123 en dicho

plan encargados de adoptar tales medidas. Ademas, se pretende una mayor presencia

2 Entre los agentes responsables, el propio Plan Estratégico nos dice que van a ser (Pag. 61 PEIO 2014-

2016): “Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad: Secretaria de Estado de Servicios Sociales e
Igualdad; Ministerio de Empleo y Seguridad Social: Secretaria de Estado de Empleo y Subsecretaria ; y
Ministerio de Economia y Competitividad: Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa”.
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de las nuevas tecnologias para la prevencion, deteccion y lucha de tales situaciones
discriminatorias, lo que en principio, considero positivo, puesto que hay que utilizar
todos los medios a nuestra disposicidn para tratar de eliminar esta “lacra” de nuestra

sociedad actual.

I"

3. La “transparencia salaria

Antes de abordar el principio de transparencia en el dmbito laboral, y en

* es conveniente hacer una serie de

particular en la materia retributiva,®?
consideraciones previas sobre el propio principio, puesto que no se reduce su
aplicacidn a ésta especifica materia, sino que esta presente (o debe estarlo) en muchos
otros ambitos de gran trascendencia para el funcionamiento correcto de un Estado

Democratico como el nuestro*®.

En cuanto a la génesis del principio de transparencia, es necesario resaltar que
son los paises escandinavos quienes primeramente se preocupan por abrir sus
gobiernos y administraciones a sus ciudadanos, en torno a mediados del s. XV, Sin
embargo, habra que esperar al Tratado de Maastricht, en Europa para entender
implantado en la administracién comunitaria dicho principio, cuando se instaure el al
afirmarse que las decisiones a escala europea debian adoptarse de la manera mas
abierta y cercana posible para los ciudadanos comunitarios. En Espafia, como veremos

a continuacion, la adopcion del principio presente particularidades.

'** Principio recogido y definido en el dmbito comunitario en la Recomendacion 2014/124/UE de la

Comision, de 7 de marzo de 2014, sobre el refuerzo del principio de igualdad de retribucion entre
hombres y mujeres a través de la transparencia (DOUE, L, 8 de marzo 2014).

125 , . , . .. .
Asi lo expresa en su ensayo, Alonso Timén, A.)., en El principio de transparencia como elemento

vertebrador del Estado Social y Democrdtico de derecho, Revista Parlamentaria Asamblea de Madrid,
Numero 27, Diciembre 2012, pags. 27-62.

2% Ballester Martinez, B., La forja jurisprudencial del principio de transparencia, Teoria y realidad

constitucional, N2 28, 2011, pdags. 385-406.

92



LA DISCRIMINACION SALARIAL DE LA MUJER. UN PROBLEMA DE ACTUALIDAD

Ill

3.1. Consideraciones generales sobre el “principio de transparencia”

En primer lugar, si acudimos a la Real Academia Espafiola (RAE), define la
transparencia como “cualidad de transparente”, entendiéndose por tal, en otras
acepciones aquello que es “claro, evidente, que se comprende sin duda ni
ambigiiedad”. Por lo tanto, extendiendo un poco esta definicion, podemos entender
que el principio de transparencia es aquel con el que pretende alcanzar esa claridad,

esa evidencia, en los distintos ambitos en los que se aplique.

Mas alld de esta definicién, es necesario resaltar que el principio de
transparencia encuentra acomodo en nuestra Constitucién Espafiola pese a que no
haya un precepto que lo defina como tal. Esto es asi, porque en buena parte del
articulado, la transparencia respira de trasfondo. Asi, los principios fundamentales que
inspiran todo sistema Democratico de Derecho, contenidos en el articulo 1
Constitucion Espafiola, como son la libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico, no
pueden desplegar todos sus efectos sin la transparencia. No obstante, se puede
apreciar una manifestacién mds particular de dicho principio en el articulo 105’
Constitucion Espaiola referido a la participacién ciudadana y al acceso de éstos sobre
informacién administrativa (salvo excepciones), pero se trata de una referencia un
tanto escasa para la dimensidn que alcanza el principio de transparencia. En todo caso,
ya se hace referencia a 2 elementos importantes que lo configuran, el conocimiento
por parte de los ciudadanos de la actuacion de los poderes publicos (lo que requerird

una publicidad por parte de estos ultimos), y la participacién de dichos ciudadanos en

los asuntos que les afecten.

Sin embargo, la primera manifestacién expresa del principio de transparencia en
nuestro ordenamiento tiene lugar en la Ley 30/1992, de 26 de diciembre, de Régimen

Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,

Y7 u1g ley regulard: a) La audiencia de los ciudadanos, directamente o a través de las organizaciones y
asociaciones reconocidas por la ley, en el procedimiento de elaboracion de las disposiciones
administrativas que les afecten. b) El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos,
salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de
las personas. c) El procedimiento a través del cual deben producirse los actos administrativos,
garantizando, cuando proceda, la audiencia del interesado”.
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en su articulo 3 apartado 5128, donde no se lleva a cabo una definicion de éste, sino
que se limita a determinar la obligacién de la Administracidon Publica de respetar el
citado principio en sus actuaciones con los ciudadanos. Como advierte algin autor'?,
el contenido resulta escaso, puesto que la transparencia debera estar presente, no
solo cuando la Administracidn, cualquiera que sea, actie para con los ciudadanos, sino

en toda la actuacién administrativa con independencia de dicha interaccion.

En ambos supuestos, la transparencia estd operando en el ambito de la
Administracidon Publica, de los poderes publicos, a los que se exige una actuacion
transparente para con los ciudadanos. Podemos hablar asi de una transparencia
gubernamental o parlamentaria, dentro de la cual podemos sefialar tres

manifestaciones que pueden configurar dicho principio.

La publicidad de la actuacién llevada a cabo es una buena manera de hacer
efectiva la transparencia, aunque no hay que confundirlas, puesto que publicidad no
equivale a transparencia. Se configura como un requisito necesario pero no suficiente
por si mismo para que la transparencia opere totalmente. Esto es asi, porque
determinadas actuaciones de los poderes publicos pueden no ser transparentes en
cuanto a su contenido oscuro, y sin embargo estar dotados de una gran publicidad. Por

lo tanto, es importante hacer resaltar esta diferencia entre conceptos.

La segunda manifestacién en este ambito gubernamental, lo configuraria la
participaciéon ciudadana. Con ello se pretende que los ciudadanos tomen parte en las
decisiones que les afecten, pudiendo conocer en mayor detalle las razones que
provocan la adopcion de determinadas medidas o actuaciones. En este caso, también
hay que tener en cuenta que la mera participaciéon ciudadana no genera la
transparencia, puesto que pueden surgir grupos de presidon que favorezcan mas a unos
determinados individuos que a otros, sin dejar claro los motivos de ello condicionando

asi su actuacion.

128 . . ) . T P .
“en sus relaciones con los ciudadanos las Administraciones publicas actuan de conformidad con los

principios de transparencia y de participacion”.

2% Alonso Timén, A.J. Opus. Cit. pag. 32.
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Por ultimo, la transparencia se vera favorecida por la simplicidad, en la
organizacién y funcionamiento de las organizaciones publicas; simplicidad que se
consigue a través de la elaboracién de unas normas mas claras y accesibles a los
ciudadanos. La simplicidad debera estar presente tanto a nivel normativo,
favoreciendo una mayor seguridad juridica para los ciudadanos al comprender cudl es
el dmbito en el que pueden desarrollar su actuacién sin quebrantar las normas; y

también a nivel procedimental, favoreciendo asi la participacion ciudadana.

De este modo, la publicidad, accesibilidad y simplicidad se configuran como tres
elementos capitales configuradores del principio de transparencia en el dambito

gubernamental o administrativo.

Es precisamente en este dmbito gubernamental donde se ha proclamado muy
recientemente una Ley que trata de garantizar la transparencia en toda accién politica
de los poderes publicos. Se trata de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno, con la que se pretende
reforzar la transparencia de la actuacidon publica en aras de lograr un mejor
funcionamiento del Estado. Se reiteran los dos elementos sefialados con anterioridad,
la publicidad y la accesibilidad de los ciudadanos cierta informacién'*® (o publicidad
pasiva), como elementos configuradores de la transparencia. Hay que sefialar en este
punto, que se ha producido un cambio importante respecto a como se configuraba en
el anteproyecto, donde no se incluian dentro del ambito de aplicacién de la misma, y
por tanto, del principio de transparencia, entidades como los partidos politicos,
sindicatos o la Casa del Rey, lo que fue objeto de criticas™* en cuanto a la efectividad
gue se pretendia lograr con la norma. Finalmente, el legislador ha optado por incluirlos
dentro del ambito subjetivo de la norma (articulos 2 y 3), lo que puede ser un ejemplo,
de que la transparencia es un principio importante que adquiere mas importancia en

nuestra sociedad.

130 .y . ) . . .
Estableciéndose ciertos limites de dicho acceso en determinados supuestos como seguridad, defensa

o proteccién del medio ambiente (articulo 14 Ley 19/2013, de 9 de diciembre).

B! Enériz Olaechea, F.J. E/ proyecto de Ley de Transparencia: transparencia de la actividad publica y

publicidad activa, Revista Aranzadi, Doctrinal num.1/2013 parte Tribuna, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2013.
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En cualquier caso, la transparencia no sélo opera en el ambito juridico, sino que
también esté presente en otros campos como el econémico. De este modo, una
empresa debera de ser transparente en el ejercicio de su actividad, tanto de cara a sus
socios si los hubiera, como al publico en general, tratando de reflejar una imagen fiel
de su propia empresa; es decir, reflejar con fidelidad y veracidad la misma a la hora de
elaborar los distintos instrumentos contables de los que tenga obligaciéon (podemos
identificar dicho principio de transparencia con el de imagen fiel de la contabilidad,
puesto que en ultimo término se trata de ser “transparente” en la contabilidad y
situacion de la empresa). La transparencia en el mundo empresarial es considerada
como un “plus” de la empresa, muy valorable por los posibles consumidores y los

restantes empresarios.

Ill

3.2. Cuestion particular: el “principio de transparencia” en los salarios

Como hemos visto, el principio de transparencia estd adquiriendo una especial
importancia en la actualidad, especialmente en lo que se refiere a la actuacidn de los
poderes publicos. La preocupacién de la sociedad sobre un funcionamiento adecuado
de sus Instituciones haciéndolo con claridad, eficacia, veracidad, y en definitiva,
transparencia, ha aumentado aun mas con los constantes casos de corrupcion,
engafios y demas actuaciones poco claras que pone en juicio su actuacion por parte de

los ciudadanos.

Podemos extrapolar dicha preocupacién a la materia retributiva, puesto que a lo
largo del trabajo ya hemos hecho referencia a las constantes situaciones
discriminatorias que aun se producen en la actualidad, y a la dificultad cada vez mayor
para detectarlas. Asi, el aplicar dicho principio de transparencia puede ser visto como
un mecanismo que puede favorecer para la deteccién y lucha de dichas
discriminaciones retributivas. Es en este sentido en el que se mueve la Unidén Europea,

quien en su Recomendacion 2014/124/UE de la Comision, de 7 de marzo de 2014*

132 Recomendacién 2014/124/UE de la Comisidn, de 7 de marzo de 2014, sobre el refuerzo del principio

de igualdad de retribucion entre hombres y mujeres a través de la transparencia (DOUE L 8 de marzo
2014).
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viene a intentar configurar el principio de transparencia como un instrumento valido
en la busqueda de la anhelada igualdad retributiva. No obstante, tal y como se seiala
en los propios considerandos de la Recomendacién, la preocupacién por la
transparencia en el ambito comunitario ya venia aios atras, pudiendo citar entre otras
medidas en relacién a esta cuestidn, dos resoluciones del Parlamento Europeo, de
fecha 18 de noviembre de 2008 y 24 de mayo de 2012 en las que entre las
recomendaciones que hace para mejorar la aplicacién del principio de igualdad de
remuneracion, se incluyen entre otras, la introduccién de medidas de transparencia

retributiva.

Dentro del aspecto salarial, un dmbito en el que puede tener una importante
aplicacion el principio de transparencia lo configura los sistemas de clasificacién
profesionales donde se determinan las estructuras salariales, puesto tal y como se
entiende el principio de igualdad retributiva en la actualidad, la comparacién habra
qgue hacerla entre trabajos de igual valor, luego si una empresa es transparente a la
hora de determinar el por qué de su sistema de clasificacién profesional y la estructura

salarial que determina, favorecera en gran medida la eliminacién de discriminaciones.

Ya hemos vistos anteriormente que la publicidad se configura como una de las
principales manifestaciones de la transparencia, tanto en su vertiente activa como

pasiva. Ahora vamos a tratar de ver su especifica concrecion en la materia retributiva.

Desde el punto de vista activo, la publicidad implica que los propios empleadores
0 empresarios suministren informacion de forma periddica correspondiente a los
trabajadores, sus representantes o demas interlocutores sociales, en relacion a los
salarios que existen en la empresa para cada puesto o categoria de trabajo y
desglosados por sexo. Con ello, se facilitaria la comparacidn entre trabajadores sobre
sus salarios, siendo mas dificil la existencia de discriminaciones al ser conocidas por
éstos. Esto viene previsto en el punto 42 de la Recomendacion, aunque limitando el
deber de informacién de los empresarios a las empresas con mas de 50 trabajadores,
algo que desde mi punto de vista resulta un tanto arbitrario, porque considero que

deberia aplicarse a todas las empresas con independencia de sus empleados.
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La publicidad pasiva, ya hemos sefialado que se refiere al acceso de informacién
por parte de los ciudadanos. En este caso, son los empleados quienes tienen derecho a
solicitar la informacidn correspondiente sobre los niveles salariales existentes en la
empresa, desglosados por sexos y categorias profesionales, incluyéndose no solo el
sueldo base, sino también los restantes completos, pagos en especie, o reparto de
beneficios. Esta dimensidon de la publicidad se prevé en el punto 32, y en cierto modo
se configura como un deber de los Estados garantizar su eficacia, de modo que si los

estados actlan pasivamente, serd dificil su efectiva realidad.

En cuanto a la participacion de los ciudadanos en las decisiones, como otra
manifestacion de la transparencia en el dmbito de la relacién laboral tendra lugar a
través de la negociacién colectiva. Los convenios colectivos deberadn de ser claros a la
hora de establecer las cuestiones relacionadas con el salario. Ademas, se va a
incorporar un elemento afiadido que también ha de estar presente en la negociacidn,
un instrumento que se configura como un mecanismo Util en la busqueda de la
transparencia salarial: las auditorias salariales. Se trata de un analisis que se ha de
realizar en cada empresa reflejando el porcentaje de trabajadores y trabajadoras, el
sistema de evaluacion y clasificacion de empleos, e informacién sobre la estructura
salarial en la empresa, aunque segun la recomendacidn, Unicamente en las empresas
de mas de 250 trabajadores, prevision que como en el caso anterior encuentro un
tanto injustificada. Estas auditorias servirian para comprobar la informacion aportada

por las empresas en relacidn a estas cuestiones.

La elaboraciéon de estadisticas bien tratadas que pueden manejar los Estados
puede servir en la lucha contra la discriminacidn salarial, favoreciendo la deteccién de
aquellos contratos, sectores de actividad... donde es mas persistente la discriminacién
salarial. Ya vimos que un adecuado diagndstico de la situacién es clave para la
actuacion posterior, por lo que si las empresas son transparentes en cuanto al salario
se refiere, sera mucho mads facil detectar las discriminaciones que existan. Y esta
transparencia podrd lograrse en mayor medida si las estadisticas y procedimientos de
obtencién de informacién son simples y de facil comprensién para los ciudadanos.
Todo ello favoreceria esa fase de diagndstico en los Planes de lgualdad de las

empresas.
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Por lo tanto, a modo resumen, podemos entender el principio de transparencia
salarial como aquel por el cual, los trabajadores han de tener acceso a la informacién
relativa a los salarios de la empresa mientras que los empresarios tendran el deber de
ofrecer dicha informacién, todo ello siendo objeto de auditoria o comprobacion,
elaborandose en términos sencillos y comprensibles las estadisticas oportunas que
permitan a los Estados descubrir y combatir las situaciones discriminatorias. Es decir, el
principio de transparencia salarial puede entenderse configurado con sus principales
manifestaciones pero aplicado a un dmbito concreto como es la materia retributiva en

la relacién laboral.
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CAPITULO QUINTO. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

En el presente trabajo se ha querido ofrecer una vision completa de uno de los
principales problemas que aun perduran en las relaciones laborales, las
discriminaciones salariales que afectan a la mujer por razén del sexo, al no haberse
encontrado una solucién eficaz pese a los esfuerzos y medidas adoptadas por los

poderes publicos en practicamente todos los paises del mundo.

Se ha tratado de analizar dicha cuestién de forma sistematica, partiendo de los
origenes del mismo, cuando la preocupacién por la situaciéon de la mujer en la relacién
de trabajo empieza a adquirir una importante dimensidn, surgiendo los primeros
tratos discriminatorios; pasando a analizar posteriormente la respuesta de los
distintos ordenamientos y paises tanto en el ambito internacional como comunitario,
parta terminar sefialando el tratamiento dado en nuestro pais y los mecanismos o
instrumentos mas recientes que tratan de combatir dichas situaciones discriminatorias

y que estan llamadas a convertirse en auténticos medios eficaces para ello.
CONCLUSIONES:
Del estudio realizado podemos extraer las siguientes conclusiones:

PRIMERA. Las estadisticas en la actualidad reflejan con suficiente claridad la
perdurabilidad del problema discriminatorio en materia de salarios tanto a nivel global
como en nuestro pais por razén de género, afectando fundamentalmente al género
femenino. Sin embargo, es posible la existencia de situaciones discriminatorias donde
el sujeto perjudicado fuera un hombre, aunque en materia salarial, tanto por tradicién
histérica como por los datos ofrecidos por las estadisticas en la realidad, la
discriminacidn salarial se configura como un problema fundamental que afecta a dicho

sexo femenino.

Estas manifestaciones actuales de situaciones discriminatorias constituyen una buena
muestra de que los esfuerzos llevados a cabo desde el surgimiento y preocupacion de
los Estados por este problema han resultado insatisfactorios siendo necesario por
tanto, la continuidad en el trabajo y el estudio en la busqueda de soluciones que

finalmente permitan terminar con esta lacra de la sociedad.
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SEGUNDA. El reconocimiento del principio de “igualdad retributiva”, se constituye
como un elemento capital a la hora de combatir las desigualdades salariales. La
evolucidn sufrida por el mismo, muestra la intencién del legislador y de los poderes
publicos de extender el mismo a situaciones cada vez mas complejas y dificiles de
detectar. En este sentido, resulta de especial importancia la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europa, que en buena medida, se puede considerar como el
auténtico configurador del mismo a nivel comunitario, perfeccionando el contenido
dado por la OIT en 1951, resaltando en todo caso, la importancia de dicha
Organizacion al incoar la preocupacion internacional por la igualdad de los salarios. A
nivel nacional han sido nuestros Tribunales ordinarios y Tribunal Constitucional
quienes han contribuido a configurar el principio tal y como se entiende en la

actualidad, adaptandole a su determinacion en la Unién Europea.

Por lo tanto, es imposible analizar el problema discriminatorio en los salarios, sin un
estudio de la jurisprudencia tanto comunitaria como nacional, pues en buena medida,

la configuracién actual del principio viene configurada por la misma.

TERCERA. El principio de igualdad retributiva podriamos considerarle como una
manifestacion concreta del principio de igualdad en el dmbito laboral sobre la materia
de salarios. Asi, no implica una identidad, sino que supone el dar un tratamiento igual
a los iguales y desigual a los desiguales, lo que permite el establecimiento de las
denominadas “acciones positivas”. Requiere que la comparacion se lleve a cabo entre
trabajos de igual valor, no sélo entre trabajos idénticos. Para la valoracidon de los
trabajos serda preciso adoptar criterios neutros que no contengan ningun sesgo
discriminatorio, pudiéndose aplicar por igual a ambos sexos. No solo se manifiesta en
la dimensién de igualdad, sino también en la prohibicion de discriminaciones por razén

de sexo.

CUARTA. La proteccién de la igualdad de los salarios en la relacion laboral, no solo
viene recogida a nivel constitucional, sino que también viene prevista en el propio
ordenamiento laboral, donde el Estatuto de los Trabajadores recogia ya desde su
promulgacién en 1980 el principio de igualdad retributiva. Sin embargo, ha sido

necesaria sucesivas modificaciones del precepto que lo contenia para su completa
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adaptacidon a como se configura el mismo en el ambito comunitario, donde no solo
tiene relevancia desde el punto de vista econdmico, sino fundamentalmente desde la
perspectiva social. Se pasa de una concepcidn restrictiva del mismo, para configurarse
como un principio que trata de abarcar todas las posibles situaciones de discriminacién
gue cada vez son mas dificiles de detectar, extendiéndose el binomio identidad de

trabajo-igual salario, al de igual salario-trabajos de igual valor.

QUINTA. Las formas y modos de discriminacion han evolucionado en gran medida
desde sus primeras manifestaciones. Es dificil encontrarnos ante auténticas
discriminaciones directas en materia de salarios por razén de sexo, siendo en la
actualidad las discriminaciones indirectas las que han adquirido un especial volumen e
importancia, generando asi nuevas necesidades de estudio en busqueda de su
eliminacidon. Ademas, hay que sumar el problema de las discriminaciones multiples y
aquellas otras con consecuencias en el aspecto salarial que dificultan su tratamiento y
erradicacidon. Prescindir de estas particulares formas de discriminacion, con relevancia
negativa en las retribuciones de las mujeres, implicaria no considerar un importante
numero de supuestos que acrecentaria la desproteccidn de las mujeres actuando en el
sentido opuesto a pretendido. Por ello, el andlisis de las distintas situaciones debe ser

completo, incluyendo la perspectiva de género en el mismo.

SEXTA. La mera promulgacién del principio de igualdad de retribucién por razén de
sexo, quedaria vacia de contenido si no se prevén unos instrumentos o mecanismos
gue contribuyan a su plena efectividad. Entre estas medidas, es posible resaltar los
planes de igualdad dentro de la negociacidon colectiva; la transversalidad de la
perspectiva de género en todas las actuaciones llevadas a cabo por los poderes

III

publicos y la denominada “transparencia salarial” que hemos analizado en el presente
trabajo. No es una enumeracién exclusiva, pero si que constituyen en mi opinién
instrumentos que pueden contribuir a esa lucha efectiva contra la discriminacion

salarial.
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PROPUESTAS:

Ante la persistencia de discriminaciones salariales en la actualidad por razén de
género, las propuestas que llevo a cabo en atencién a todo lo analizado serian las

siguientes:

PRIMERA. Continuar los programas de sensibilizacion de los ciudadanos, e incluso
incrementarlos para que éstos sean conscientes del grave problema que supone la
discriminacion salarial de la mujer y se eliminen los estereotipos y prejuicios que en
multiples ocasiones sirven de justificacién de dichas discriminaciones, como por
ejemplo, el pensamiento de que la mujer no quiere ocupar los puestos de direccién
por motivos de conciliacion de la vida familiar y laboral. Hasta que la sociedad no
elimine sus prejuicios y estereotipos, serd bastante dificil que se logren resultados

efectivos puesto que conductas discriminatorias serian justificadas.

SEGUNDA. Adoptar el principio de transparencia como un elemento fundamental a la
hora de luchar contra la discriminacion salarial. En este sentido, la Recomendacién
2014/124/UE de la Comisidn la entiendo como un instrumento fundamental que sienta

las pautas a seguir para conseguir dicha transparencia.

Se deberian adoptar medidas que obligaran a las empresas a hacer publico los
sistemas de clasificacion profesional empleados justificando los criterios utilizados
para ello. Este deber del empresario, deberia completarse con el reconocimiento de
un derecho de acceso a dicha informacién por parte de los trabajadores que les
permita comparar su nivel retributivo respecto de otros trabajadores en su misma

situacion y que desempefien trabajos de igual valor.

Para garantizar que la informacién ofrecida por la empresa y conocida por los
trabajadores sea fiable y veraz, seria muy positivo el obligar a la empresa a someterse
a una auditoria cada cierto tiempo, en el que se comprobara que los criterios utilizados
no entrafan ninguna otra finalidad que la sefialada y no se constituyen como
discriminatorios. Dicha auditoria deberia realizarse por un ente externo a la empresa

para evitar posibles influencias negativas en el proceso.
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En caso de sospecha sobre la existencia de una discriminacién salarial, pese al
deber/derecho de informacion, entiendo positivo que se conceda al trabajador la
facultad de acudir a un organismo creado bien a nivel de cada empresa, o bien a nivel
sectorial, que trate de resolver dicha cuestion, reservandose los tribunales para
aquellos supuestos que a pesar de dicho procedimiento se hubiera resuelta en contra
de la existencia de discriminacidn, existiendo indicios que hicieran necesario continuar

con el analisis.

Para una mayor transparencia, seria conveniente la elaboraciéon de estadisticas que
reflejaran la composicion de las empresas por género segun sector y el nivel
retributivo de cada trabajador segln su categoria profesional. Ello permitiria apreciar
facilmente posibles situaciones de discriminaciones indirectas en las que el género

femenino fuera el perjudicado.

En resumen, entiendo que la transparencia en la actuacion de las empresas, seria muy
positivo en la lucha contra la discriminacién salarial, siendo necesaria la intervencion
de los poderes publicos para que tal transparencia alcanzara efectividad en las

empresas.

TERCERA. Como medida disuasoria para los empresarios, veria conveniente la
elaboracién de lista de acceso publico a todos los ciudadanos en la que se reflejara
aquellos empresarios que hubieran sido condenados por los Tribunales antes
supuestos de discriminacion salarial de la mujer, una vez no se hubiera podido resolver
internamente el conflicto. Entiendo que una medida de este tipo para el empleador
gue cometiera discriminacion y fuera condenado, contribuiria a reducir los supuestos
discriminatorios en las empresas ya que una mala publicidad puede resultar mas
perjudicial a largo plazo que una mera sancién econdmica. Todo ello, sin perjuicio de
las sanciones previstas en las LISOS para las infracciones muy graves, entre las que se

incluyen estos supuestos discriminatorios en su articulo 8 apartado 12.

CUARTA. Finalmente, establecer una obligaciéon para todas las empresas de elaborar
un Plan de lgualdad en que se contemplaran, no solo meras declaraciones de respeto,

sino actuaciones concretas en la busqueda de la igualdad entre sexos, y en particular
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en lo que a materia retributiva se refiere. La transparencia podria concretarse ain mas

en dichos Planes de Igualdad.

En este sentido la opcion del legislador por limitar la obligatoriedad de los Planes de
lgualdad en funcién del nimero de empleados, entiendo que restringe en buena
medida su eficacia puesto que la mayoria del entramado empresarial espafiol estd

formado por PYMES que no satisfacen dichos umbrales.
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