PRIMERA PARTE
“PREMIO 8 DE MARZO — IGUALDAD DE LAS MUJERES 2018”

LA DISCRIMINACION RETRIBUTIVA POR CAUSA DEL SEXO
Y DEL GENERO: FACTORES DESENCADENANTES Y PAUTAS
DE SOLUCION*

Susana Rodriguez Escanciano™
Universidad de Le6n

SUMARIO: 1. La persistencia y envergadura del diferencial retributivo entre mujeres y hom-
bres. —2. Paridad salarial formal: su insuficiente encaje normativo. 2.1. El reconocimiento del prin-
cipio de igualdad de remuneracion por razén de sexo. 2.2. La labor del Tribunal de Justicia de la
Union Europea. 2.2.1. Retribucion en sentido amplio. 2.2.2. De “trabajos idénticos” a “trabajos
de igual valor”: luces y sombras. 2.3. El olvido de ciertos parametros destinados a integrar el es-
cueto contenido del ordenamiento interno: el denominado “comparador hipotético” y las discrimi-
naciones indirectas. 2.4. La dificil deteccion de discriminaciones ocultas. —3. Sistemas de
clasificacion profesional poco sensibles con el principio de igualdad de oportunidades. 3.1. So-
brecualificacion y subutilizacion de capacidades: el “techo de cristal”. 3.2. Parametros de valora-
cion del trabajo aparentemente neutros. 3.3. Segregacion ocupacional. 3.4. El lastre de la
subrepresentacion. Apostando por la “inclusion cualitativa”. —4. La asuncién de cuidados domés-
ticos y familares. El lento camino hacia la corresponsabilidad. —5. La precarizacion del trabajo
femenino: la invisibilidad de la pobreza. —6. Trabajo a tiempo parcial altamente feminizado. —7.
conclusion. La apuesta por una tutela preventiva.

RESUMEN

Con ciertos temas da la impresion de que, una vez superada la amnesia imperante durante
anos, no solo son capaces de mantener una perenne actualidad, sino de alcanzar un protago-
nismo tal que su popularidad mediatica puede acarrear el peligro de ocultar la necesidad de un
riguroso planteamiento de fondo, dotado de mayores argumentos que el facil recuso a la tépica
o el sencillo manejo de preclaras estadisticas. Tal es lo que sucede con la discriminacion salarial
por razéon del sexo y del género, sobre la cual las sucesivas proclamas normativas (tanto a nivel
internacional como interno) o el esfuerzo (a veces real, a veces pretendido) de los interlocutores
sociales no han conseguido evitar, al dia de hoy, que un aspecto tan repudiable como incontes-
table persista en el marco de las relaciones laborales del avanzado siglo XXI. Bajo la premisa
cierta de que la ausencia de paridad retributiva, lejos de desaparecer, continta, el presente tra-
bajo se presenta como un modesto intento de colaboracion en el “levantamiento del velo” de
las manifestaciones mas sefieras de la pretericion resefada, todas ellas intrinsecamente vin-
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culadas y proyectadas con la sombra agrandada de una productividad empresarial deficiente-
mente concebida.

ABSTRACT

With certain themes gives the impression that, once overcome the forgetting for years, not
only are able to have a permanet update, but to acquire such importance that its popularity in
the social media can carry the danger of cover the need for a rigorous study, accompanied by
greater arguments than the easy recuse to the topic or the simple handling of statistical preclears.
This is what happens with wage discrimination based on sex and gender, on which the succes-
sive normative proclamations (both internationally and internally) or the effort (sometimes real,
sometimes pretended) of the social representatives have not obviate, nowadays, that an aspect
repugnant persists in the framework of labor relations in the advanced 21st century. Under the
certain premise that the absence of retributive parity, far from disappearing, continues, the pre-
sent work is presented as a modest try at collaboration in the "lifting of the veil" of the most outs-
tanding manifestations of the preterition described, all of them intrinsically linked and projected
with the enlarged shadow of poorly designed business productivity.

Palabras clave: mujer, brecha salarial, precariedad, subempleo, segregacion horizontal
y vertical, techo de cristal.

Key words: woman, salary gap, precariousness, underemployment, horizontal and vertical
segregation, glass ceiling.

1. LAPERSISTENCIAY ENVERGADURA DEL DIFERENCIAL RETRIBUTIVO ENTRE
MUJERES Y HOMBRES

Pese a que el principio de la igualdad en el trabajo por razén de sexo ha intentado proyec-
tarse como idea-fuerza desde las normas internacionales y europeas hasta el texto constitucio-
nal, pasando por la legislacién laboral de desarrollo, la realidad de los hechos demuestra con
claridad meridiana que tal postulado sigue actuando como una mera referencia cargada de bue-
nas intenciones, quedando un largo camino por recorrer para conseguir el doble cariz inherente
a la eficacia de la tutela antidiscriminatoria: positivo (promocién de condiciones para su conse-
cucion) y negativo (remocion de obstaculos). Muestra senera de tal déficit puede encontrarse
en la divergencia de las retribuciones econdémicas, que, pese a ser un principio y un derecho,
sigue constituyendo en el momento presente uno de los mas importantes escollos sufridos por
las mujeres en el ambito laboral, precisamente en uno de los frentes que mas se aproximan a
sus necesidades vitales.

Hay datos capaces, por si solos, de sacudir la conciencia social: la brecha salarial (definida
por la Comision Europea como “la diferencia existente entre los salarios percibidos por los tra-
bajadores de ambos sexos, calculada sobre la base de la diferencia media entre los ingresos
brutos por hora de todos los trabajadores”)' ronda la alarmante cifra del 20 por 100 en gran nu-
mero de paises?, incluido Espafia (con un 23 por 100), Estado este Ultimo donde, como extremos

"http://ec.europa.eu/justice/gender-equality/files/gender-pay-gap/140319-gpg.es.pdf.

2 Austria (23,4 por 100), Alemania (23,4 por 100), Estonia (30 por 100), Republica Checa (22 por 100), Reino
Unido (19.1 por 100), Finlandia (19,4 por 100), Croacia (18 por 100), Suecia (15,1 por 100), Dinamarca (14,9 por
100), Francia (14,8 por 100), Luxemburgo (8,6 por 100), Italia (6,7 por 100), Polonia (6,4 por 100) y Eslovenia
(2,5 por 100). Ballester Pastor, M.A. (2016). Del trabajo al trabajo de calidad: los nuevos retos de las politicas de
empleo femenino. En R. Moya Amador (Dir.), Estudios sobre los diversos aspectos juridicos del trabajo de la mujer
(p.94). Pamplona: Aranzadi.
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de preocupacién adicionales, el numero de mujeres que cobran menos de 1.000 euros men-
suales duplica al de hombres (dos millones frente a un millén), s6lo el 24,4 por 100 de los con-
venios colectivos negociados en 2017 incluye medidas de igualdad retributiva y Unicamente el
25 por 100 de las empresas cuentan con un plan de igualdad?. Este sencillo recurso a la esta-
distica pone de manifiesto que todavia queda mucho por hacer para que la promocion de la
igualdad laboral entre varones y féminas sea un elemento estratégico integrado —de forma de-
finitiva— en el conjunto de las politicas de la Comunidad, y ain mas en el conjunto de la politica
estatal espanola.

2. PARIDAD SALARIAL FORMAL: SU INSUFICIENTE ENCAJE NORMATIVO

El reconocimiento genérico del derecho a la igualdad formal ligada al salario ante la realiza-
cion de trabajos iguales y su trasformacion en una igualdad material, que, como tal, se encuentra
conectada a un concepto amplio de retribucion y a los denominados trabajos de igual valor*, en
la practica no ha servido para erradicar un espectro marcadamente amplio de pretericiones eco-
némicas que termina repercutiendo in peius en las condiciones de trabajo de las féminas, en
las posibilidades de promocién y en la proteccion social inherente®.

2.1. El reconocimiento del principio de igualdad de remuneracién por razén de sexo

Prescindiendo de otros instrumentos internacionales de contenido mas genérico, cabe men-
cionar que el Convenio de Naciones Unidas para la eliminacion de todas las formas de discri-
minaciéon contra la mujer de 1979, en su art. 11 d) impone el deber a los Estados partes de
asegurar a las mujeres “el derecho a igual remuneracion, inclusive prestaciones, y a la igualdad
de trato con respecto a un trabajo de igual valor, asi como a la igualdad de trato con respecto a
la evaluacion de la calidad del trabajo”. Mas especifico es el Convenio numero 100 de la OIT
de 1951, del que merece destacar su art. 2, conforme al cual “todo Estado miembro debera,
empleando medios adaptados a los métodos vigentes de fijacion de tasas de remuneracion,
promover y, en la medida en que sea compatible con dichos métodos, garantizar la aplicacion
a todos los trabajadores del principio de igualdad de remuneracién entre la mano de obra mas-
culina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor”. En referencia al Consejo de
Europa, bésica es la alusién al art. 4.3 de la Carta Social Europea de 1961, revisada en 1996,
que, bajo la rabrica “derecho a una remuneracién equitativa”, expresa que “...las partes contra-
tantes se comprometen... a reconocer el derecho de los trabajadores de ambos sexos a una
remuneracion igual por un trabajo de igual valor”s.

En cuanto a la normativa de la Unién Europea, el derecho originario incorporé desde el Tra-
tado de Roma de 15 de marzo de 1957 una alusion a la no discriminacion salarial, en concreto
en su art. 119, que expresaba el principio de igual salario por trabajo igual, en los siguientes
términos: “cada Estado miembro garantizara durante la primera etapa y mantendra después la
aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre los trabajadores masculinos y femeninos
para un mismo trabajo”. De ahi pasé a numerarse como art. 141 del texto consolidado del Tra-
tado Constitutivo de la Comunidad Europea, en virtud del cual, transitando hasta el actual el
art. 157, apartado 1, del TFUE, obliga a cada Estado miembro a garantizar la aplicaciéon del
principio de igualdad de retribucion entre trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo o

3www.elpais.com/economia/2018/01/12/actualidad

4 Serrano Garcia, M.J. (2008). El derecho a la igualdad retributiva por razéon de género. En F. Valdés Dal-Re y B.
Quintanilla Navarro (Dirs), Igualdad de género y relaciones laborales (p. 128). Madrid: MTIn.

5 Ballester Pastor, M.A. (1996). Art. 28. En J.M. Goerlich Peset (Coord.), Comentarios al Estatuto de los Trabaja-
dores. Libro homenaje a Tomas Sala Franco (p.554). Valencia: Tirant Lo Blanch.

6 Cabeza Pereiro, J. (2012). La discriminacion retributiva por razén de sexo como paradigma de discriminacion
sistémica, Lan Harremanak, nim. 35, pag. 83.

7 Rodriguez-Pifiero Y Bravo-Ferrer, M. (1986). La igualdad de remuneracion entre trabajadores y trabajadoras y
art. 119 Tratado de Roma, Relaciones Laborales, Tomo Il, pag. 1150.
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para un trabajo de igual valor, siendo su cumplimiento exigible a las empresas e integrando un
derecho de toda persona que trabaje en la Unién Europea, principio que afecta también a una
de las cinco prioridades establecidas en la “Carta de la Mujer”, que reafirma el compromiso de
la Comisién en favor de una firme movilizacion de todos los instrumentos, legislativos y no le-
gislativos, para reducir la diferencia de retribucién entre varones y féminas. En esta misma linea,
la Directiva 2006/54, de 5 de julio de 20068, establece el postulado de igualdad salarial para un
mismo trabajo o para un trabajo al que se atribuye un mismo valor y la obligacion de eliminar la
discriminacion directa o indirecta por razon de sexo en el conjunto de los elementos y de las
condiciones de retribucion.

No faltan tampoco medidas de soft law, tal y como ponen de manifiesto las instituciones eu-
ropeas a través de un sinfin de programas y estrategias, pudiendo mencionar como mas signi-
ficativas: el primer Pacto Europeo por la Igualdad de Género, sucedido por otro del mismo
nombre, cuya vigencia se extiende de 2011 a 2020, la Recomendacién de la Comision Europea
de 7 de marzo de 20149, sobre el refuerzo del principio de retribuciéon entre hombres y mujeres
através de la transparencia, la Resolucion de 9 de junio de 2015 del Parlamento Europeo sobre
la Estrategia para alcanzar la igualdad entre mujeres y hombres después de 2015, el Docu-
mento de la Comision titulado “Compromiso estratégico para la igualdad entre mujeres y hom-
bres 2016-2019”, la Resolucion del Parlamento Europeo, de 3 de octubre de 2017, sobre el
empoderamiento econdémico de la mujer en los sectores publico y privado™ o, por no seguir, la
Resolucion del Parlamento Europeo, de 19 de enero de 2016, sobre factores externos que re-
presentan obstéaculos para el emprendimiento de las mujeres'. Los interlocutores sociales eu-
ropeos, por su parte, se han visto profunda y fructiferamente concernidos por la denominada
brecha salarial, cristalizando dicho interés, entre otros documentos, en la adopcion del Marco
de Accién sobre la igualdad de género de 20053

2.2. La labor del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Al igual que en otras parcelas del ordenamiento, la igualdad y no discriminacién por razén
de sexo ha contado con la inestimable ayuda y el impulso de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea, cuyos pronunciamientos han contribuido de una manera
fundamental en su difusion, proteccion y mejora, habiendo sido el arranque de mdltiples avances
y revisiones que paulatinamente se han ido incorporando al acervo normativo de la Unién Eu-
ropea y han aquilatado el devenir de la normativa interna. Este Tribunal habia reconocido efecto
directo al principio de igualdad de retribucién entre trabajadores masculinos y femeninos', asi
como su invocabilidad ante los jueces y tribunales nacionales en los litigios entre particulares'®.

8Que supone la refundicion, entre otras, de las Directivas 75/117/CEE, del Consejo, de 19 de febrero de 1975, en
materia de aplicacion del principio de igualdad de retribucidon entre trabajadores masculinos y femeninos;
76/207/CEE, del Consejo, de 9 de febrero de 1976, sobre aplicacion del principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres, respecto al acceso al empleo, a la formacion y promocion profesional, y a las condiciones de tra-
bajo; 86/378/CEE, de 24 de julio de 1986, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres en los regimenes profesionales de Seguridad Social, y la 97/80/CE, de 15 de diciembre, relativa a la
carga de la prueba en los casos de discriminacion por razon de sexo y sus modificaciones.

9L 69/112,8.3.2014.

0 Rodriguez Crespo, M.J. (2016). Politicas activas de empleo para mejorar la insercion laboral de las mujeres:
politicas publicas en retroceso y derechos indisponibles en tiempos de crisis. En C. Saez Lara (Coord.), Igualdad
de género en el trabajo: estrategias y propuestas (p.20). Murcia: Laborum.

' 2017/2008 (INI).

2 2015/2111 (INI).

8 Garrigues Giménez, M.A. (2017). La quimera de la igualdad de mujeres y hombres en el trabajo: inercias, re-
sistencias e impermeabilidad de la negociacién colectiva a la quiebra de los roles de género en la clasificacion
profesional. En A. Garrigues Giménez (Dir.), Clasificacion profesional y discriminacién por razén de sexo en la
negociacion colectiva. Un analisis multi e intersectorial (p.9). Madrid: Reus.

" Tribunal de Justicia de la Union Europea: STJ de 6 de marzo de 2014, Loredana Napoli, asunto C-595/12.

5 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 8 de abril de 1976, Defrenne Il, asunto C-43/75.
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Es decir, no s6lo se impide a los legisladores nacionales el establecimiento de “obstaculos arti-
ficiales” a la efectividad del principio de paridad retributiva sino que se impone a los empresarios
una obligacion de resultado en virtud de la cual los trabajadores y trabajadoras han de recibir
una misma retribucion, correspondiendo a los érganos judiciales nacionales velar por su cum-
plimiento haciendo uso de todos los medios disponibles en su Derecho interno’®.

2.2.1. Retribucion en sentido amplio

Importante ha sido la labor del Tribunal de Justicia Europeo en la definicion del concepto re-
tribucién, que inicialmente fue mas restrictivo, pero ha ido dilatando progresiva y paulatinamente
su contenido'. Sin duda, comprende la remuneracion en su conjunto, sin quedar restringida en
exclusiva a las percepciones de caracter netamente salarial, extendiéndose, por ejemplo, a las
mejoras voluntarias'® o a los bonos transporte. Incluye, por tanto, cualquier abono (primas es-
peciales®, resultados?!, horas extraordinarias®?, complementos?, ...), en dinero o en especie,
actual o futuro, realizado, directa o indirectamente por el empresario, en razén de la relacion la-
boral?*, aunque ésta se hubiera extinguido ya?®, abarcando a las indemnizaciones por termina-
cién del vinculo laboral?®®. Lo determinante es que se trate de partidas econémicas percibidas
por los empleados abonadas por el empresario con ocasion del trabajo, quedando fuera las
aportaciones que el empleador realiza a los regimenes de Seguridad Social?” o las bonificacio-
nes fiscales?.

El criterio decisivo, segun la jurisprudencia comunitaria, es, pues, el de la relaciéon de trabajo
o el contrato entre el trabajador y su empresario, en virtud del cual cualquier cantidad, abono o
ventaja que el empleado perciba, con independencia de su naturaleza juridica, constituye retri-
bucién efectiva a estos efectos. Y todo ello haciendo abstraccién de si responde a una clausula

6 Casas Baamonde, M.E. (2002). Igualdad retributiva por razén de sexo, Relaciones Laborales, Tomo I, pag. 38.
7 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 10 de marzo de 2005, Vasiliki Nikoloudi, asunto C-
196/02.

'8 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: SSTJ de 13 de mayo de 1986, Bilka, asunto C-170/84; de
17 de mayo de 1990, Barber, asunto 262/88; de 13 de febrero de 1996, Gillespie y otros, asunto C-342/93; de 19
de noviembre de 1998, Pedersen y otros, asunto 66/96; de 10 de febrero de 2000, Vick y Conze, asuntos 234 y
235/96; de 27 de octubre de 1998, Boyle y otros, asunto C-411/96; de 16 de septiembre de 1999, Abdoulaye y
otros, asunto C-218/98; de 30 de marzo de 2004, Alabaster, asunto C-147/02.

9 Concedidos por una compania de ferrocarriles a los empleados en el momento de jubilarse, que eran extensivos
a los miembros de la familia. Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 8 de junio de 2004, Os-
terreichischer Gewerkschaftshund, asunto C-220/02.

20 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 9 de septiembre de 1999, Kriiger, asunto C-281/97.
21 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 31 de mayo de 1995, Conpenhaguen, asunto C-
400/93.

22 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 15 de diciembre de 1994, Helming y otros, asuntos
C-399/92 y acumulados.

23 De méritos [Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 17 de octubre de 1989, Danfoss, asunto
C-109/88] o de fidelidad [Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 21 de octubre de 1999,
Lewen, asunto C-333/97].

24 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: SSTJ de 25 de mayo de 1971, Defrenne |, asunto C-80/70;
de 9 de diciembre de 2004, Hlozek, asunto C-19/85; de 22 de diciembre de 1993, Neath, asunto C-152/91; de 9
de febrero de 1999, Seymour-Smith y Laura Pérez, asunto C-167/97; de 23 de octubre de 2003, Schonheit y Bec-
ker, asuntos C-4/02 y 5/02, de 23 de octubre de 2003.

25 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: SSTJ de 17 de mayo de 1990, Barber, asunto C-262/88; de
9 de diciembre de 2004, Hlozek, asunto C-19/02.

26 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: SSTJ de 17 de mayo de 1990, Barber, asunto C-262/88; de
9 de febrero de 1999, Seymour-Smith y Laura Pérez, asunto C-167/97.

27 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: SSTJ de 17 de mayo de 1990, Barber, asunto C-262/88; de
25 de mayo de 2000, Podesta, asunto C-50/99.

28 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 21 de julio de 2005, Vergani, asunto C-207/04.
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de un nexo contractual, una decision unilateral del empresario, un acuerdo colectivo, una deci-
sion judicial o una disposicion normativa®.

2.2.2. De ‘“trabajos idénticos” a “trabajos de igual valor”: luces y sombras

El principio de no discriminacién se predica no sélo respecto de prestaciones de servicios
exactamente analogas, sino que, por el contrario, termina por extenderse a la figura de mayor
amplitud conceptual “cometidos de igual valor”, ligados a la naturaleza de la actividad efectiva-
mente realizada®. Las primeras sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
se ocuparon de enjuiciar casos en los que las mujeres y los hombres se encontraban en situa-
cién comparable. Baste recordar que el asunto Jekins se centraba en una trabajadora a tiempo
parcial de una empresa productora de prendas de vestir para mujeres que realizaba las mismas
funciones que los varones a jornada completa®' o que el asunto Defrenne Il versaba sobre la
diferencia de retribucién entre azafatas y auxiliares de vuelo, cuyo trabajo era idéntico®.

Con posterioridad, sin embargo, ha entendido que también hay discriminacioén cuando se
trata de trabajos que no son estrictamente iguales. En un esfuerzo de sintesis, cabe destacar
los tres supuestos siguientes: en el asunto Wiener, al plantearse una cuestion prejudicial rela-
cionada con la menor retribucion establecida para los psicoterapeutas psicélogos (mayoritaria-
mente mujeres) en relacibn con la establecida para los psicoterapeutas médicos
(mayoritariamente hombres) pese a que la actividad realizada por ambos era similar, el Tribunal
justifico la legitimidad comunitaria de la diferencia en la disimil formacion de base y en la dife-
rente movilidad (disponibilidad para otras funciones)®; en el asunto Kenny, el Tribunal consider6
que era un criterio valido para configurar una diferencia retributiva de efectos perjudiciales para
las actividades desarrolladas mayoritariamente por mujeres el interés por mantener buenas re-
laciones laborales, dado que se trataba de una cualidad que se encontraba en varios convenios
colectivos aplicables en la misma empresa, cuyos interlocutores sociales habian llevado a cabo
estratégicas negociaciones conjuntas que habian dado mejor resultado para el colectivo mas-
culinizado®*; 0 en el asunto Cadman, donde el Tribunal llegé a la conclusién de que, en principio,
premiar la antigliedad no constituye discriminacion indirecta por razén de sexo aunque los hom-
bres suelan tener una antigiiedad mayor que las mujeres®.

Asi pues, la Corte de Justicia europea ha entendido que pueden existir diferencias retributi-
vas entre trabajadoras y trabajadores que realizan un mismo trabajo o un trabajo de igual valor,
siempre que tales distinciones puedan explicarse por factores objetivamente justificados y ajenos
a toda discriminacion por razdn de sexo y resulten conformes con el principio de proporcionali-
dad®, tal y como sucede, en paradigmatico ejemplo que beneficia en este caso a las mujeres,
con un fin de politica social de mejorar la situacion profesional de las féminas que han tenido
que interrumpir su carrera por maternidad, justificativo de disimilitudes que afectan a la pension
de jubilacion®’.

2 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: SSTJ de 9 de febrero de 1982, Garland, asunto C-12/81;
de 21 de octubre de 1999, Lewen, asunto C-333/97; de 17 de mayo de 1990, Barber, asunto C-262/88..

30 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 11 de julio de 1986, Rummler, asunto C-237/85.

31 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 31 de marzo de 1981, asunto C- 96/80. En el mismo
sentido, STJCE de 9 de noviembre de 1993, Roberts, asunto C-132/92; de 13 de febrero de 1996, Gillespie y
otros, asunto C-342/93, o de 13 de diciembre de 2001, Mouflin, asunto C-206/00.

32 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 8 de abril de 1976, asunto C-43/75.

33 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 11 de mayo de 1999, asunto C-309/97.

34 Tribunal de Justicia de la Unién Europea: STJ de 28 de febrero de 2013, asunto C-247/11.

35 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 3 de octubre de 2006, asunto C-17/05.

% Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 31 de mayo de 1995, Royal Copenhagen, asunto
C-400/93; 6 Tribunal de Justicia de la Union Europea: STJ de 28 de febrero de 2013, Kenny, asunto 427/2011.
87 Tribunal de Justicia de la Unién Europea: STJ de 17 de julio de 2014, Leone, asunto C-173/13.
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2.3. El olvido de ciertos parametros destinados integrar el escueto contenido del or-
denamiento interno: el denominado “comparador hipotético” y las discriminaciones in-
directas

Teniendo en cuenta que en el derecho derivado la vigente Directiva 2006/54 dedica un ca-
pitulo por entero a la igualdad retributiva entre hombres y mujeres (arts. 4 a 13), llama la atencién
que este amplio contenido se haya trasladado con gran cortedad de miras al Estatuto de los
Trabajadores, a través de un Unico precepto (art. 28), incisivamente acotado desde su perspec-
tiva subjetiva y material: subjetivamente, tan sélo se refiere a la discriminacion por razéon de
sexo y no a la eventual discriminacién que pudiera surgir por cualquier otra causa; material-
mente, la Unica vertiente a la que se refiere es la retributiva. Asi, conforme recalca, “el empre-
sario esta obligado a pagar por la prestacion de un trabajo de igual valor la misma retribucion,
satisfecha directa o indirectamente, y cualquiera que sea la naturaleza de la misma, salarial o
extrasalarial, sin que pueda producirse discriminacion alguna por razén de sexo en ninguno de
los elementos o condiciones de aquella”.

Como ya consta, determinar cuando dos trabajos son idénticos es relativamente facil, pero
la labor de precisar si dos puestos de trabajo, a pesar de no ser iguales, merecen idéntica va-
loracion no es siempre sencilla. En virtud de este parametro, la conclusion ultima a alcanzar
debera depender de la confrontacion de “un conjunto de factores, como la naturaleza del trabajo,
las condiciones de formacién y las caracteristicas laborales”, evitando de este modo una mera
equiparacién en abstracto a partir de la clasificacion profesional de los individuos®. De singular
utilidad es la figura del “comparador hipotético™® introducido en la discriminaciéon directa, a partir
del cual se permite que prospere una reclamacion contra un empresario mostrando como indicio
de discriminacién un panorama general de comportamiento empresarial, en el que, previsible-
mente, de haber sido hombre una trabajadora (y no necesariamente todo el colectivo de muje-
res, y ni siquiera su mayoria) hubiera tenido derecho a un trato mejor (but for)**. Es decir, la
comparaciéon no se produce solo cuando una persona sea o haya sido tratada de modo menos
favorable por razén de sexo sino también cuando pudiera ser tratada de modo menos benefi-
cioso por esta causa. Permite, pues, que a la hora de aportar indicios de discriminacion directa
no sea necesario para la demandante buscar un comparador masculino idéntico o siquiera si-
milar. Bastaria una evidencia, conforme al comportamiento habitual de la empresa, referido a
gue su actuacion hubiera sido diferente en el caso de que el reclamante hubiera sido hombre
en lugar de mujer. No se limita a lo que le hubiera sucedido a un varén en la misma situacion,
de modo que la tutela asciende de grado porque, por tratarse de una discriminacion directa, la
justificacién del empresario no puede ser ni general*', ni fundada en razones financieras de la
empresa*?. Una vez demostrado el impacto adverso, aun cuando la medida resultase justificada
y ajena al sexo, deberia resultar ademas necesaria para conseguir el objetivo propuesto, pues
de existir medios alternativos con menor efecto adverso, estos son los que deberian ser adop-
tados.

Por su parte, tampoco hay que olvidar que la discriminacién indirecta concurre cuando con
una determinada medida o acto quedan afectadas mayoritariamente las mujeres, de forma que
acaece aunque algun hombre pudiera quedar dafnado (dado que la pretericion femenina debe
ser mayoritaria pero no exclusiva). De este modo, si se prueba que un grupo de mujeres han
sido perjudicadas salarialmente en relacion a los hombres, le corresponde justificar al empleador
que los criterios de retribucion tienen justificacion objetiva y que son ajenos a cualquier discri-

%8 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 26 de junio de 2001, Brunnhofer, asunto C-381/99.
3% Cabeza Pereiro, J. La discriminacion retributiva por razéon de sexo como paradigma de discriminacion econo-
mica, cit., pags. 79y ss.

0 Ballester Pastor, M.A. Igualdad de remuneracién por razén de sexo, cit., pag. 554.

41 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 9 de febrero de 1999, Seymour-Smith y Laura Pérez,
asunto C-167/97.

42 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 8 de noviembre de 1990, Dekker, asunto C-177-88.
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minacién. Aqui la clave esta en recurrir a los datos estadisticos que deben ir referidos a un nu-
mero suficiente de personas y no deben tener caracter “fortuito o coyuntural™?.

Ciertamente, a dia de hoy, causan extraneza los supuestos, enjuiciados en las primeras sen-
tencias constitucionales espafnolas relativas a diferencias salariales entre mujeres y hombres,
fruto de reclamaciones de estos Ultimos en los que se reconoce la situacion de “varén discrimi-
nado”, pudiendo mencionar dos casos emblematicos que llegaron a ofrecer una imagen invertida
en la situacion real de discriminacion de la mujer: un ayudante técnico sanitario en relacién con
un plus de guarderia del que se beneficiaban exclusivamente las mujeres trabajadoras con hijos
menores de seis afios y los trabajadores varones sélo si eran viudos*, o un auxiliar administra-
tivo, en relacién con un plus de transporte reconocido en convenio sélo a las mujeres trabaja-
doras cuyo turno de trabajo finalizaba entre las 23.00 y las 5 horas*®. Ahora bien, aun cuando
la redaccion del art. 28 ET implica que el principio de paridad retributiva no puede ser abocado
al olvido en virtud de situaciones coyunturales o estructurales de ambito empresarial, ni puede
ser obviado en la practica mediante la instauracién de las condiciones salariales, via convenio
colectivo o contrato individual de las “dobles escalas salariales”, una para hombres y otra para
mujeres, lo cierto es que conviene no perder de vista que la rotundidad o rigidez del precepto
es mas aparente que real, al devenir admisible cierto grado de flexibilidad en su aplicacion.

2.4. La dificil deteccion de discriminaciones ocultas

En realidad, “el abono de cantidades distintas por el mismo trabajo o por trabajo de igual
valor no constituye por si mismo discriminacion, pues... la discriminacién exige que la diferencia
de trato no obedezca a razones objetivas”. En resumidas cuentas, ni siquiera “el art. 14 CE im-
pone en el ambito de las relaciones laborales una igualdad de trato en sentido absoluto, pues
la eficacia en este ambito del principio de la autonomia de la voluntad —que, dentro de unos li-
mites concurre, convive y ha de resultar compatible con aquel—deja un margen en el que el
acuerdo pactado o la decision unilateral del empresario, en ejercicio de sus poderes de organi-
zacion de la empresa, puede libremente disponer la retribucidn del trabajador estableciendo di-
ferencias objetivamente justificadas™®. Con otras palabras, respetados los minimos de derecho
necesario, ningun Obice existe a cualquier tipo de diversificacion aparentemente neutra.

Constatada la menor retribucién femenina que no ha podido evitar ni la regulacion normativa
ni la intervencién judicial, han de buscarse explicaciones concretas, justificativas del mayor sa-
lario de un trabajador en comparacién con una trabajadora en aras a corregir este abrupto de-
venir y prevenir la consecuencia final discriminatoria. Es preciso aportar resultados rigurosos y
conclusivos acerca de cuales son los factores que continuan contribuyendo a este mal endé-
mico, pues esta es quiza la desventaja mas expresiva sufrida por la mano de obra femenina
(salario medio percibido), que obedece en la mayoria de las ocasiones no a censurables distin-
ciones (manifiestas o latentes) en el marco legal o convencional de referencia, sino a factores
exbégenos de muy variada morfologia*’; entre los mas destacables, cabe mencionar los dos si-
guientes no por conocidos menos dignos de preocupacion: de un lado, la dificil y tardia incor-
poraciéon de la mujer al mundo laboral, quedando por lo comuln relegada a ocupaciones de
caracter temporal o con jornadas inferiores; de otro, la segregacion vertical (escasa participacion
en puestos directivos) y horizontal (concentracion en cometidos con remuneraciones limitadas,
de baja productividad y feminizados), acompafadas habitualmente de interrupciones en su vida
profesional por motivos tales como la maternidad o las decisiones a favor del cuidado de la fa-
milia*®. Es mas, aunque las reformas llevadas a cabo en los Gltimos afos han provocado un ge-

4 Tribunal de Justicia de la Unién Europea: STJ de 28 de febrero de 2013, Kenny, asunto C-427/11.

4 Tribunal Constitucional: STC 128/1987 de 16 de julio.

4 Tribunal Constitucional: STC 28/1992 de 9 de marzo.

4 Tribunal Supremo: STS de 19 de marzo 2001 (n° rec. 1847/2000).

47 Ramos Quintana, M.1. (2017). Emancipacion y trabajo de las mujeres: el futuro igualitario que queremos. En L.
Mora Cabello de Alba y M.L. Rodriguez Fernandez (Dirs.), El futuro del trabajo que queremos (p. 40), Albacete:
Bomarzo.

4 OIT: Informe mundial sobre los salarios 2016/2017, Ginebra, 2017, pag. 86.
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neralizado empeoramiento en las condiciones de trabajo sin distincién de género, lo cierto es
que las mujeres han venido padeciendo en superior medida la lacra del empleo precario, mani-
festado en forma de inferior retribucion, acompafada de parcialidad y de menor antigliedad,
debido al rol de cuidadora socialmente atribuido a un planteamiento econémico de coste de
oportunidad: la familia renuncia al salario mas bajo, optando porque sea la mujer la que realice
una jornada parcial para simultanear el trabajo y el cuidado de dependientes o la que abandone
temporalmente su empleo con el fin de dedicarse en exclusiva a dicho cometido, de ahi la acu-
mulacién de menor trayectoria temporal en la empresa.

La accion conjunta de estos elementos se traduce en un notable diferencial, en una relevante
brecha salarial entre la fuerza de trabajo de uno y otro sexo, tanto —y sobre todo—en términos
generales (dentro del mercado), como especificos (respecto de ocupaciones concretas), con-
secuencias que todavia se endurecen mas cuando la mujer no sélo se enfrenta a las tradicio-
nales barreras derivadas del reparto de roles sino también a otros retos adicionales como la
discapacidad, la condicién de inmigrante, de victima de violencia de género o de trata de seres
humanos, de drogodependiente o de cabeza de una familia monomarental.

Detectadas estas coordenadas, reflejo de una determinada concepcion social sobre el papel
de la mujer de hondas raices culturales e histéricas, que operan como resorte discriminatorio,
deviene imprescindible superar la inmunidad latente con el fin de evitar que las mujeres sigan
postergadas en sus opciones laborales, superando la vision represiva centrada en simples me-
didas que actuen una vez consumada la pretericion para adoptar una decidida accion ex ante
para tratar de erradicar el origen y atenuar sus efectos.

3. SISTEMAS DE CLASIFICACION PROFESIONAL POCO SENSIBLES CON EL PRINCI-
PIO DE IGUALDAD DE OPORTUNIDADES

Las dificultades para el acceso de las mujeres al mercado de trabajo y para el mantenimiento
del empleo no deben silenciar tampoco otro incuestionable problema cual es que muy pocos
puestos ubicados en lo mas alto del sistema de clasificacion profesional estén ocupados por
féminas*®.

3.1. Sobrecualificacion y subutilizacion de capacidades: el “techo de cristal”

La presencia femenina en puestos directivos es muy escasa (en Espana tan solo asciende
al 22 por 100), maxime si se tiene en cuenta que un tercio de las empresas medianas y grandes
ni siquiera cuenta con alguna mujer en los niveles jerarquicos superiores y, por tanto, mejor re-
munerados, dadas las dificultades de conciliacién de las facetas profesional y familiar®. La to-
davia persistente atribucion social del rol doméstico y reproductivo a la mujer actia como rémora
que limita sus posibilidades reales de medrar al mismo tiempo que el varén en la esfera pro-
ductiva. En efecto, aquella histérica asignaciéon provoca sendos fenbmenos que interacttan per-
petuando un estatus perjudicial para las féminas: de un lado, la pervivencia de cierta “metanorma
que impide una verdadera igualdad sustancial”, al permitir una mentalidad social discriminatoria
(sobre el papel que corresponde a ellos y a ellas) de la que forman parte tanto empresarios
como empleados, limitando la presencia de las mujeres en los puestos situados en la érbita de
la toma de decisiones; de otro, una pobreza de tiempo que afecta a quienes contintan siendo
responsables del ambito doméstico, al no haberse desentendido de él pese a haber accedido
al profesional, por lo que encuentran serias dificultades practicas para implicarse en los niveles
de mayor responsabilidad®'.

4 Arglelles Blanco, A.R., Martinez Moreno, C. y Menéndez Sebastian, P. (2004). Igualdad de oportunidades y
responsabilidades familiares. Madrid: CES, pag. 23.

%0 Lousada Arochena, J.F. (2015). Jurisprudencia espanola sobre la igualdad retributiva entre mujeres y hombres.
Revista Espanola de Derecho del Trabajo, nim. 181 (BIB 2015/167286).

51 COMISION EUROPEA: Questions and Answers on the genderpay gap-equal pay day (MEMO/15/5954), Bru-
selas, 2015, pag. 1.
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La Directiva 2006/54 reacciona frente a la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea que declard discriminatoria por razén de sexo la preferencia absoluta e incondicional con-
cedida por una norma legal del Land de Bremer a las candidatas mujeres en un proceso de
promocién profesional®?, reconociendo expresamente la posibilidad de adoptar medidas desti-
nadas a evitar o compensar situaciones de desventaja sufridas por un grupo de personas del
mismo sexo, en este caso en lo que se refiere a la progresion en el escalafon (considerando
31).

Pese a los términos claros del art. 24.2 ET (“los ascensos y la promocion profesional en la
empresa se ajustaran a criterios y sistemas que tengan como objetivo garantizar la ausencia
de discriminacion directa o indirecta entre mujeres y hombres, pudiendo establecerse medidas
de accién positiva dirigidas a eliminar o compensar situaciones de discriminacion”) y del art.
17.4 ET (que admite la validez de cuotas para los puestos de trabajo en los que se encuentren
subrepresentadas las mujeres en “iguales condiciones de idoneidad”), asi como sin desmerecer
tampoco la importancia de la posibilidad atribuida a los planes de igualdad de intervenir en este
campo (art. 46.2 LOIEMH), no faltan algunos ejemplos en los que la doctrina judicial ha cons-
tatado la existencia de discriminaciones en esta materia, tal y como ha sucedido cuando el sis-
tema de promocién profesional previsto en convenio colectivo se basa de forma preponderante
en la antigliedad de los trabajadores, habiéndose incorporado las mujeres a la empresa muchi-
simo mas tarde que los hombres® o cuando la norma convencional prevé la exclusion del com-
puto de prestacion de servicios a los efectos de ascenso de los periodos de bajas por riesgo
durante el embarazo y maternidad® o crea una categoria que realiza las mismas funciones que
la ya existente pero con menor retribucion y mayor ocupacion por mujeres® o incluye una clau-
sula que entre los criterios para ascender sefalaba que durante los Ultimos cinco afos el traba-
jador haya realizado un minimo de 450 horas de promedio anual de trabajo efectivo, sin
interrupciones superiores a dos meses, lo cual perjudica a las mujeres embarazadas o con sus-
pensién de contrato por parto o lactancia®®.

También, cabe mencionar el conocido asunto El Corte Inglés, cuando se ha utilizado el sis-
tema de libre designacion con total secretismo y falta de publicidad de modo que las plazas ni
se ofertan ni son conocidas por los sindicatos ni por los propios trabajadores cuya asistencia a
los cursos para promocionar, ademas depende del poder de decision de la empresa, y ante el
argumento empresarial de que para ser “mando” es requisito necesario trabajar a tiempo com-
pleto y tener jornada partida y horario flexible, asi como trabajar los domingos, aspectos que
impiden el ascenso de las mujeres cuyo contrato es principalmente a tiempo parcial®’. Igual-
mente, se ha reconocido, en el caso Caixa d’Estalvis de Catalunya, la discriminacion que implica
una decisién empresarial de promocionar al cargo de delegado a mas varones —un 5 por 100
de la plantilla de hombres— que a féminas —un 1,5 por 100 de la plantilla de mujeres— a través
de una practica no reglada de recomendaciones que favorecian a los primeros®.

Ahora bien, la negociacion colectiva, ni siquiera a través de los planes de igualdad, ha apro-
vechado la oportunidad de establecer medidas de accion positiva en las condiciones de clasifi-
cacion profesional, promociéon y formacion, de modo que, en igualdad de condiciones de
idoneidad, tengan preferencia las personas del sexo menos representado para favorecer su ac-

52 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 17 de octubre de 1995, Kalanke, asunto C-450/93;
seguida por Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: SSTJ de 11 de noviembre de 1997, Marschall,
asunto C-409/95, de 28 de marzo de 2000, Badeck, asunto C-158/97, de 6 de julio de 2000, Abrahamsson y An-
derson, asunto C-407/98.

53 Tribunal Superior de Justicia: STSJ Cataluna de 16 de diciembre de 2012 (n° rec. 5003/2013).

5 Tribunal Supremo: STS de 12 de mayo de 2015 (n° rec. 153/2014).

%8 Tribunal Superior de Justicia: STSJ Galicia de 29 de mayo de 2014 (n° rec. 523/2014).

% Tribunal Supremo: STS de 12 de mayo de 2015 (n° rec. 153/2014).

57 Tribunal Supremo: STS de 8 de julio de 2011 (n° rec. 133/2010).

58 Tribunal Supremo: STS de 1 de junio de 1999 (n° rec. 4521/1998).
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ceso al grupo profesional o puesto de trabajo de que se trate, limitandose mayoritariamente a
proclamaciones solemnes y a implementar herramientas de andlisis y evaluacion de la igualdad
en las empresas excesivamente genéricas y, generalmente, vacias de contenido.

Actualmente las principales medidas que se propugnan en Europa para la promocion cuali-
tativa de las mujeres son las cuotas para el acceso a los consejos de administracion (aun cuando
no ha seguido adelante el proyecto de Directiva a estos efectos) si bien no se refieren a los
puestos “no ejecutivos” sino a espacios donde se toman las decisiones. En nuestro pais, el art.
75 LOIEMH establece un plazo de ocho afios para la consecucion del objetivo de participacion
equilibrada en este ambito que la disposicién adicional primera fijaba en un 40 por 100, si bien
finalizado el término el 24 de marzo de 2015 el porcentaje no ha sido cumplido.

3.2. Parametros de valoracién del trabajo aparentemente neutros

La prohibicién de discriminacion por sexo en materia salarial también se ignora cuando se
produce una hipervaloracion de trabajos en los que no sélo han sido tomados en consideracion
a efectos salariales rasgos inherentes a uno de los sexos en detrimento del otro, esto es, cuando
se priman en exclusiva las aptitudes principalmente masculinas infravalorando otras tradicio-
nalmente femeninas®. La utilizacion de criterios de valoracion que puedan tener un efecto ad-
verso para las mujeres (singularmente, el esfuerzo fisico, resistencia muscular o, incluso,
disponibilidad horaria) ha de ser imprescindible en funcion de las caracteristicas del trabajo a
desarrollar, debiendo “compensar” o “neutralizar” su utilizacion con la introduccién de otros cri-
terios que favorezcan a las mujeres, como sucede con la habilidad manual, responsabilidad,
atencién o fatiga mental®, esto es, que no se utilice como postulado Unico aquello que prioriza
a uno de los sexos frente al otro®'. Es mas, puede resultar discriminatoria la utilizacién de de-
terminadas circunstancias para el incremento salarial cuya incidencia es mas velada, esto es,
antigliedad, dobles escalas salariales en funcién del momento de ingreso en la empresa, flexi-
bilidad, formacion profesional, disponibilidad, pluses de asistencia o asiduidad o primas de pun-
tualidad, que solamente podran ser admitidos si verdaderamente compensan situaciones
individuales del trabajador o caracteristicas vinculadas intrinsecamente a las tareas de desarro-
llars2,

Ahora bien, en un contexto productivo en el que prima la polivalencia y en el que las funcio-
nes quedan indeterminadas, es mas dificil identificar los factores en los que eventualmente pu-
diera encontrarse la incorrecta valoracion de los puestos de trabajo constitutiva de discriminacion
retributiva indirecta. A ello no ayuda demasiado lo previsto en el art. 64.3 ET, pues tan solo re-
conoce en beneficio de la representacion unitaria un derecho a la informacion anual sobre la
aplicacion en la empresa del derecho de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres, incluyendo datos “sobre la proporcion de mujeres y hombres en los diferentes niveles
profesionales, asi como, en su caso, sobre las medidas que se hubieran adoptado para fomentar
la igualdad entre mujeres y hombres en la empresa y, de haberse establecido un plan de igual-
dad, sobre la aplicacion del mismo”, esto es, se refiere a la composicion de la plantilla desagre-
gada por género pero no a su retribucién. Tampoco la entrega de copia basica de los contratos
a los representantes establecida en el art. 8 ET permite un conocimiento actualizado de las re-
tribuciones percibidas por cada trabajador, pues dichas cantidades pueden cambiar a lo largo
de la vigencia del contrato®.

% Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: SSTJ de 13 de octubre de 1989, Danfoss, asunto C- 109/88,
y de 7 de febrero de 1991, Nimz, asunto C-184/89.

80 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 1 de julio de 1986, Rummler, asunto C-237/85.

61 Tribunal Supremo: SSTS de 10 de julio de 2000 (n°. rec.183/2000) y de 30 de octubre de 2000 (n° rec. 250/2000).
82 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 9 de febrero de 1999, Seymour Smith y Laura Pérez,
asunto C-167/1997.

63 Ballester Pastor M.A. (2017). Retos y perspectivas de la discriminacion laboral por razén de género, Valencia:
Tirant Lo Blanch, pag. 87, autora a quien se ha seguido en la presente exposicion.
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Partiendo de lo previsto en el art. 21.4 de la Directiva 2006/54, que establece la obligacion
de que los Estados miembros alienten a los empresarios a facilitar informacion sobre la igualdad
en la empresa haciendo expresa referencia a la cuestion retributiva, la Recomendacion de la
Comision de 2014 sobre el refuerzo del principio de igualdad retributiva entre mujeres y hombres
por medio de la transparencia considera, con mayor contundencia, que la comparacion del valor
de los trabajos debera construirse utilizando criterios como la cualificacién, el esfuerzo y la res-
ponsabilidad, asi como la naturaleza de las tareas realizadas, idea reiterada en la Resolucion
del Parlamento Europeo sobre el empoderamiento econdmico de la mujer en los sectores pu-
blico y privado de 2017 que refiere la utilizacion de criterios objetivos como “los requisitos edu-
cativos, profesionales y de formacién, las competencias, el esfuerzo y la responsabilidad, la
labor realizada y la naturaleza de las tareas en cuestion”. Todo ello sin olvidar, como sefala
la Resolucion del Parlamento Europeo de 2015, que teniendo en cuenta que los salarios en la
actualidad se negocian cada vez con mayor frecuencia de forma individual, existe una falta de
visibilidad en las estructuras salariales, por lo que resulta muy dificil verificar las posibles discri-
minaciones®*, siendo recomendable que se elimine esa opacidad en aras a conseguir la ansiada
paridad salarial.

3.3. Segregacion ocupacional

Habida cuenta de que los sistemas de orientacion, formacion, acompafamiento e interme-
diacion laboral no estan dotados de un enfoque diversificador de las respectivas necesidades
de hombres y mujeres, no cabe soslayar que las diferencias injustificadas de trato en el momento
de la contratacion no soélo constituyen el germen y la matriz de las demas desigualdades laborales
gue padecen las mujeres, sino el origen de las pretericiones mas dificiles de erradicar y de com-
batir, en la medida en que el acto de reclutamiento viene presidido por el principio de libertad de
empresa (art. 38 CE), al amparo del cual el empleador puede elegir al trabajador que desea con-
tratar entre varios posibles, abriéndose un amplio margen para actuar “con arreglo a criterios se-
xistas” en perjuicio de las féminas amparado en el legitimo interés en conocer y comprobar las
aptitudes profesionales de los aspirantes, objetivo tltimo al que sirven de gran ayuda los test in-
discretos, las redes sociales y el filtrado de informacién que permiten. Siendo muy escasa la pre-
sencia femenina en ciertas profesiones, se han frustrado las expectativas creadas por la
normativa comunitaria y la propia legislacion laboral espafiola en materia de “inclusion cualitativa”
en el mercado, pues, mas alla de la consolidada politica de incentivos, desgravaciones y bonifi-
caciones para la contratacién de mujeres en determinadas circunstancias, la legitimacion de ins-
trumentos de accion afirmativa habilitados por el art. 17.3 ET destinados al establecimiento por
la regulacion heterébnoma de “medidas de reserva, duracion o preferencia en el empleo que ten-
gan por objeto facilitar la colocacion de trabajadores demandantes de empleo” solo se ha utilizado
en relacion con los trabajadores discapacitados, al tiempo que ha sido infrautilizada por la nego-
ciacion colectiva la oportunidad de incorporar medidas de presencia y/o reserva de empleo para
promover a las mujeres a empleos en los que estén subrepresentadas®.

Sin perder de vista, de un lado, los rasgos propios del trabajo remunerado habitualmente
desplegado por las mujeres, marcados por su escasa presencia en el sector industrial (singu-
larmente en mineria, construccion, transporte e industria pesada) y su superior intervencion en
el sector terciario (sobre todo, empleo doméstico, actividades sanitarias o servicios sociales,
educacioén u hosteleria); y, de otro, que la ocupacion de la mujer en el sector secundario se ha
desarrollado en actividades muy concretas o en oficios feminizados y poco valorados que a me-
nudo son prolongacién de las tareas socialmente adjudicadas a las féminas, de modo que sus
funciones suelen ser de preparacion o marginales, mientras que el nucleo duro de la produccion
corresponde a los hombres, la conclusion a extraer deviene obvia: pocos esfuerzos ha realizado
el ordenamiento juridico para paliar esta situacién de partida.

64Saez Lara, C. (2016). (Es posible eliminar la brecha salarial de género?. En C. Séez Lara (Coord.), Igualdad
de género en el trabajo: estrategias y propuestas (p.99). Murcia: Laborum.

85 Gonzalez De Patto, R.M.(2016). Cuestiones basicas sobre las politicas de empleo y contratacion de la mujer.
En R. Moya Amador (Dir.). Estudios sobre los diversos aspectos juridicos del trabajo de la mujer (p. 82). Pamplona:
Aranzadi.

Doc. Labor., num. 113-Afo 2018-Vol. I. ISSN: 0211-8556. La discriminacion retributiva..., pags. 7 a 30



DL Susana Rodriguez Escanciano 19

Cierto es que cuando el art. 22.3 ET establece que “la definicion de los grupos profesionales
se ajustard a criterios y sistemas que tengan como objeto garantizar la ausencia de discrimina-
cién, tanto directa como indirecta, entre mujeres y hombres”, pretende con un alto valor peda-
gogico aclarar las consecuencias del principio de no discriminacion por razén de sexo en el
momento de fijacion de la clasificacion profesional. En particular, tiene la utilidad de recordar
que en esta materia ha existido una significativa tendencia a mantener tratamientos discrimina-
torios por vias ocultas, no ya por formas burdas de fijar niveles profesionales diferenciados para
hombres y mujeres, sino por caminos menos detectables a simple vista. Y ello porque el legis-
lador ha tomado conciencia de que dicho factor, el sexo, venia siendo uno de los principales cri-
terios de discriminacion utilizados por los sistemas de clasificacién en la praxis convencional®®.
Veda, por tanto, no solo las distinciones expresas fruto de categorias feminizadas sino también
aquellas que, si bien de inmediato no cabria reputar como formalmente discriminatorias, al final
conllevan disparidades de hecho susceptibles de acarrear consecuencias perjudiciales (princi-
palmente en cuanto al salario se refiere) sobre la base del género de la persona®. Esto es, pro-
hibe, de un lado, toda situacion en la que el sexo es el factor determinante, Unico o decisivo, de
una diferencia de trato en el régimen retributivo, normalmente manifestada en sistemas de cla-
sificacion profesional que diferencian expresamente entre los trabajos realizados por los hom-
bres y las mujeres, atribuyendo a cada uno de los géneros una retribucién diferente, a pesar de
la idéntica prestacion de servicios®®, y, de otro, toda valoracion con criterios neutros en su con-
figuracién, pero que su aplicacion beneficia, totalmente o en mayor medida, a uno de los géne-
ros, porque sobrevaloran una de las cualidades que acompafan a uno de ellos, o bien
infravaloran o no tienen en cuenta las que circundan al otro.

Buen ejemplo de esta linea argumental puede encontrarse en la sentencia del Tribunal Cons-
titucional, dictada en el caso Gregorio Marafidn, en la cual se consideré discriminacion sexista
una diferencia retributiva establecida en convenio colectivo entre la categoria profesional de
pebn —mayoritariamente hombres— y la categoria profesional de limpiadoras —mayoritariamente
mujeres—cuando ambas categorias realizaban trabajos manuales comparables®. También, la
sentencia dictada en el caso Antonio Puig, que analiz6 con mayor detenimiento el criterio del
esfuerzo fisico como herramienta de diferenciacion retributiva, admitiéndolo solo si se acreditase
de forma indubitada que tal cualidad constituye un elemento determinante absoluto de la aptitud
para el desarrollo de la tarea, o bien que se trate de un elemento esencial en ésta, siendo pre-
ciso, aln en estos casos, que se combine con otros rasgos tipificadores neutros™.

Sin embargo, en el caso Galletas Fontaneda, la superior retribucién del departamento de
produccion, ocupado por hombres, frente al de empaquetado, ocupado por mujeres, se justificd
en la mayor responsabilidad y concentracién de las tareas de produccioén. Ello aunque se man-
tenia la superior retribucion de los hombres de produccion cuando se les destinaba a labores
de empaquetado y la inferior retribucion de las mujeres empaquetadoras cuando se las desti-
naba a labores de produccion, aspecto este Ultimo Gnicamente considerado discriminatorio”.
En parecido sentido, se manifiesta la sentencia sobre el convenio colectivo del sector de mani-
pulacién y envasado de Agrios de Murcia, que considera un intenso esfuerzo fisico con riesgo
dorsolumbar como justificativo de las diferencias retributivas apreciables en las tareas mascu-
linizadas™.

% Cuenca Alarcén, M. (2008). Clasificacién profesional, formacién y promocion. En F. Valdés Dal-Re y B. Quintanilla
Navarro (Dirs.), Igualdad de género y relaciones laborales (p. 115). Madrid: MTIn.

57 Tribunal Constitucional: STC 145/1991, de 1 de julio.

8 Asi ha sucedido en el conocido como caso Avén donde las diferencias salariales venian dadas por el sexo del
trabajador/atendiendo a la segregacion en dos categorias profesionales distintas. Tribunal Constitucional: STC
145/1992, de 13 de octubre.

% Tribunal Constitucional: STC 141/1991, de 1 de julio.

70 Tribunal Constitucional: STC 58/1994, de 28 de febrero.

7 Tribunal Constitucional: STC 286/1994, de 27 de octubre.

2 Tribunal Constitucional: STC 147/1995, de 16 de octubre.
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3.4. El lastre de la subrepresentacion. Apostando por la “inclusién cualitativa”

Atendiendo al tenor del art. 14.2 de la Directiva 2006/54 no pueden existir profesiones veta-
das para las mujeres, pues Unicamente pueden admitirse obstaculos cuando por la naturaleza
de la actividad de que se trate o el contexto en el que se lleve a cabo, el sexo constituya un re-
quisito profesional esencial y determinante, siendo ademas su objetivo legitimo y el requisito
exigido proporcionado. En tales términos, la neutralidad de los criterios de seleccion y las con-
diciones de contratacion es un requisito sine qua non’®. El juego de las posibles excepciones
es, pues, muy limitado, debiendo siempre interpretarse de forma restrictiva y siendo necesaria
su revision periodica, dado que, de acuerdo con la evolucion social, puede que no deba man-
tenerse en un determinado momento’. La Corte Comunitaria no ha dudado en considerar que
no se ajusta a derecho la exclusion total de las mujeres para el acceso a cualquier empleo militar
que implique el uso de armas’®, cualquier trabajo en la industria minera’®, actividades de buceo
o en medio hiperbarico’ o trabajo nocturno’@.

En idéntico sentido, no puede extranar la calificacibn como discriminatorias que realiz6 el
Tribunal Constitucional espafol sobre la inadmision de una mujer como piloto del ejército del
aire , al interior de las minas o al trabajo en turno de noche , asi como de aquellas prohibiciones
de realizar tareas tenidas tradicionalmente por peligrosas o penosas para la mujer, recogidas
en el Decreto de 26 de julio de 1957 (derogado por la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Pre-
vencion de Riesgos Laborales), en el entendimiento de que el art. 14 CE y sus concordantes
exigen la admision —en plano de igualdad —de los trabajadores de ambos sexos como candida-
tos a realizar cualquier tipo de trabajo, eliminado trabas para el acceso al mercado de trabajo.
En definitiva, el inico motivo en el que actualmente sera posible aceptar limites en el acceso
de las mujeres sera el relacionado con la condicién biolégica del embarazo o la lactancia na-
tural®. En la actualidad no existen funciones prohibidas ya que el criterio del sexo no puede ser
obstaculo para el desempefio de trabajos, sin perjuicio de que puedan establecerse excepciones
de manera motivada para casos muy especificos (tal y como sucede en centros penitenciarios
masculinos o femeninos en relacion a la realizacion de cacheos)®.

Respecto a la realizacién de determinados examenes como pruebas fisicas, sobre todo en
el acceso a los cuerpos y fuerzas de seguridad donde las diferencias fisioloégicas se acentuan,
hay que tener en cuenta dichas circunstancias y adaptar los ejercicios a la realidad anatémica
de las mujeres (como medida de accién positiva). Un reciente pronunciamiento del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea considera discriminatoria una normativa de un Estado miem-
bro que supedita la admision de los candidatos al concurso para el ingreso en la Escuela de
policia de dicho Estado miembro, independientemente de su sexo, a un requisito de estatura fi-
sica minima de 1,70 m toda vez que esa normativa supone una desventaja para un numero

7 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 15 de mayo de 1986, Johnston, asunto C-222/84.
74 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 26 de octubre de 1999, Sirdar, asunto C-273/97.
s Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 1 de enero de 2000, Kreil, asunto C-285/98.

6 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 1 de febrero de 2005, Comision contra Austria,
asunto C-203/03.

77 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 1 de febrero de 2005, Comisién contra Austria,
asunto C-203/03.

8 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 12 de julio de 1984, Hoffmann, asunto C-184/83.
7 Tribunal Constitucional: STC 216/1991, de 14 de noviembre.

80 Tribunal Constitucional: STC 229/1992, de 14 de diciembre.

81 Tribunal Constitucional: STC 81/982, de 21 de diciembre.

82 Lopez Balaguer, M. (2010). Principio de igualdad en el acceso al empleo y en materia retributiva. En M.A. Ba-
llester Pastor (Coord.), La transposicion del principio antidiscriminatorio contrario al ordenamiento juridico laboral
espafiol (p. 89). Valencia: Tirant Lo Blanch.

83 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 30 de junio de 1988, Comision contra Francia,
asunto C-318/86.
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mucho mayor de personas de sexo femenino que de sexo masculino y que la citada normativa
no parece adecuada ni necesaria para alcanzar el objetivo legitimo que persigue®.

Procede recordar también, en el marco del empleo publico, la obligacién de incluir un parrafo
en todas las convocatorias de procesos selectivos que realice la Administracion publica donde
se sefale si en el correspondiente cuerpo existe infrarrepresentacion de personas de alguno
de los dos sexos, asi como de adjuntar el correspondiente informe de impacto de género. Ello
sin olvidar que los 6rganos de seleccién, actuantes en las oposiciones y concursos, deberan
estar constituidos de conformidad con el principio de presencia equilibrada entre mujeres y hom-
bres (art. 60 Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Estatuto
Bésico del Empleado Publico).

Por su parte, el art. 34.1 Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba la Ley de Empleo (LE), establece la obligacion de los servicios publicos de empleo y
de las agencias privadas de velar por el cumplimiento del principio de igualdad de oportunidades
en el acceso al empleo y no discriminacién, evitando el anuncio de ofertas sexistas. Ahora bien,
el problema viene dado porque aunque es muy infrecuente la existencia de propuestas de va-
cantes directamente discriminatorias, no lo es tanto la inclusion de pretericiones veladas dificiles
de detectar, tal y como sucede en el siguiente ejemplo de mala praxis: la publicidad en cuestion
mostraba a un hombre rodeado de objetos que reflejaban intereses estereotipadamente mas-
culinos, como una guitarra, balones de futbol y una tabla de snowboard, acompafado del texto
“estamos buscando gente como yo”, donde el defensor del pueblo sueco consider6 que el anun-
cio daba la impresion de que la empresa requeria ingenieros de entre 25 y 30 afos®.

Igualmente importante es la transparencia en los procesos de seleccion. Significativo es el
caso de supuesta triple discriminacién por razén de sexo, edad y origen étnico de quien preten-
dia ser contratada para un puesto de trabajo reuniendo la cualificacion profesional exigida y vio
desestimada su candidatura sin entrevista ni explicacion alguna sobre esa desestimacién, donde
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea declard que el articulo 19.1 de la Directiva 2006/54
(y los arts. 8.1 de la Directiva 2000/43 y 10.1 de la Directiva 2000/78) “no prevén el derecho a
acceder a la informacion sobre si al término del proceso de seleccion el empresario ha contra-
tado a otro candidato”, pero no excluyen “que una denegacion total de acceso a la informacion
por la demandada pueda constituir uno de los factores que se deben tener en cuenta en el con-
texto de la acreditacion de los hechos que permiten presumir la existencia de una discriminaciéon
directa o indirecta que corresponde verificar al 6rgano judicial nacional”s.

Recientemente, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ha apreciado también un
supuesto de fraude en la defensa de un varon que no fue contratado en un proceso de seleccion,
entendiendo que el ambito de aplicacion material de la Directiva 2006/54 no se extiende a la
prestacion de una candidatura a un empleo con el fin de obtener una mera condicién formal de
candidato sin pretender realmente ingresar en la empresa con el fin Gltimo de pedir una indem-
nizacion por discriminacion debido a que las cuatro plazas ofertadas han sido ocupadas por
mujeres®.

Sin duda, para la mejora de las tasas de integracién laboral de las mujeres especialmente
bajas en ciertas profesiones, es necesario disenar, al tiempo, una adecuada politica de cualifi-
cacion ocupacional, pues, pese a la mejora del nivel de formacién de las féminas en las Gltimas

8 Tribunal de Justicia de la Union Europea: STJ de 18 de octubre de 2017, Kailiri, asunto C-409/2016. Con an-
terioridad, Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 15 de mayo de 1986, Johnston, asunto C-
222/84.

8 Post, P. y Holmaat, R. (2014). A false start: discrimination in job advertisements. European Gender Equality Law
Review, nim. 2, pags. 16-17.

86 Tribunal de Justicia de la Union Europea: STJ de 19 de abril de 2012, Galiana Meister, asunto C-415/10.

8 Tribunal de Justicia de la Union Europea: STJ de 28 de julio de 2016, Kratzer, asunto C-42/15.
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décadas y de que ellas se gradian con mejores calificaciones y expedientes que sus compa-
Aeros, la capacitacion de mujeres en tareas con poca actividad femenina es una linea de accion
necesaria. La plena integracion educativa de la mujer no resulta suficiente y es imprescindible
fomentar la formacién en estudios y posteriores trabajos normalmente masculinos. La ocupacion
de estos espacios por mujeres desnivelara esa segregacion®.

Muy preocupante es, a la postre, el trabajo por cuenta ajena desarrollado en el hogar familiar.
Una aproximacion al perfil real de quienes llevan a cabo este tipo de actividad dibuja un colectivo
abrumadoramente feminizado, generalmente compuesto por trabajadoras extranjeras, cuyos
ingresos estan por debajo del salario minimo interprofesional en relacién con las horas trabaja-
das y que muy frecuentemente no estan dadas de alta en la Seguridad Social®®.

4. LA ASUNCION DE CUIDADOS DOMESTICOS Y FAMILARES. EL LENTO CAMINO
HACIA LA CORRESPONSABILIDAD

Dada la carga real de actividad (laboral y doméstica) asumida por las mujeres, capaz de su-
mirlas en nada despreciables estados psicosomaticos negativos (ansiedad, angustia, desam-
paro, impotencia, inseguridad e insomnio), acompafados de una “pobreza de tiempo disponible
para el ocio” y, como no, de una minoracién salarial, que deriva de la competencia desigual
entre hombres y féminas en el mercado laboral, timidos han sido los pasos dados en aras a
conseguir la ansiada corresponsabilidad, mas alla de la proyectada reforma de la Directiva de
maternidad (la actual 92/85) y de las escasas novedades introducidas por la Directiva 2010/18,
de 8 de marzo, por la que se aplica el Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental, que
adopta como clave del éxito que los derechos orientados a la armonizacion de tiempos en el
ambito familiar y laboral sean ejercitados indistintamente y en las mismas condiciones por tra-
bajadoras y trabajadores, apostando por el reparto equilibrado de los cuidados de los hijos y de
otros familiares fisica 0 mentalmente dependientes®. Esta aspiracion, sin embargo, todavia
queda muy lejos de convertirse en realidad, pues, olvidando la relevancia constitucional del de-
recho a la conciliacién y su vertiente de derecho fundamental por la conexién del art. 39 con el
art. 14 CE®", las medidas disefadas siguen pivotando en la posibilidad de otorgar tiempo de tra-
bajo, de forma remunerada o no, para que el trabajador (normalmente la trabajadora) pueda
atender sus responsabilidades domésticas, minorando el periodo que dedica a sus actividades
laborales. Dicho enfoque juridico exige un serio replanteamiento, debiendo abrir nuevas posi-
bilidades mas incisivas en relacion con la propia organizacion de la actividad productiva, tanto
en lo que afecta al espacio o el lugar de trabajo, potenciando la actividad a distancia o semipre-
sencial que va a permitir rebajar los lapsos de permanencia en la empresa, asi como funda-
mentalmente flexibilizando la eleccion del periodo de ejecucion de la prestacion a través de una
direccién coherente por objetivos, sin necesidad de restar dedicacién, compromiso y retribucion.
Deviene imprescindible, a la par, mejorar la dotacion de la red publica de cuidado para que sea
capaz de abarcar el amplio espectro de necesidades existentes (guarderias, centros de dia,
atencion a personas dependientes, casas de acogida para victimas de violencia...)%.

Sin dejar de reconocer la necesidad de dar solucién a los problemas provocados por la “doble
o triple jornada” de perfil marcadamente femenino, particular atencion merecen también las dis-

8 | ahera Forteza, J. (2008). Fomento y mejora del empleo de la mujer. En F. Valdés Dal-Ré y B. Quintanilla
Navarro (Dirs.), Igualdad de género y relaciones laborales (p.101), Madrid: MTIn.

& MINARRO YANINI, M.: El trabajo al servicio del hogar familiar: analisis de su nueva regulacién, Madrid (Reus),
2013, pags. 10-11.

9 Cabeza Pereiro, J. (2011). Las politicas de conciliacion al servicio de la igualdad entre hombres y mujeres. En
J. Cabeza Pereiro y B. Fernandez do Campo (Dirs.), Conciliacion de la vida familiar y laboral y corresponsabilidad
entre sexos (p. 85). Valencia: Tirant Lo Blanch.

1 Tribunal Constitucional: SSTC 3/2007, de 15 de enero, y 26/2011, de 14 de marzo.

92 Molero Marafién, M.L. (2011). La necesaria reorientacion de la conciliaciéon de la vida profesional y familiar y la
negociacion colectiva, Relaciones Laborales, nim. 19, pag. 23.
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criminaciones sufridas en cuanto a retribuciones de caracter no consolidable hace, por el espe-
cial impacto que tienen sobre ellas las vicisitudes del contrato de trabajo relacionadas con la
maternidad, respecto de las cuales se habia reconocido que el disfrute del permiso por lactancia
acumulada no impedia el percibo de los conceptos salariales variables y vinculados a obje-
tivos®3, al igual que tampoco las seis semanas de descanso por maternidad impedirian el de-
vengo de una remuneracién variable® o las faltas de asistencia al trabajo por motivos de
maternidad o lactancia®®. De interés son dos recientes pronunciamientos del Tribunal Supremo,
que avanzan en este ambito:

—El primero sienta que un sistema retributivo que implica que las trabajadoras que pasan
por la situacion de baja por maternidad o riesgo durante el embarazo no perciban incentivos
hasta que no vuelven a transcurrir los periodos necesarios para su devengo, computados sélo
desde la fecha de dicha reincorporacién, implica una discriminacion directa®. Tal interpretacion
enlaza con la tesis sostenida por el Tribunal Constitucional, en la que queda claro que “la pro-
teccién de la condicién biolégica y de la salud de la mujer trabajadora ha de ser compatible con
la conservacion de sus derechos profesionales, de suerte que la minusvaloracion o el perjuicio
causado por el embarazo o la sucesiva maternidad constituyen un supuesto de discriminacion
directa por razébn de sexo™’.

—El segundo deja claro que la adaptacién del puesto de trabajo debido a riesgo durante el
embarazo y durante el periodo de lactancia no puede implicar la existencia de un desequilibrio
retributivo, al suponer una situacion de discriminacién por razén de sexo. Considera el Tribunal
que si el ordenamiento juridico dispensa una proteccion social equilibrada en aquellos casos
en los que el puesto no puede ser adaptado implicando el abandono de la efectiva prestacion
de servicios, una minoracion retributiva por la adaptacion del puesto (no realizacion de trabajo
nocturno o a turnos) que situaria a la trabajadora en un nivel salarial inferior incluso a la no pres-
tacion de servicios, pondria en juego el objetivo de proteccién de la seguridad y la salud de las
trabajadoras embarazadas seguido por la legislacién nacional®.

En definitiva, aun cuando conforme a la normativa y doctrina comunitaria, el que la prestacion
de servicios en determinadas condiciones de trabajo suponga una menor remuneracion, no im-

% Tribunal Supremo: STS de 9 de diciembre de 2009 (n°. rec. 8/2008).

% Tribunal Supremo: STS de 27 de mayo de 2015 (n° rec. 103/2014).

% Audiencia Nacional: SAN de 8 de junio de 2016 (n° rec. 131/2016).

% Asimismo, la apreciacion de discriminacion no puede ser enervada por el hecho de que también los progenitores
varones, bien por adopcion o acogimiento, bien por cesion del permiso de maternidad, pueden verse afectados
en la misma medida que lo son las trabajadoras mujeres, ya que la prohibicion de discriminacion alcanzaria tam-
bién a éstos por cuanto las medidas de proteccion del ejercicio de los deberes parentales se configuran como
instrumentos de corresponsabilidad familiar que actian de mecanismos activos de igualdad de mujeres y hombres,
de forma que la igualdad efectiva pasa por la eficaz implantacion de instrumentos de equiparacion en el ambito
de la vida familiar, como reequilibrio de la desigualdad histoérica. Tribunal Supremo: STS de 10 de enero de 2017
(n° rec. 283/2015), comentada por Poquet Catala, R. (2017). De nuevo con la discriminacion por razén de sexo
en la promocién profesional, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nm. 45, p. 1y
ss.

97 Tribunal Constitucional: STC 182/2005, de 4 de julio. No en vano la discriminacién comprende “aquellos trata-
mientos peyorativos que se fundan no en la pura y simple constatacion del sexo de la victima, sino en la concu-
rrencia de razones o circunstancias que tengan con el sexo de la persona una conexién directa o inequivoca,
como sucede con el embarazo, elemento o factor diferencial que, por razones obvias, incide de forma exclusiva
sobre las mujeres”. Tribunal Constitucional: SSTC 173/1994, de 7 de junio; 136/1996, de 23 de julio; 20/2001, de
29 de enero y 17/2003, de 30 de enero.

% Se trata de una médica residente (MIR/1), a la que no se aboné el complemento de guardias de atencion con-
tinuada como consecuencia de que por motivos de embarazo y riesgo durante la lactancia se adapté el puesto
de trabajo y no las realizd. Tribunal Supremo: STS de 24 de enero de 2017 (n°rec. 1902/2015), comentada por
Aragon Gémez, C. (2017). El impacto de la maternidad en la retribucion no consolidable: a propdsito de los re-
cientes pronunciamientos del Tribunal Supremo, Informacion Laboral, nim. 6 (BIB 2017/12418).
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plica, necesariamente, una vulneracién del art. 157 del TFUE, debiendo percibir la trabajadora
que es trasladada de forma provisional a un puesto de trabajo distinto al que ocupaba antes de
su situacion, la misma remuneracion que el resto de los trabajadores que ocupan dicho puesto,
mas los complementos inherentes a su condicion personal, pero no tiene derecho a percibir
complementos que dependen de funciones especificas realizadas en el puesto anterior, pues
existe un factor objetivo y ajeno a cualquier discriminacion por razon de sexo®. Nada impide
que el desarrollo de la normativa comunitaria por los Estados mejore dicha previsién provocando
la calificacion como trato desigual discriminatorio respecto de la menor retribucion percibida por
la trabajadora que presta servicios en un puesto adaptado como consecuencia de la situacion
de embarazo, maternidad o lactancia, frente a supuestos en los que no se prestarian tales ser-
vicios por disfrutar de una suspension contractual merecedora de una prestacion de Seguridad
Social del 100 por 100 de la base reguladora'®.

En fin, poco ayuda en el denostado marco del reparto de roles la nueva regulacion del status
juridico de los denominados “cuidadores no profesionales” de personas dependientes por suje-
tos de su entorno familiar, papel asumido, como ya consta, normalmente por mujeres, pues el
Real Decreto Ley 20/2012 dio un golpe de timén a la proteccion social dispensada desde el mo-
mento en que puso fin al pago por la Administracién General del Estado de las cuotas del con-
venio especial con la Seguridad Social de tal colectivo y pas6 a convertirlo en una posibilidad
voluntaria para los referidos cuidadores, recayendo, en su caso y de modo exclusivo, el coste
del mismo sobre ellos (disposicion adicional 8%)'°1,

5. LA PRECARIZACION DEL TRABAJO FEMENINO: LA INVISIBILIDAD DE LA POBREZA

La mayor flexibilidad de los mercados y la incidencia de una crisis economica sin precedentes
que desde 2008 azota a nuestro pais ha acentuado la situacion de desventaja de las mujeres,
al afectarles desigualmente la ampliacién del espacio de decisibn empresarial y del nivel de
temporalidad, eventualidad, parcialidad, precariedad y erosion de la calidad de los empleos,
que han perturbado menos a los trabajadores varones'®. Las mujeres, como “colectivo diana”,
se ven inmersas en situaciones de extrema dificultad para acceder a un empleo en un contexto
de escasez de ofertas, de alta precariedad e inestabilidad de los que se consiguen, de tempo-
ralidad excesiva, constante rotacion, de trabajos a tiempo parcial no elegidos como tales, de
deficientes condiciones de trabajo en lo que hace a jornada, seguridad y salud laboral, movilidad
y modificacion unilateral por parte del empresario, de facil y repetida pérdida de la ocupacion y
de habitual extension temporal del desempleo, circunstancias todas ellas que repercuten en
sentido negativo sobre las percepciones salariales'®. No cabe olvidar tampoco que la intensifi-

% Tribunal de Justicia de la Union Europea: STJ de 1 de julio de 2010, Parviainen, asunto C-471/08. En este
mismo sentido, Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 13 de febrero de 1996, Gillespie,
asunto C-342/93 6 Tribunal de Justicia de la Unién Europea: STJ de 14 de julio de 2016, Ornano, asunto C-335/15,
en la que no se considera discriminatoria una normativa nacional que establece para los magistrados ordinarios
una compensacion correspondiente a las cargas que soportan en el ejercicio de su actividad profesional y deniega
el derecho a percibir esta compensacion en el caso de las magistradas ordinarias que hayan disfrutado de un
permiso de maternidad obligatorio, a condicion de que dichas trabajadoras hayan percibido durante ese periodo
unos ingresos de un importe equivalente, como minimo, al de la prestacion fijada por la legislacion nacional de
Seguridad Social que habrian recibido en caso de interrupcion de sus actividades profesionales por motivos de
salud.

190 Cano Galan, Y. (2017). Un nuevo caso de discriminacién por razon de sexo: la no retribucion de guardias no
realizadas por adaptacion de puesto de trabajo por embarazo y lactancia, Diario La Ley, num. 8983, pags. 1y ss.
101 Barcelé Cobedo, S. (2013). Seguridad Social y prestaciones en favor de cuidadores no profesionales. En S.
Gonzalez Ortega (Dir.), La aplicacion de la Ley de Dependencia en Espafa (p. 387 y ss). Madrid: CES.

192 Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M. (2006). El Derecho del Trabajo y el empleo de la mujer, Relaciones La-
borales, nium. 8, pag. 8.

193 Gonzalez Ortega, S. (2015). Dificultades para la integracién laboral de los jévenes, en general, y de las mujeres
jovenes, en particular. En S. Rodriguez Escanciano y M.R. Martinez Barroso (Dirs.), La insercion laboral de las
mujeres en riesgo de exclusion social (p. 296). Valencia: Tirant Lo Blanch..
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cacion de la subordinacion en el trabajo y de su control a través de medios informaticos, la in-
seguridad correspondiente a la flexibilidad en las condiciones laborales entregada a la determi-
nacion del poder unilateral empresarial o la elevada irregularidad en la distribucién del tiempo
de trabajo, han afectado particularmente a las mujeres'®.

Pertinente boton de muestra de consecuencias dafosas para el sexo femenino puede en-
contrarse igualmente en el disefio de regimenes que pergenan una diferente escala salarial,
para personal temporal y estable o para personal a tiempo completo y parcial, pues se constata
que la mayoria de los empleados a término o a jornada parcial son mujeres'®s, con particulares
manifestaciones en la posibilidad mayoritaria de realizacion de horas extraordinarias por varo-
nes'% o en el percibo de un complemento de antigliedad mayoritariamente por trabajadores
masculinos'?’.

Que la libertad organizativa del empresario expresada a través del poder de direccion tiene
uno de sus limites sustantivos mas importantes en la imposibilidad de provocar discriminaciones
sexuales entre los trabajadores es algo que no ofrece ninguna duda, pero en la medida en que
a través del poder de direccion el empleador adecua la prestacion concreta a sus intereses, es-
pecificandola y modalizandola segun el plan productivo previsto, parece también fuera de toda
controversia que, al margen del respeto a las normas legales o convencionales, tales prerroga-
tivas empresariales se puedan convertir —potencialmente— en una facultad que provoca trata-
mientos individualizados en ese margen de discrecionalidad y ajuste reservado precisamente
al titular del entramado industrial o comercial'®®.

Esta necesidad de adoptar modos flexibles en la gestién de la mano de obra requiere, al
tiempo, del disefio de férmulas juridicamente dictiles'®, con elementos capaces de adaptarse
rapida y eficientemente a cualquier cambio posible en las condiciones externas (modificaciones
en los productos), internas (novaciones en los perfiles profesionales), coyunturales (disfuncio-
nalidades del proceso productivo) y estructurales (evolucion de las cualificaciones). Siendo cierto
lo anterior, no cabe pasar por alto, como factor afiadido, que el principal objetivo de las tltimas
reformas laborales no ha sido otro sino el de mejorar la competitividad de las empresas a través
de la introduccién de “criterios de adaptabilidad”, permitiendo al empresario “modalizar” la pres-
tacion de trabajo a un bajo coste con manifestacion sefiera, entre otras, en una progresiva re-
cuperacion de espacios en favor de los poderes o prerrogativas de la direccion empresarial,
magnificados ante la amenaza constante de la pérdida del empleo y de la extraordinaria dificul-
tad de reincorporacion al mercado de trabajo, y acompafiados de una singular proyeccion ne-
gativa sobre las mujeres, tal y como se deduce al examinar los caminos abiertos por el legislador
tras la reforma de 2012.

De un lado, la técnica de inaplicacion transitoria del convenio (el tradicional “descuelgue”
salarial, ahora ampliado), regulada en el art. 82.3 ET, que permite —cuando concurran las causas
econdémicas, técnicas, organizativas o de produccién—a los sujetos legitimados para negociar
a nivel de empresa (0 a una representacion de trabajadores o sindicatos en su defecto —en

104 Casas Baamonde, M.E. (2017). ¢ Derechos fundamentales especificos de las mujeres?, Revista Derecho de
las Relaciones Laborales, nim. 1, pag. 16.

1% Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 17 de junio de 1998, Hill y Stapleton, asunto C-
294/95.

1% Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 6 de diciembre de 2007, Ursula Vob, asunto C-
300/06.

197 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 10 de enero de 2005, Vasiliki Nikoloudi, asunto C-
196/02.

%8 Roman De La Torre, M.D. (1992). Poder de direccion y contrato de trabajo. Valladolid: Grapheus, pag. 332.
19 Rodriguez-Pifero y Bravo-Ferrer, M. (1987). Flexibilidad, juridificaciéon y desregulacion. Relaciones Laborales,
num. 5, pags. 1-6.
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virtud de su remision al art. 41.4 ET-), inaplicar determinadas condiciones laborales (jornada,
horario, distribucion del tiempo, turnicidad, sistema de remuneracion y cuantia salarial, sistema
de trabajo y rendimiento, funciones cuando excedan de los limites de la movilidad funcional y
mejoras voluntarias de la accion protectora de la Seguridad Social) establecidas en convenio
(del ambito que sea) siempre y cuando sigan el procedimiento previsto al efecto (que incluye
acuerdo, solucién extrajudicial o arbitraje institucional). Bajo el paraguas de la generosidad de
los términos de las condiciones a modificar, el limite se torna débil en cuanto a la salvaguarda
de la paridad, referido en los siguientes términos: “el acuerdo de inaplicacién no podra dar lugar
al incumplimiento de las obligaciones establecidas en convenio relativas a la eliminacion de las
discriminaciones por razones de género o de las que estuvieran previstas, en su caso, en el
plan de igualdad aplicable en la empresa”''®. Como ya consta, son escasas las previsiones con-
vencionales en tal sentido y los planes de igualdad solo son obligatorios en las empresas de
mas de 250 trabajadores (art. 85.2 ET). Menos garantistas son aun las posibilidades que brinda
el art. 41 ET para la novacién de condiciones previstas en pacto extraestaturario o en contrato
de trabajo, en lista abierta, referida, entre otras, a jornada, horario y distribucién del tiempo, ré-
gimen de trabajo a turnos, sistema de remuneracion y cuantia salarial, sistema de trabajo y ren-
dimiento o funciones cuando excedan de los limites para la movilidad funcional, todas ellas con
gran proyeccion sobre la pretendida igualdad entre hombres y mujeres.

Muy significativo es el supuesto resuelto recientemente por el Tribunal Supremo relativo a
una externalizacion del servicio de limpieza motivada por la importante disminucién del nivel de
ocupacion de los hoteles de titularidad de la empresa, que producia una merma de los ingresos
y acababa ocasionando pérdidas, constituyendo la decision de externalizar una respuesta ra-
zonable y adecuada a las necesidades productivas, ya que la contratista se comprometia a
prestar el servicio de limpieza en su integridad y a cobrar en funcién del nimero de habitaciones
limpiadas y de horas empleadas, en el cual se llega a la conclusion de que no hay discriminacion
por razdn de sexo puesto que la descentralizacion esta motivada por razones objetivas y es
ajena al sexo de los trabajadores afectados pese a que pasen a disfrutar de peores condiciones
laborales™!.

En un contexto sociolaboral donde las mujeres ganan un salario porcentualmente inferior al
de sus compafieros varones, no cabe duda que las bajadas de salarios sufridas por los traba-
jadores en los Ultimos afos afectan mas a las mujeres desde varios puntos de vista: en primer
lugar, la brecha salarial se afianza en aquellos sectores productivos que mayores recortes sa-
lariales han sufrido y en aquellos grupos profesionales con menores ingresos, pues frente a una
minoracion homogénea, las consecuencias son muy diferentes entre un salario alto y uno bajo
y tal sucede cuando suprimen un complemento o reducen su cuantia. Mas aln, casi cuatro mi-
llones de mujeres, el 46,55 por 100 de las trabajadoras de nuestro pais, perciben salarios por
debajo de los 15.000 euros brutos cada afio, y en salarios tan bajos, cualquier disminucién pos-
terior hace que estas empleadas estén en riesgo de pobreza pese a tener trabajo (entrando a
formar parte del nuevo precariado)''2. En segundo término, los recortes salariales han afectado
mas a profesiones o sectores feminizados, y por ello, mas a las mujeres. En tercer lugar, la con-
gelacion de determinados complementos perpetua las diferencias en su percepcion entre hom-
bres y mujeres, sefieramente, el de antigliedad. En cuarto lugar, los salarios inferiores de las
mujeres determinan igualmente un menor nivel de cotizacion a los sistemas de Seguridad Social,
lo que impacta sobre la calidad de sus prestaciones en comparacion con las percibidas por los
varones, teniendo en cuenta el caracter marcadamente contributivo del sistema’'s.

10 Alvarez Cuesta, H. (2015). Igualdad por razén de género en supuestos de descuelgue convencional o modifi-
cacion. En S. Rodriguez Escanciano y M.R. Martinez Barroso (Dirs.), Propuestas para la igualdad de género en
los procesos de negociacion colectiva (p. 91). Valencia: Tirant Lo Blanch.

" Tribunal Supremo: STS de 29 de noviembre de 2015 (n° rec. 104/2015).

"2 http://www.ugt.es/Publicaciones/informe-ugt-sobre-igualdad salarial-2015.pdf.

3 Vicente Palacio, A. (2012). En busca de la igualdad material de las mujeres: igualdad formal y medidas de
accion positiva en materia de Seguridad Social, Lan Harremanak, num. 25.
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6. TRABAJO ATIEMPO PARCIAL ALTAMENTE FEMINIZADO

El marcado desequilibrio en el recurso al empleo a tiempo parcial por parte de las mujeres
(31,5 por 100 frente al 8,2 por 100 de los varones en la Unién Europea) encierra en si mismo
una auténtica discriminacion, que responde a un estereotipo sexista, germen de unas conside-
rables dificultades para el desarrollo y progreso de su carrera profesional e, inclusive, de una
mas reducida proteccion social (singularmente, respecto del desempleo y la jubilacion). En un
principio, aproximadamente hasta el afio 1990, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea vino
reconociendo la prohibiciéon de trato peyorativo entre trabajadores a tiempo completo y a tiempo
parcial (en tanto desarrollado mayoritariamente por mujeres) en cuanto a diferencias retributivas
se refiere''*, para después pasar a admitir algunas posibilidades de justificacion objetiva y ra-
zonable, bien por razones de politica de empleo, bien por aplicacion del principio pro rata
temporis'®.

Cabe recordar que la aplicacion de este principio sélo tendra razén de ser cuando esté jus-
tificado por causas objetivas'” y es cierto que el salario como norma general se acomodara en
proporcion a la realizacion de la jornada, pero no cabe una aplicacién automatica a todas las
partidas (pluses distancia o transporte, complementos por prendas de trabajo'8...), ni tampoco
a otros derechos y condiciones que por su propia naturaleza no pueden ser reducidos en pro-
porcion a la jornada'™®. Sin olvidar que los premios de presencia destinados a quienes cumplan
con un porcentaje minimo de jornada anual, deberia adecuarse para los trabajadores parciales.

Después de unos afos de ausencia de pronunciamientos, el Tribunal de Justicia de la Union
Europea volvié a debatir sobre el trabajo a tiempo parcial, considerando que la regulacion es-
pafiola contrariaba la prohibicion de igualdad de género contemplada en la Directiva 7/97, de
19 de diciembre de 1978, atendiendo a la aplicacién de una doble proporcionalidad en el acceso
y determinacion de la cuantia de la pension de jubilacién: una, referida a una base reguladora
de la prestacion, inferior a la establecida para trabajadores a tiempo completo, derivada del
menor salario, y la segunda, relativa a la forma de acreditar los periodos de cotizacion necesa-
rios para el disfrute'°. Tal pronunciamiento llevé a introducir una modificacion en el afio 2013

"4Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: SSTJ de 31 de marzo de 1981, Jekins, asunto C-96/80; de
13 de mayo de 1986, Bilka, asunto C-170/84; de 13 de julio de 1989, Rinner Kiiehn, asunto C-171/88; de 27 de
junio de 1990, Kowalska, asunto C-33/89 6 de 7 de febrero de 1991, Nimz, asunto C-184/89.

5 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: SSTJ de 14 de diciembre de 1993, Menger Scheffel y
Nolte, asuntos C-443/93 y C-317/93, que no consideran constitutiva de discriminacion indirecta la regulacion que
excluia de determinados beneficios sociales a los trabajadores a tiempo parcial marginal por no superar determi-
nadas horas de trabajo a la semana o al mes.

"¢ Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea: STJ de 5 de noviembre de 2014, Osterreinchischer, asunto C-476/12,
que reconoce la reduccién proporcional del complemento por hijo a cargo establecido en convenio colectivo. Tam-
bién, Tribunal de Justicia de la Unién Europea: STJ de 22 de abril de 2010, Zentralbetriebsrat, asunto C-486/08,
que reconoce implicitamente la posibilidad de reduccion de duracién de las vacaciones a los trabajadores a tiempo
parcial.

"7 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: STJ de 10 de marzo de 2005, Vasiliki Nikoloudi, asunto C-
196/02.

8 | a Sentencia de la Audiencia Nacional de 6 de marzo de 2013 (nim. 253/2009) declar6 nulas varias clausulas
del convenio colectivo estatal de grandes almacenes (2009-2013) por discriminar a los trabajadores a tiempo par-
cial, entre ellas la que reconocia una compensacioén econémica en concepto de prendas de trabajo en proporcion
a la jornada realizada. En cambio, en un supuesto similar donde el convenio colectivo reconocia diferencias en el
devengo del plus de vestuario segun los trabajadores prestaran servicios o no cuatro dias a la semana, la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 10 de junio de 2014 (rec. 209/2013) ha considerado que tal distincion es razonable
y proporcional “pues el deterioro de una prenda de vestir esta relacionado con el tiempo que se utiliza”.

"9 Pumar Beltran, N. (2016). Retribucién y brecha salarial: herramientas de analisis juridico. En AA.VV., Un futuro
sin brecha (p.83). Murcia: Laborum.

120 Tribunal de Justicia de la Unién Europea: STJ de 10 de junio de 2010, Bruno y Pettini, asuntos 395 y 396/08,
comentada por Rodriguez Cado, I.A. (2010). Prohibicion de discriminacion entre trabajadores a tiempo completo
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como consecuencia directa de la declaracion de inconstitucionalidad de la disposicion adicional
72 LGSS/1994, concretamente de su apartado 1, regla segunda, que regulaba los periodos de
cotizaciéon necesarios para causar derecho a las distintas prestaciones de la Seguridad Social
de estos trabajadores en los términos incorporados, en su dia, por el Real Decreto Ley 15/1998,
de 27 de noviembre, entendiendo su redaccion contraria al derecho a la igualdad entre trabaja-
dores a tiempo completo y a jornada parcial, como también a la vista de su predominante inci-
dencia sobre el empleo femenino, por provocar discriminacion indirecta por razén de sexo'?’.
A partir del Real Decreto Ley 11/2013 se ha realizado un esfuerzo por individualizar y persona-
lizar el nivel de parcialidad de cada trabajador evitando que el uso de férmulas genéricas final-
mente pueda determinar su expulsion del sistema de Seguridad Social, al menos en el nivel
contributivo, introduciendo dos conceptos nuevos: el “coeficiente de parcialidad” y el “coeficiente
global de parcialidad™?2,

Con posterioridad, vuelve a ocuparse el Tribunal de Justicia de la Uni6bn Europea sobre el
mecanismo de cobertura de lagunas de cotizacion a efectos de determinar la base reguladora
en las pensiones de jubilacion. Para los trabajadores a tiempo completo el ordenamiento espanol
establecia un sistema de cobertura conforme a bases minimas de cotizacién mientras para los
trabajadores a tiempo parcial se establecia el mismo sistema de cobertura en atenciéon a bases
minimas pero éstas quedaban reducidas en atencién a la reduccion de jornada en relacion a
los trabajadores a tiempo completo tomando como referencia el Gltimo trabajo desarrollado por
el trabajador a tiempo parcial antes de que se produjera la situacion de vacio de cotizacion. En
este caso el Tribunal no entra en el fondo del asunto porque considera que no estaba probada
la premisa para la aplicacién de las garantias por discriminacion por razén de sexo, al existir
una justificaciéon de la diferencia, no en vano tal sistema no se aplica a todos los trabajadores a
tiempo parcial sino s6lo a aquéllos cuyas cotizaciones se han visto interrumpidas durante el pe-
riodo de referencia de ocho afos anterior a la fecha en que se produjo el hecho causante'®,

Sin embargo, una reciente sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ha
reconocido que es discriminatoria una normativa (art. 210 LGSS) que, en el caso del trabajo a
tiempo parcial vertical (es decir, aquel en que se concentran las horas de trabajo en unos dias
a la semana), excluye los dias no trabajados del calculo de los dias cotizados y reduce de este
modo el periodo de pago de la prestacion por desempleo cuando esté acreditado que la mayoria
de los trabajadoras en esta modalidad son mujeres que resultan perjudicadas’®*.

Por su parte, el Tribunal Constitucional espanol ya en la década de los ochenta apreci6 la
inconstitucionalidad de aquellos convenios colectivos que excluian a los trabajadores temporales
(y a tiempo parcial) de su ambito de negociacién o bien les reconocian peores condiciones la-
borales o ventajas sociales que al resto de trabajadores con contratos de duracion indefinida y
a jornada completa, entendiendo que no estaba justificado un trato peyorativo basado mera-
mente en el tipo de modalidad contractual o dedicacion horaria y mas cuando los trabajadores

y a tiempo parcial: cbmputo del trabajo a tiempo parcial vertical en la pension de jubilacion, Actualidad Laboral,
num. 6, pags. 23y ss. Y, sobre todo, Tribunal de Justicia de la Union Europea: STJ de 22 de noviembre de 2012,
Elbal Moreno, asunto 358/2011, analizada por Nogueira Guastavino, M. (2013). La compleja proteccién social de
los trabajadores a tiempo parcial: los efectos explosivos e inciertos de la STJUE de 22 de noviembre de 2012,
Revista Espanola de Derecho Europeo, nim. 47, (BIB 2013/1547), pags. 1y ss.

21 Tribunal Constitucional: STC 6/2013, de 14 de marzo. En el mismo sentido, SSTC 71 y 72/2013, de 8 de abril,
y 116 y 117/2013, de 20 de mayo.

22 Romero Rodenas, M.J. (2014). La proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial tras las ultimas refor-
mas, Nueva Revista de Derecho del Trabajo, nim. 171, pags. 115y ss.

23 Tribunal de Justicia de la Union Europea: STJ de 14 de abril de 2015, Cachaldora Fernandez, asunto C-527/13.
En parecido sentido, ATJUE de 17 de noviembre de 2015, que considera que no queda acreditado que afecte
mayoritariamente a las mujeres la reduccion proporcional de la cuantia maxima de la prestacion por desempleo
a la minoracion de la jornada de trabajo en un periodo determinado de tiempo anterior a la situacion de desempleo.
Ballester Pastor, M.A: Retos y perspectivas de la discriminacion laboral por razén de género, cit., pag. 53.

24 Tribunal de Justicia de la Unién Europea: STJ de 9 de noviembre de 2017, Espadas Recio, asunto C-98/15.
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perjudicados tenian condiciones de trabajo mas precarias y carecian de poder de negociacion
propio'?. Significativo es también que recientemente el Tribunal Constitucional haya otorgado
el amparo a una trabajadora a tiempo parcial (media jornada) a quien la empresa denegb, tras
su reincorporacion, el derecho preferente previsto en convenio colectivo, para conseguir las me-
joras de las condiciones laborales (una jornada mas amplia) que habia disfrutado otra trabaja-
dora contratada para prestar los mismos servicios durante los periodos de baja por riesgo
durante el embarazo y baja por maternidad, respectivamente, de aquélla’®.

7. CONCLUSION. LA APUESTA POR UNA TUTELA PREVENTIVA

El reconocimiento, desde hace méas de cuatro décadas, del principio de igualdad de retribu-
cién entre trabajadores de uno y otro sexo para un mismo puesto de trabajo o, en la nueva ver-
sion del Tratado de Amsterdam, para un trabajo de igual valor, no ha impedido el mantenimiento
de niveles salariales mas bajos para el conjunto de la mano de obra femenina. La segregacion
de la mujer, vertical y horizontal, en el mercado de trabajo sigue siendo evidente e incontestable.
El lastre de su tradicional papel como cuidadora, las dificultades de acceso a los empleos que
ocupan altas posiciones en los escalafones profesionales y la inherente sobrerrepresentacion
en los niveles mas bajos o directamente en el subempleo o en el empleo sumergido obligan a
introducir un cambio de ruta en el camino a seguir, adoptando contenidos mas amplios y com-
prometidos en aras a la consecucion de unos parametros sustantivos de integracion laboral de
la mujer y de supresion de las barreras que condicionan este objetivo.

Pieza clave en este proposito es el disefio de mecanismos de garantia adecuados, mas alla
de un endeble sistema de tutela judicial, acompafiado de una mera equiparacion a posteriori y,
a veces, de una indemnizacién reparadora, que en la mayoria de las ocasiones resulta exigua
y extemporanea, unidas, en el mejor de los casos, de la imposicién de sanciones a los respon-
sables de la discriminacion pero siempre cuando el dafio ya ha sido causado, siendo muy re-
comendable dar un paso mas para reconocer en este marco la intervencién activa en los
procesos judiciales individuales y colectivos de los Institutos encargados de la defensa contra
la discriminacion (Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades), que tienen legiti-
macion para la defensa de “intereses difusos” (art. 11 bis Ley de Enjuiciamiento Civil) y también
para la impugnacion de convenios colectivos (art. 165. 1 Ley 36/2011, de 10 de octubre, Regu-
ladora de la Jurisdiccién Social). Sin abandonar y sin dejar de afianzar esta perspectiva reactiva
y coercitiva, dirigida a corregir una situacion contra legem, cuya eficacia depende de la iniciativa
de la victima que debe de contar con los recursos econdémicos suficientes y la voluntad de litigar,
circunstancias que no concurren en la mayoria de los supuestos, deviene necesario disefar,
ademas, serias medidas preventivas desde distintos frentes'’, pudiendo mencionar, tomando
como referencia algunos paises de nuestro entorno que han dado pasos firmes al efecto como
Suecia, Reino Unido, ltalia, Francia, Alemania e Islandia, las siguientes fundamentales: el es-
tablecimiento de mecanismos extrajudiciales rapidos para resolver controversias en este ambito,
la concesion de ventajas econdmicas y bonificaciones en las cotizaciones sociales para las em-
presas que demuestren ser igualitarias, la generalizacion en la exigencia de planes de igualdad
o de certificados de paridad salarial en las pequefas y medianas empresas, la apuesta por ac-
ciones positivas mas alla de incentivos a la contratacioén o de timidas iniciativas a través de la
Ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico, la implantacion de auditorias salariales, el disefo
de cuotas para los puestos de mas alta cualificacion, la configuracion de permisos por razones
familiares intransferibles, la contabilizacidon del trabajo no remunerado que realizan las mujeres
en el ambito del cuidado doméstico, el disefio de horarios razonables y flexibles, la dotacion de
servicios asequibles de atencion de menores y dependientes, la formacion permanente para

25 Tribunal Constitucional: SSTC 136/1987, de 22 de julio; 177/1993, de 31 de mayo y 104/2004, de 28 de junio.
126 Tribunal Constitucional: STC 2/2017, de 16 de enero de 2017.

127 Ortega Goémez, M. (2017). La discriminacién entre hombres y mujeres en el ambito laboral. Un problema per-
sistente en la Union Europea, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nUm. 47, pags.
73y ss.
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estar al corriente de los ultimos adelantos, la implantacion de mayores controles publicos a tra-
vés de la Inspeccion de Trabajo o, por no seguir, en un elenco meramente enunciativo, la trans-
parencia en los criterios de atribucion retributiva desagregada por género, tanto en convenio
colectivo, en contrato individual como en decisiones unilaterales del empresario.

Esta ultima iniciativa, que concita la atencidon monografica de la Recomendacion de la Co-
mision Europea de 7 de marzo de 201428, no solo facilita el planteamiento de reclamaciones
judiciales y la presentacion de indicios imprescindibles para que opere la modificaciéon de la
carga de la prueba'®, sino que puede inspirar al empresario para que establezca en su funcio-
namiento ordinario criterios retributivos objetivos y documentados'®, que prevengan actuaciones
ex post no del todo satisfactorias.

En fin, la conclusion a inferir se presenta obvia: la distinta condicion sexual del individuo no
puede justificar tratamientos salariales peyorativos, pues “ser mujer es algo mas que ser esposa,
hija o madre, es ser personay ser tratada como tal en todo momento y lugar”®'. El impulso de
una legislacion adaptada a las necesidades de proteccion y promocion especificas de las tra-
bajadoras debe continuar desarrollandose y, sobre todo, ampliandose en el futuro pero desde
una perspectiva distinta capaz de corregir los errores del pasado, en la medida en que la propia
condicion femenina sigue siendo fuente de consecuencias perjudiciales y tratos peyorativos,
particularmente manifiestos en cuanto a las condiciones salariales se refiere'®.

28 Establece el deber de que los Estados opten por, al menos una, de las siguientes medidas: (i) Formulacién del
derecho individual a la informacion retributiva de los niveles salariales desglosada por género (promedios) a re-
querimiento del trabajador/a; (ii) Atribucién del derecho a esta informacion con caracter periédico, en beneficio
del trabajador/-a y de sus representantes, en las empresas de mas de 50 trabajadores; (i) Obligacién de que las
empresas con mas de 250 trabajadores/-as elaboren auditorias salariales (con promedios retributivos y analisis
de sistemas de valoracion de puestos) que deben ponerse a disposicion de los/as representantes; (iv) garantia
de que la cuestion de la igualdad de retribucion, en particular las auditorias salariales, se debata en el nivel ade-
cuado de la negociacion colectiva.

29 Ballester Pastor, M.A.: Retos y perspectivas de la discriminacion laboral por razén de género, cit., pag. 220.
130 122/000138 Proposicion de Ley de igualdad retributiva entre mujeres y hombres. Presentada por el Grupo Par-
lamentario Confederal de Unidos Podemos-En ComU Podem-En Marea.

81 Fernandez Dominguez, J.J. (199). La mujer ante el Derecho de la Seguridad Social. Antiguos y nuevos proble-
mas de la igualdad de trato por razén de sexo. Madrid: La Ley, pags. 3 y ss.

82 Casas Baamonde, M.E. (1998). Transformaciones del trabajo, trabajo de las mujeres y futuro del Derecho del
Trabajo, Relaciones Laborales, nim. 11, pag. 205.
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