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PRESENTACION

Teresa Pérez del Rio ha venido constituyendo el referente por excelencia dentro
de la doctrina iuslaboralista del estudio y defensa de la igualdad real y efectiva de
la mujer en el trabajo. Desde sus inicios, con la pionera tesis doctoral sobre la no
discriminacion por razén de sexo en el Derecho del Trabajo, alld por los inicios de
la década de los ochenta del siglo pasado, orient6 toda su actividad de investiga-
cién, docente, asi como de participacion en el debate social, sindical y politico
hacia las acciones de superacion de la postergacion de la mujer en las relaciones la-
borales, que por extension era una aspiracion de igualdad de la mujer en el conjunto
de la sociedad. Ello le ha permitido abordar, desde una perspectiva transversal y
multidisciplinar, las riquisimas y bien amplias vertientes del conjunto de la nor-
mativa laboral y de proteccién social en ese impacto siempre influyente sobre la pa-
ridad de posiciones por razén de género. Sobre todo ha sido capaz de sacar a la luz
cOmo actuaciones normativas o de politicas puiblicas aparentemente neutras pro-
vocaban de manera inmediata efectos dispares en razén de la condicién de mujer,
con recurrentes efectos negativos en esos objetivos finales de igualdad social por
raz6n de género. No ha habido institucion laboral o de proteccion social, politica
publica, intervencién de las organizaciones sindicales y empresariales, actuacién a
nivel internacional, europeo, estatal, autondémico, local o convencional que se le
haya escapado a su interés por analizarlo y diseccionarlo desde esta perspectiva de
género, pues era una convencida del valor de la transversalidad y lo lleva a la préc-
tica en cada ocasidn en la que estuvo a su alcance la correspondiente reflexion. Es-
pecialmente ha destacado su labor de describir la realidad del techo de cristal, desde
tiempos ya lejanos, cuando pocos eran capaces de detectar su presencia e inten-
sidad de influencia. Por todo ello, el nombre de Teresa Pérez del Rio va inexora-
blemente unido a todo un proceso colectivo de avance en la igualdad de la mujer,
que a pesar de ser resultado del esfuerzo de muchos, en su caso ha constituido un
empefio personal concienzudo, tenaz, riguroso y de una efectividad destacada.
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La profesora Pérez del Rio inici6 su actividad en la Universidad de Salamanca,
y bajo la direccién del profesor Fernando Valdés Dal-Ré obtuvo la médxima califi-
cacion en la defensa de la tesis doctoral titulada “El principio de igualdad: no dis-
criminacion por razon de sexo en el Derecho del Trabajo”, que tanto impacto
académico ha tenido en afios posteriores y que atin sigue siendo un importante re-
ferente en los estudios sobre esta temdtica. Los primeros afios de carrera universi-
taria los desarroll6 en la Universidad de Céceres, hasta que en 1982 lleg6 a la
Universidad de Cadiz, que ha tenido el honor de acogerla durante todos estos afios,
y en la que tomd posesion de su plaza como Catedrética de Universidad en el afio
2006. Su plena dedicacién a esta Universidad de Cddiz se ha extendido también a
la asuncién de diversas responsabilidades de gestion universitaria, tales como la
direccion del Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Universidad de Cadiz, de 1999 a 2005, o de la Unidad de Igualdad de la Univer-
sidad de Cadiz, de 2010 a 2011.

A su tesis doctoral, ya citada, se pueden adicionar otras monografias sobre la
materia, Mujer e Igualdad: estudio en materia social y laboral (La evolucion de la
normativa y la jurisprudencia comunitaria y de la jurisprudencia constitucional
1994-1998) o La violencia de género en el dmbito laboral: el acoso sexual y el
acoso sexista, asi como un amplio nimero de aportaciones a libros colectivos y de
articulos en revistas de reconocido prestigio. Asimismo, la profesora Pérez del Rio
ha realizado informes por encargo de instituciones y organismos nacionales e in-
ternacionales y ha dirigido varios proyectos de investigacién I1+D y contratos de
transferencia.

El conjunto de su actividad docente e investigadora, asi como su grado de im-
plicacién en todos los proyectos que ha liderado, la han hecho merecedora de di-
Versos premios y reconocimientos a nivel nacional y andaluz, entre los que ha de
destacarse su seleccidn en el afio 2001 por el Consejo de la Mujer de la Comunidad
de Madrid entre “Las 100 mujeres del Siglo XX que abrieron camino a la igualdad
en el Siglo XXI”.

Cuando ahora se produce un discreto retiro de la profesora Pérez del Rio, al
pasar a la situacién administrativa funcionarial de jubilada en el presente afio, por
mucho que estamos seguros que seguird estando presente y activa en lo que para
ella ha constituido un empefio tanto intelectual como ético, resulta de toda justicia
rendirle el obligado reconocimiento por parte de quienes con mayor proximidad
hemos vivido sus anhelos y desvelos en esta ardua tarea que ha asumido durante
tantos aflos con tanta decision, sin deseos particulares de protagonismo y aspiracién
de involucrar a cuantos le rodeaban. Precisamente por ello, desde el Departamento
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Cédiz pro-
pusimos la elaboracién de un libro homenaje a su trayectoria académica y profe-
sional, sentido homenaje que realizamos desde el intenso carifio y respeto que le



PRESENTACION 11

profesamos, dada su calidad personal y profesional. Su jubilacién supone un mo-
mento clave de su vida académica y profesional, por lo que era obligado y de jus-
ticia abordar esta iniciativa, con la que se pretende efectuar un amplio
reconocimiento a su dedicacién de mds de treinta afios a nuestra disciplina, dentro
y fuera del dmbito universitario.

Al objeto de dar una cierta unidad de tratamiento cientifico a la obra a publicar,
buscamos un hilo conductor comtn a todos los trabajos, que sirviera de reflexién
colectiva sobre alguna materia que permitiera ser analizada desde diversas pers-
pectivas, pero que indiscutiblemente tenfa que girar en torno a la especialidad que
ha marcado su perfil investigador en el terreno de la igualdad y no discriminacién
de la mujer en el trabajo. Su trayectoria académica y profesional en este &mbito no
s6lo nos facilité la eleccién del hilo conductor de todas las aportaciones de este
libro homenaje, sino que sabiamos desde el primer momento constituia la mejor
manera de rendirle tributo a dicha trayectoria. Con esta eleccién, por un lado, se
afronta un tema ya cldsico en el Derecho del Trabajo, que conecta con valores su-
periores de nuestro ordenamiento juridico y con la funcién social de nuestra rama
y, por otro, se analizan materias que nunca dejan de estar de actualidad, pues las
transformaciones tan relevantes que vienen produciéndose en los tltimos afios,
tanto econdémico-sociales como juridicas, también tienen repercusion sobre la
igualdad y no discriminacién por razén de género en el trabajo.

Dado el elevado niimero de profesores que integran ya nuestra disciplina, nos
hemos visto obligados a introducir algun criterio de seleccion de los profesores in-
vitados a participar en este libro homenaje, que, con seguridad, tiene el enorme
riesgo de dejar fuera a personas que hubieran estado dispuestas a colaborar en esta
iniciativa. Nuestro objetivo ha sido, en primer lugar, unir el mayor nimero de pro-
fesores y, en segundo lugar, contar con la presencia de aquellos que, por uno u otro
motivo, han sido los mds cercanos profesional y personalmente a la profesora Pérez
del Rio, en la medida en la que han coincidido o trabajado con ella a lo largo de su
dilatada vida académica. S6lo nos queda dejar constancia de nuestro agradeci-
miento hacia todos aquellos que han participado, pues desde el primer momento en
el que les sugerimos su participacion en este proyecto, recibimos su plena disposi-
cién a colaborar en él.

Pero han sido también muchos los compaferos y compaiieras de otras Univer-
sidades que conociendo a Teresa Pérez del Rio, su trayectoria profesional y su pro-
fundo compromiso por visibilizar la situacién laboral de las mujeres, nos han
felicitado por expresar con este proyecto el reconocimiento que su figura merece.
Asimismo, desde las organizaciones sindicales y especialmente desde las respon-
sables de las secretarfas de igualdad conocedoras de esta iniciativa, nos han hecho
llegar sinceras expresiones de admiracidn y gratitud por las horas de dedicacién y
formacion que Teresa les ha dedicado tan generosamente, y que han permitido
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poner las bases de considerables avances en el terreno de la igualdad de la mujer
hasta entonces desconocido e incluso desprestigiado en determinados dmbitos ju-
ridicos.

La herencia que ha dejado la profesora Pérez del Rio tras de si, con personas for-
madas e interesadas en seguir avanzando en el andlisis y la accion para que la
igualdad por razén de género sea un pilar bdsico y caracteristico en las relaciones
laborales, es ciertamente indiscutible y solo personas de la talla profesional y per-
sonal de Teresa Pérez del Rio consiguen dejar esta admirable y reconocida estela.
Este libro es solo un pequefio acto de reconocimiento y admiracion hacia una com-
pafiera que ha puesto al servicio de los demds toda su fuerza castellana, su cercania
andaluza y su brillantez académica al servicio de la Universidad y de la sociedad
en general.

Finalmente, debemos manifestar nuestro mas profundo agradecimiento al Con-
sejo Andaluz de Relaciones Laborales, por su inmediata aceptacion de la propuesta
de publicacion de este libro homenaje.

Jesus Cruz Villalon
Eva Garrido Pérez
Carmen Ferradans Caramés
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1. LA DISCRIMINACION POR SEXO: UNA TUTELA REFORZADA

El desarrollo de la tutela antidiscriminatoria tiene su inicio en la Declaracién de
Filadelfia que alude a “sin distincién de raza, credo o sexo”’, puede observarse que ya
aparece el sexo como un motivo principal de la tutela antidiscriminatoria. La Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos se abre con la afirmacion en su art. 1 de
que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos, y en su
art. 2 declara que todas las personas tienen todos los derechos y libertades procla-
mados en esta Declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
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opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econd-
mica, nacimiento o cualquier otra condicién'. Por su parte, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, tanto en su art. 24, respecto a los niflos, como en su art.
26 se refiere a la discriminacién por motivos similares, mientras que el art. 3 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales compromete a
los Estados a asegurar a los hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de todos los
derechos econdémicos, sociales y culturales enunciados en el Pacto.

En el contexto histérico en que se elaboraron estos instrumentos, el propdsito
de salvar o suprimir las diferencias desventajosas estaba muy afectado por las ex-
periencias de la persecucion de los judios en la Segunda Guerra Mundial, también
por los fenémenos por el apartheid en Namibia y en Sudéfrica y las diferencias por
origen étnico en paises en vias de desarrollo. Pero, al mismo tiempo, se comprueba
que en un largo listado de motivos vedados de discriminacién tienen y van a tener
un papel determinante alguno de ellos respecto a los demds, y ello va a ocurrir
sobre todo con laraza y el sexo. Un paso fundamental en relacion con la discrimi-
nacién de género fue la aprobacién de la Convencién de Naciones Unidas sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer de 1979, a
partir de su aprobacién y ratificacién ha habido importantes avances en la lucha

contra la discriminacién de las mujeres?.

En relacién con el sexo, y ello se comprueba en el Pacto sobre los Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, la preocupacion inicial se centra sobre las di-
ferencias que afectan al empleo y la ocupacién, lo que se refleja en la propia ex-
periencia de la OIT.

La discriminacién en el empleo y ocupacion, tal y como definida en el Convenio
nim. 111 OIT sobre la discriminacién, comprende cualquier distincidn, exclusién
o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinién politica, as-
cendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad
de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion. No obstante, en la préc-
tica de la aplicacion de ese Convenio se puede comprobar la especial preocupa-
cién por la igualdad en el empleo entre mujeres y hombres, fundamentalmente,
pero no solo, en la materia salarial.

! En ese listado se incluyen una diversidad de motivos, unos que se refieren a las caracterfsticas “in-
natas” de las personas, a su “condicion personal” simplemente por motivos de nacimiento como la raza,
el color, el sexo, la ascendencia nacional o el origen social, y otros que responden a elecciones perso-
nales y en los que, a través de la interdiccion de la discriminacidn, se trata ante todo de proteger el ejer-
cicio de otros derechos.

2 Cfr. Binstock, A., “Hacia la igualdad de la mujer: avances legales desde la aprobacién de la de la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer”, CEPAL,
1998.
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La discriminacién de la mujer comenz6 a tomar relieve, y mds alld del ambito
laboral en el marco europeo, en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, ini-
cialmente en su art. 14, que no reconocia el derecho a ser discriminado como de-
recho autonomo sino al servicio de los otros derechos reconocidos en el Convenio,
y luego en el Protocolo nim. 12, que ha reconocido que la igualdad y no discrimi-
nacién constituyen un derecho auténomo, no dependiente. Uno y otro han servido
de base a una importante jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, que ha contribuido muy positivamente a la implantacién y aseguramiento
de una tutela antidiscriminatoria, mas alld del &mbito del empleo y la ocupacién y
en la que la lucha por la discriminacién por razén de sexo ha adquirido un especial
protagonismo y se puede considerar como el modelo sobre el que se han elaborado
los conceptos basicos de la tutela antidiscriminatoria’.

A este papel predominante del motivo de sexo en la tutela antidiscriminatoria
ha contribuido también y de forma decisiva la jurisprudencia comunitaria y de la

Unién Europea, desde la Sentencia Defrenne hasta nuestros dias?.

El desarrollo de la tutela antidiscriminatoria desde una perspectiva juridica se
ha realizado entre nosotros, partiendo del art. 14 CE?, a partir de la jurisprudencia
constitucional, la cual ha evolucionado desde una posicién inicial “neutra” de la dis-
criminacion, insuficiente para conseguir el objetivo igualatorio, a una visién “igua-
ladora”®, entendiendo que no basta el reconocimiento de un derecho de la mujer a
no ser discriminada o de una prohibicién de discriminacién por razén de sexo para
corregir las situaciones histdricas de diferenciacion, desventajosas para el colectivo
femenino perjudicado y que son contrarias a la dignidad de la mujer. El Tribunal
Constitucional, en jurisprudencia reiterada, ha venido entendiendo que la prohibi-
cién de discriminacién por razén de sexo persigue el objetivo de eliminar discri-

3 Sobre el tema, la obra pionera en Espafa de Pérez Del Rio, T., “El principio de igualdad: no dis-
criminacion por razén de sexo en el derecho del trabajo”, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Ma-
drid 1984. Véase también, mds recientemente, con Ballester Pastor, A. “El principio antidiscriminatorio
por razon de género en el dmbito juridico laboral: una aproximacion a sus elementos basicos” en “Crisis,
reforma y futuro del Derecho del Trabajo. Estudios ofrecidos en memoria del profesor Ignacio Albiol
Montesinos” Camps Ruiz; Ramirez Martinez; Sala Franco (coords) Valencia 2010 pags. 223 y ss. TRIA,
L. “Il divieto di discriminazione tra Corte di Strasburgo e Corti interne”, CNEL, Roma, 2014.

4Vid. Women’s Link Worldwide “La jurisprudencia en materias de igualdad y discriminacién: la
aportacion de los tribunales europeos”, 2011.

5 Conviene recordar que la Constitucién de 1931 ya dio pasos importantes para asegurar la igualdad
entre mujeres y hombres en sus arts. 25, 36,40, 43 y 53, referidos fundamentalmente a derechos poli-
ticos, a igualdad dentro del matrimonio y al acceso a los empleos y cargos publicos. Vid. Montoya
Melgar, A. “El Derecho del Trabajo como instrumento de igualdad de hombres y mujeres”, en “Las
transformaciones del Derecho del Trabajo en el marco de la Constitucion Espafiola”, Madrid, 2006,
pag. 420.

6 A partir sobre todo de las importantes SSTC 128/87, de 16 de julio y 145/1991, de 1 de julio.
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minaciones existentes y de suprimir en el presente y para el futuro las discrimina-
ciones de las mujeres como individuos y como grupo’.

A consecuencia de ello, la nocién de discriminacion se ha abierto a las discri-
minaciones indirectas, se ha configurado una potente tutela antidiscriminatoria que
implica la nulidad de actos discriminatorios y, en su caso, la imposicién de la
igualdad de trato, se ha facilitado la prueba de la discriminacién y, ademads, se han
justificado medidas compensatorias positivas para equilibrar arraigadas desigual-
dades previas, y promover condiciones para que la igualdad entre mujeres y hom-
bres se haga real y efectiva®.

En este enfoque ha operado la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la
Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, que proyecta el principio de igualdad
entre los sexos sobre todos los dmbitos, y cuyo propdsito fundamental es la elimi-
nacion de desigualdades reales que perjudican a las mujeres y la consecucién de una
igualdad plena y efectiva mediante una accién normativa tendente a “combatir
todas las manifestaciones aun subsistentes de discriminacion, directa o indirecta,
por razén de sexo y a promover la igualdad real entre mujeres y hombres, como re-
mocién de los obst4culos y estereotipos sociales que impiden alcanzarla™. La pro-
hibicién de discriminacién de género se ha situado en el contexto social, refuerza
la posicién de la mujer victima de la discriminacion, y aprecia la razonabilidad de
la diferencia de trato no desde una perspectiva formal, sino sustancial y finalista,
partiendo de un mandato de parificacién y de una justificaciéon de medidas de ac-
cién positival?.

Los importantes avances logrados en materia de tutela antidiscriminatoria por
razén de género han podido eclipsar la necesidad de tomar en cuenta otros motivos
de discriminacién, vedados por nuestra Constitucion y también por los instrumentos
internacionales y europeos relativos a derechos humanos. La discriminacién por
razén de género no es la tnica que protege el art. 14 CE, que reconoce el derecho
ala igualdad con un alcance transversal, que opera en unos casos como “un derecho

7Vid. sobre esa jurisprudencia, Garcia Murcia, J. “Igualdad y no discriminacion en las relaciones
laborales”, en “Las transformaciones del Derecho del Trabajo en el marco de la Constitucién Espa-
fola”, cit., pag. 383 y ss.

8 Vid. Rey Martinez, “Igualdad entre mujeres y hombres en la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional espaiiol”, Estudios Constitucionales, Afio 8, N° 2, 2010, pp. 527 - 564

9 Vid. BUSTOS BOTAI, R, “Discriminacién por razén de sexo y acciones positivas reflexiones a
la luz de la jurisprudencia constitucional espafiola y aproximacion a la Ley para la igualdad efectiva”,
Universitas, 6, 2007, pags. 127 y ss.

10La idea del mandato de parificacion es frecuente verla incorporada a la doctrina del TC, preci-
samente como elemento identificador de la respuesta antidiscriminatoria frente a la de igualdad simple.
Vid SSTC 126/97, de 3 de julio, FJ 8 con cita de otras muchas; 182/2005, de 4 de julio FJ 3 6 3/2007,
de 15 de enero FJ 2.
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de derechos”, al servicio de la proteccidn de otros derechos, de opinidn, de expre-
sién, de libertad religiosa, de tutela judicial, etc., y en otros excluyendo, en prin-
cipio, la utilizacién de ciertos criterios para establecer diferenciaciones de trato,
un rechazo constitucional de desigualdades de trato por determinados motivos que
constituye la prohibicién de discriminacién en sentido propio que se contiene en el
segundo inciso del art. 14 CE y en el que se incluye la prohibicién constitucional
de discriminacién por razén de sexo y por otros motivos expresamente indicados,
ademds de la cldusula abierta de su frase final. Al igual que en materia de sexo,
esta prohibicidn de discriminacién por esos motivos va mds alld de las exigencias
del principio general de igualdad limitado a la razonabilidad de las diferencias de
trato y sin operar en el dmbito de la autonomia privada.

El art. 14 CE expresa el desvalor constitucional de unos criterios de diferen-
ciacion que generan desigualdades de trato inadmisibles y rechazables, lo que im-
plica, en principio, un mandato de paridad, la “puesta en paréntesis” de unos
criterios de diferenciacion que los poderes puiblicos no deben tomar en cuenta, pero
tampoco, en determinadas circunstancias, los sujetos privados, como ocurre espe-
cialmente en las relaciones de trabajo, lo que ha hecho de la discriminacién en el
empleo uno de los temas centrales de nuestra jurisprudencia constitucional, espe-
cialmente en relacién con la discriminacién por razén de sexo!!, lo que no puede
justificar desentenderse de los otros motivos vedados.

El segundo inciso del art. 14 CE incluye expresamente unas causas constitu-
cionalmente rechazables y, al mismo tiempo, establece una “cldusula de apertura”,
una cldusula abierta de prohibicién de discriminacién por circunstancias de ca-
rcter personal o social que puedan lesionar la dignidad o la libertad de la persona.
Se trata de otras condiciones o circunstancias de cardcter personal o social que ge-
neran situaciones de victimizacion o exclusién, y en las que resulta necesario im-
plantar una proteccidn juridica contra la discriminacién, para reforzar la inclusién
social y favorecer la plena participacion en la sociedad y en la economia de todos
esos colectivos discriminados. Como confirma la STC 41/2006, la referencia ex-
presa a una causa de discriminacién “no implica el establecimiento de una lista ce-
rrada de supuestos de discriminacion”.

La elaboracion inicial de la jurisprudencia constitucional sobre la tutela anti-
discriminatoria (carga de la prueba, nulidad de la medida o/y mandato de equipa-
racién) se hizo en relacién con la libertad sindical'? y operé en defensa del libre

11'Una visién exhaustiva de la cuestién desde este punto de vista en Lousada Arochena, Jf “El prin-
cipio de igualdad entre mujeres y hombres en especial en el Derecho del Trabajo y de la Seguridad So-
cial”, La Coruna 2013 texto original.

12 Con el importante precedente de la STC 38/1981, de 23 de noviembre.
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ejercicio de este derecho, una doctrina que luego se aplicé a la igualdad de género
y durante mucho tiempo la libertad sindical y la igualdad de género han sido los
motivos discriminatorios sobre los que se ha ocupado esa jurisprudencia, quizds
porque en la propia realidad social otros motivos vedados de discriminacién no
aparecian de forma evidente.

La evolucién de la discriminacidn, en el plano internacional, eurounitario y na-
cional ha llevado a la reactualizacién de viejas causas de discriminacién (por
ejemplo la etnia, como los romanies en Europa), y a la aparicién o identificacién
de nuevas causas de discriminacion, como la discapacidad, la edad, la orientacién
sexual, VIH, etc. nuevas causas especificas de discriminacion, hasta ahora atipicas,
que tienen relevancia constitucional o afectan a derechos humanos, unas diferen-
cias de trato que no son siempre nuevas pero que se contemplan ahora desde una
nueva perspectiva por su enjuiciamiento como discriminacién y que, por ello, se
han calificado de “nuevas discriminaciones”!3. Se trata de identificar las causas
“atipicas” de discriminacién insertas dentro de la mencién constitucional “cual-
quier otra condicién personal o social” y de indagar en la naturaleza comtn o se-
mejante de todas ellas desde la finalidad de mejorar la situacion laboral y social de
los individuos o grupos afectados asi como desde la proteccién juridica dispensada
a las “victimas” de estas discriminaciones.

Desde la aprobacién de la Constitucién han ido apareciendo e, incluso, tipifi-
céndose nuevas causas vedadas de discriminacion por impulso del Derecho inter-
nacional de derechos humanos y del Derecho europeo, que han venido adoptando
medidas para asegurar una mayor igualdad entre las personas para fortalecer una
participacion social equilibrada en todos los sectores y niveles y asegurar un res-
peto de la diversidad, promoviendo los valores de la igualdad y dignidad de la per-
sona subyacentes en la lucha contra la discriminacién. Como ya se ha dicho la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos se referfa a la no discriminacién
como un principio bdsico, lo que se refleja también en los Pactos de Derechos So-
ciales, Econdmicos y Culturales y de Derechos Civiles y Politicos, que configuran
el derecho a la no discriminacién. Con posterioridad, en Naciones Unidas se han
venido aprobando una serie de Convenciones para evitar la discriminacidn racial
(1925), contra la mujer (1979), el nifo (1989) y las personas con discapacidad
(2007), sefialando con ello las “dreas reforzadas” en el amplio campo de la discri-
minacion.

El derecho a la igualdad y a la no discriminacién se ha reflejado en la Declara-
cién de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo de
1998 que dentro de sus cuatro “dreas” incluye la “la eliminacién de la discrimina-

13 DEL POZO, F.J. “La tutela judicial de las nuevas causas de discriminacién”, Andavira, 2012.
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cién en materia de empleo y ocupacién” y lo hace desde un enfoque dindmico que
reconoce que la discriminacién es un fendmeno en constante evolucién y, por ello
“un objetivo cambiante”. Ya no se trata sélo de la raza, el sexo, la religién o la op-
cién politica o sindical; se incluye la consideracién de grupos vulnerables y desfa-
vorecidos, los pueblos indigenas, los trabajadores de edad, las personas con
discapacidad o con SIDA, el acoso, etc.

En el Derecho de la Unién Europea la proteccién de la discriminacion ha al-
canzado un rango “constitucional”. El art. 2 del Tratado de la Unién Europea ha re-
conocido la no discriminacién como uno de los valores comunes de la Unién y la
lucha contra la discriminacién como uno de los objetivos de la misma, y el Tratado
de funcionamiento de la Unién Europea ha habilitado al Consejo para adoptar ac-
ciones adecuadas para luchar contra la discriminacién por motivos de sexo, de
origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién
sexual. Por su parte, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea de-
dica una especial atencién al derecho a la no discriminacién, con una lista amplia
de causas expresamente vedadas'?. El derecho derivado ha dado lugar a una serie
de Directivas, tanto en relacién con la igualdad de trato en el empleo y la ocupa-
cién entre hombres y mujeres o en el acceso a bienes y servicios y su suministro,
como, de manera mds general, a la Directiva 2000/43 sobre igualdad de trato in-
dependientemente del origen racial o étnico o a la importante Directiva 2000/78 re-
lativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo
y la ocupacion.

En nuestro ordenamiento la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, traté de incor-
porar a nuestro ordenamiento estas Directivas y, ha habido un frustrado proyecto
de ley de igualdad de trato basado en la normativa europea, reconociendo el derecho
a la igualdad de trato y no discriminacién por razén de nacimiento, origen racial o
étnico, sexo, religidn, conviccidn u opinidn, edad, discapacidad, orientacion o iden-
tidad sexual, enfermedad, o cualquiera otra condicién o circunstancia personal o so-
cial. Desde la perspectiva laboral, el actual articulo 17 ET se refiere a “situaciones
de discriminacién directa o indirecta desfavorables por razén de edad o discapa-
cidad o a situaciones de discriminacion directa o indirecta por razén de sexo, origen,
incluido el racial o étnico, estado civil, condicién social, religiéon o convicciones,
ideas politicas, orientacién o condicion sexual, adhesién o no a sindicatos y a sus
acuerdos, vinculos de parentesco con personas pertenecientes a o relacionadas con
la empresa y lengua dentro del Estado espafiol” ampliando considerablemente el lis-
tado de causas especificas del art. 14 CE.

14 Que en su exhaustivo art. 21 llega a aislar hasta 17 causas de discriminacién.
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La jurisprudencia constitucional ha asumido esta nueva realidad juridica y ha
venido reconociendo al amparo del art. 14 CE nuevas causas o motivos de discri-
minacién ya tipificadas en el en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea y en los tratados internacionales sobre derechos humanos cuya positiviza-
cién via art. 14 CE en conjuncién con el art. 10 CE permite deducir que en nuestro
sistema juridico no cabe justificar una distincién basada en tales causas de discri-
minacién, no descritas en el art. 14 CE pero que vienen a convertirse en vedadas
causas de discriminacion tipificadas asf de forma mediata con alcance constitucional,
encuadrables en la cldusula abierta del art. 14 CE. Estas “nuevas causas de discri-
minacién” van dejando de ser atipicas en la medida que vienen siendo tipificadas en

el ordenamiento interno y en la jurisprudencia constitucional y ordinaria'>.

Es significativo que la Ley de Jurisdiccion Social haya incluido, a efectos del
recurso de unificacién de doctrina, como sentencias alegables las del Tribunal
Constitucional, las del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y las del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, posibilitando asf una doctrina unificada sobre de-
terminadas “nuevas” causas de discriminacion.

El Tribunal Constitucional ya ha identificado nuevas causas de discriminacién
hasta ahora “atipicas” dentro del desarrollo de la cldusula abierta dentro del ultimo
inciso del art. 14 CE, incluyendo circunstancias personales o sociales que dan ob-
jeto a “victimizacion” y, por ello, son contrarias a la prohibicién de discriminacién
del art. 14 CE.

En esta materia, se exige una condicidn o situacién, y no meramente actos pun-
tuales desfavorables que podrian ser enjuiciados, en su caso, desde el genérico prin-
cipio de igualdad. Para aclarar esta exigencia, la STC 62/2008 ha afirmado que “lo
que caracteriza a la prohibicién de discriminacion, frente al principio genérico de
igualdad, es la naturaleza particularmente odiosa del criterio de diferenciacién uti-
lizado, que convierte en elemento de segregacion, cuando no de persecucion, un

15 Del Pozo para la identificacién de estas nuevas causas de discriminacién dentro de la cldusula
general antidiscriminatoria del art. 14 CE, ha utilizado un método inductivo deductivo, centrado, en
primer lugar, en la interpretacion del inciso final del art. 14 CE, relacionado con evitar la presencia vi-
sible y efectiva de un estigma, de un elemento accidental y no esencial de la persona (por ello excluye
el acoso no vinculado a condiciones personales) y, en segundo lugar, induciendo del andlisis de sen-
tencias concretas nuevas causas de discriminacién expresamente aceptada, en relacion a las circuns-
tancias personales (discapacidad/enfermedad, edad, estado civil, orientacion sexual/transversal,
patrimonio biol6gico), la condicién social (lengua, nacionalidad), la “opcion vital personal” (aspecto fi-
sico, paternidad) y la discriminacion en base a distintas caracteristicas o por asociacién (“La tutela ju-
dicial de las nuevas causas de discriminacion”, cit., pdg. 127 y ss.). Sobre la tipificacion progresiva de
causas nuevas, y su impacto sobre conceptos como el de discriminacién multiple, vid Sheppard, Colleen,
“Multiple Discrimination in the World of Work™, OIT, Working paper num. 66 Ginebra, Septiembre de
2011, pags.1 y ss.
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rasgo o una condicién personal innata o una opcién elemental que expresa el ejer-
cicio de las libertades mds bdsicas, resultando asf un comportamiento radicalmente
contrario a la dignidad de la persona y a los derechos inviolables que le son inhe-
rentes (art. 10 CE)”.

En suma, junto a la discriminacién de género, y al lado de las discriminaciones
ya especificadas en el art. 14 CE., se ha ampliado el listado de causas de discrimi-
nacién en el desarrollo de la cldusula abierta de ese precepto constitucional. En
este contexto, la discriminacion de género ;es una mas de las discriminaciones ve-
dadas o tiene alguna singularidad?

Cabe preguntarse si el sentido “combativo” de la prohibicién de la discrimina-
cién de la mujer en principio puede ser aplicable a las otras discriminaciones por
razén de nacimiento, raza, religién y opinién, que el precepto menciona y mds atin
entre las que no menciona. En el art. 14 CE no se establece una jerarquia entre los
distintos motivos vedados pero éstos difieren considerablemente en su alcance y
trascendencia y requieren cada uno una respuesta especifica'®, y no necesariamente
el mismo grado de intensidad de tutela y proteccion.

Mais bien, se trata de instaurar la forma de proteccién mas adecuada para cada
causa sin olvidar ninguna de ellas incluidas las causas no expresamente indicadas en
el precepto, varias de ellas que se han venido tipificando en la prictica internacional
o0 eurounitaria, en particular en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea. El problema es el posible efecto “contaminante” de una tutela antidiscri-
minatoria “débil” respecto a ciertas causas con la tutela antidiscriminatoria “fuerte”

propia de la discriminacién por género o la discriminacién racial o étnica!”.

De la jurisprudencia constitucional y de la doctrina tanto del Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea como del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se de-
duce que la tutela antidiscriminatoria tiene distintos grados y niveles de proteccidn,
que no todas las causas operan en las relaciones interprivatos y que las conse-
cuencias de la conducta antidiscriminatoria no son idénticas, también en lo que
afecta a la obligacién de los poderes publicos para la “lucha” contra la respectiva

discriminacién’$.

16 Sobre la legislacién norteamericana y alemana, que a veces “crea(n) jerarquias de causas de
igualdad con diferentes niveles de proteccion legal aplicables a cada una” DEGENER, T “Intersections
between Disability, Race and Gender in Discrimination Law” en SCHIEK-LAWSON (eds) “European
Union non Discrimination, Law and Intersectionality” Ashgate, England 2011 pag. 31y ss.

17 COLNERIC, N. “Antidiskriminierung : quo vadis? : europiisches Recht, Neue Zeitschrift fiir Ar-
beitsrecht”. (2008), 10, p. 66-73

18 Baste comprobar la diversa forma de especificar los elementos de la conducta y los medios de
lucha contra la discriminacién en diversos convenios de reconocimiento de causas concretas de discri-
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Entre otras cosas, alguna de las nuevas causas de discriminacién admiten un
amplio juicio de razonabilidad de la diferenciacién de trato, asi ocurre en relacién
con la edad'?, en otros casos la discriminacién se postula desde la perspectiva del
derecho a un trato desigual, como puede servir de ejemplo el derecho al uso del velo
isldmico o del turbante por los sijs.

En la discriminacién por razén de género, como en otras causas de discrimi-
nacién, la raza o el origen étnico, etc. la prohibicién de discriminacién y la tutela
antidiscriminatoria opera en toda su intensidad, incluida la exigencia de medidas
de accioén positiva para conseguir la igualdad efectiva. Ello descarta el peligro de
“disolucién” que derivaria de la notable ampliacion de la tutela antidiscriminatoria.

2. NUEVAS CAUSAS Y DISCRIMINACION MULTIPLE

La existencia de nuevas causas de discriminacion en relacién con la discrimi-
nacién por razén de raza o género ha suscitado el tema de la llamada discrimina-
cién miltiple.

Desde la OIT se nos advierte de que las personas viven la discriminacion en el
mercado de trabajo de diversas maneras, y que la diversidad y gravedad de las des-
ventajas que afrontan dependen del niimero de caracteristicas personales que sus-
citan discriminacién y de la manera que actdan entre si?%. Las victimas de la
discriminacién —especialmente por razén de género, aunque no sélo— presentan
una especial vulnerabilidad que les puede hacer objeto de discriminacién multiple
o interseccional, por lo que es preciso hacer referencia a esta cuestion y a su even-
tual impacto sobre la discriminacién que pueda sufrir la mujer. Esa vulnerabilidad
en general exige aplicar una perspectiva de género transversal sobre el terreno de
otras causas de discriminacién, con lo cual se produce la paradoja de que la multi-
plicacién de circunstancias discriminatorias no debilita, sino que refuerza la tutela
de la mujer, integrando en su status requerimientos materiales de igualdad refor-
zados particularmente.

minacion, las importantes Directivas 43 y 78 /2000, o los convenios, en el seno de Naciones Unidas
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Erradicacion de Todas las Formas de Discrimi-
nacién contra la Mujer o Erradicacion de Todas las Formas de Discriminacion por Razén de Raza.

19Vid., en sintesis sentencia Kiiciikdeveci, del TJUE, 19 enero 2010. O Sentencia de 16 de octubre
de 2007, Palacios de la Villa (C/411/05); Mangold STICE de 22 de noviembre de 2005 (C 144-04),
entre otras.

20 OIT “La hora de la igualdad en el trabajo”, Informe global con arreglo al seguimiento de la De-
claracién de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, Ginebra, 2003,
pag. 40.
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La discriminacién miltiple?! es, como se ha dicho “una realidad antigua (y) un
concepto nuevo™?2, elaborado en el seno de la doctrina anglosajona?® por razones
en buena parte procesales: los sistemas de procedimiento sélo prevén en la recla-
macién de un proceso por discriminacion, la invocacion de una sola causa, lo que
imposibilita la invocacion conjunta de varias causas de discriminacién. La idea de
discriminacién miiltiple le da una unidad de fondo a la pretensién que la harfa viable
incluso en estos sistemas, porque refleja la unidad de resultado de las causas con-
vergentes. Su peculiar tratamiento procesal es uno de sus factores definitorios
aunque, como se ha dicho, entre nosotros el problema no se da con la misma in-
tensidad®*.

Con algtin importante precedente, es la Declaracién de Durban, que cierra la
Conferencia de la ONU contra el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y
la intolerancia, en 2001 crucial en esta materia. Ya desde su Predmbulo se parte de
que “reconocemos que el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y la into-
lerancia ocurre en razén de la raza, el color, la nacionalidad o el origen étnico y que
las victimas pueden sufrir multiples o agravadas formas de discriminacién basadas
en otros factores como el sexo, la lengua, la religion, las opiniones politicas o de
otro tipo, el origen social, la propiedad, el nacimiento u otro status” (art. 2 de las
Declaraciones Generales), afiadiéndose en los apartados 69 y 70 de dichas Decla-

21 La terminologia es todavfa discutida, pese a algiin intento de sistematizarla que ha incluido
nuevos drboles en el bosque. Sobre dicho esfuerzo, Makkonen, T., “Multiple, Compound and Intersec-
tional Discrimination: bringing the Experiences of the most Marginalized to the Fore” web.abo fi.instut/
/imr/norfa/timo:pdf. Abril 2002. Una critica a esta division en Burri, S., “Promises of an Intersectional
Approach in Practice? The Dutch Equal Teatment Commision’s Case Law”, en Schiek-Lawson “Euro-
pean Union Non Discrimination...” pags. 98 y ss, aunque concluye afirmando que una aproximacion
interseccional tendria el valor afladido de poner de manifiesto “desigualdades, formas de discriminacién
que no serian detectadas con una aproximacién tinica”. Nos decantamos con la expresion miiltiple que
es la mds utilizada en los trabajos especializados (p.ej. Ucellari, P. “Multiple Discrimination: How Law
can Reflect Reality”, The Equal Rights Review, Vol. One (2008) pag. 26 y ss) y es la que ha asumido
Naciones Unidas, la OIT. Y la Unién Europea

22 Rey Martinez, F., “La discriminacién multiple, una realidad antigua, un concepto nuevo” Revista
de Derecho Constitucional num. 84,2012, pag. 251.

23 Especialmente se atribuye una funcién germinal del concepto a los trabajos de Kimberlé
Crenshaw, en primer lugar a “Demarginalizing the intersection of race and sex: A Black feminist cri-
tique of antidiscrimination doctrine, feminist theory and antiracist politics” en University of Chicago
Legal Forum 1989, 139-167. Segtin ella un enfoque unidimensional de las causas de los procesos de dis-
criminacion no da una representacion justa de la realidad del problema sino que para analizar el fend-
meno se debe partir de la idea de que una persona puede pertenecer al mismo tiempo a diversos grupos
desventajados y, eventualmente, sufrir formas especificas de discriminacion, ligadas a tales pertenen-
cias. La autora en una reunién de la DAW de Naciones Unidas en Zagreb en noviembre de 2000 ha afir-
mado que la “Intersectional subordination may be described by the metaphor of a traffic intersection.
In this metaphor, race, gender, class and other forms of discrimination or subordination are the roads
that structure the social, economic or political terrain”.

24 Sobre los problemas procesales, Barnard, C., “The Equality Act 2010”, en European Gender
Law Review num. 1, 2011 pdgs. 14 y ss.
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raciones que “. Estamos convencidos de que el racismo, la discriminacion racial,
la xenofobia y las formas conexas de intolerancia se manifiestan en forma dife-
renciada para las mujeres y las nifias, y pueden ser factores que llevan al deterioro
de sus condiciones de vida, a la pobreza, la violencia, las formas multiples de dis-
criminacién y la limitacién o denegacion de sus derechos humanos. Reconocemos
la necesidad de integrar una perspectiva de género en las pertinentes politicas, es-
trategias y programas de accidn contra el racismo, la discriminacién racial, la xe-
nofobia y las formas conexas de intolerancia a fin de hacer frente a las formas
multiples de discriminacién; 70. Reconocemos la necesidad de elaborar un enfoque
mds coherente y sistemdtico para evaluar y vigilar la discriminacién racial contra
las mujeres, asi como las desventajas, obstdculos y dificultades a que hacen frente
las mujeres para el pleno ejercicio y disfrute de sus derechos civiles, politicos, eco-
némicos, sociales y culturales como consecuencia del racismo, la discriminacién
racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia”?>.

Se ha podido decir con acierto que dicha Declaracién es “un auténtico bautismo
juridico del concepto en la arena del Derecho Internacional” de modo que “Durban
puso la idea de discriminacién multiple en el mapa”2°. Y se convierte en un con-
cepto con cuya existencia se cuenta en numerosos textos de ONU o de la UE y en
muchos mds textos de soft law referidos a la discriminacion en especial por sexo,
raza u origen étnico y discapacidad?®’.

En la discriminacién, digamos, “plural” una persona sufre discriminacién por
mds de un motivo, por su pertenencia a mas de un grupo o categoria social desven-
tajada. Pero por discriminacién miiltiple o interseccional se suele entender, no sola-
mente la concurrencia en un mismo sujeto de varias causas de discriminacion,
circunstancia no problemdtica en nuestro sistema procesal, normal casi, sino la con-
currencia de causas de discriminacion adicionales sobre sujetos ya de por si ago-

25 Por ello, en el Programa de accién se da cuenta de discriminaciones muiltiples en el esquema bé-
sico del racismo y en consecuencia se “9. Pide a los Estados que refuercen las medidas y politicas pu-
blicas a favor de las mujeres y los jévenes afrodescendientes, tendiendo presente que el racismo los afecta
mds profundamente, poniéndolos en situacion de mayor marginacion y desventaja; 10. Insta a los Estados
a que garanticen el acceso a la educacién y promuevan el acceso a las nuevas tecnologias de modo que
los africanos y los afrodescendientes, en particular las mujeres y los nifios, dispongan de suficientes re-
cursos para la educacion, el desarrollo tecnoldgico y el aprendizaje a distancia en las comunidades lo-
cales, y los insta también a que hagan lo necesario para que en los programas de estudios se incluya la
enseflanza cabal y exacta de la historia y la contribucién de los africanos y los afrodescendientes™; y “14.
Insta a los Estados a que reconozcan los problemas particularmente graves del prejuicio y la intolerancia
religiosos con que tropiezan muchos afrodescendientes y a que apliquen politicas y medidas encami-
nadas a prevenir y eliminar toda discriminacion basada en la religion y las creencias que, combinada con
ciertas otras formas de discriminacion, constituye una forma de discriminacién multiple”.

26 Rey Martinez, F., op. cit. Pdg. 254.

27 Schiek, D., “Organizing EU Equality Law Around the Nodes of Race, Sex and Disability”,en Schiek
Y Lawson (eds.), “European Union non discrimination Law and Intersectionality”, cit., pdgs. 32 y ss.
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biados por una situacién discriminatoria, de forma tal que se genera una situacién
nueva no comparable con aquella en que se encuentran los sujetos pertenecientes a
la minoria dominante incluso si ellos mismos han sido discriminados. La persona
humana en si y en el conjunto social es “pluridimensional”, es decir tiene o concu-
rren en ella multiples identidades, el género, la raza o etnia, la religién, la edad, etc.
y por ello puede sufrir discriminaciones en funcién de esas diversas identidades?®.

En algunos casos la discriminacién por diversos motivos es “sucesiva” o
“plural”, es decir, ocurre en momentos diversos o separados. Pero en otros esos
motivos se suman claramente respecto a la victima de la discriminacién, un fend-
meno en que la discriminacién es resultado de la conjuncién de diversos factores
concomitantes que amplifican la discriminacién al retroalimentarse unos y otros
de una manera acumulativa. En estos casos se trata de una discriminacién inter-
seccional, situacidn en la que una persona es objeto de discriminacién sobre la base
de varios factores que interacttan entre si y por lo tanto son inseparables®.

El problema se plantea en la llamada discriminacién interseccional® que en-
vuelve varios motivos que actdan entre si pero son completamente inseparables y
entonces se tiende a atender s6lo al méds “Ilamativo” como el género o el color3!.
Sin embargo existen experiencias comparadas de la forma de tratar este tipo de dis-
criminacién miiltiple en el que cada motivo no se considera separadamente sino
en una inextricable consideracion conjunta que no permite conclusiones separadas.
Este es el enfoque mds adecuado para analizar los casos de dimensién miiltiple evi-

28 La fracasada propuesta de Directiva de Tgualdad de Trato se referfa en su art. 1,1 al objetivo de
combatir la discriminacion miltiple y en el apartado 2 de ese articulo la definfa asi: “Multiple discri-
mination occurs when discrimination is based: (a) on any combination of the grounds of religion or be-
lief, disability, age, or sexual orientation, or (b) on any one or more of the grounds set out in paragraph
1, and also on the ground of any one or more of (i) sex (in so far as the matter complained of is within
the material scope of Directive 2004/113/EC as well as of this Directive), (ii) racial or ethnic origin (in
so far as the matter complained of is within the material scope of Directive 2000/43/EC as well as of
this Directive), or iii) nationality (in so far as the matter complained of is within the scope of Article 12
of the EC Treaty)”

29 Sobre las distintas formas de discriminacién miltiple vid. “The experience of discrimination on
multiple grounds” September 2011, Maria Hudson Policy Studies Institute, University of Westminster
y “Lutte contre la discrimination multiple: pratiques, politiques et lois”, Commission européenne, 2007
http://ec.europa.eu/employment_social/fundamental_rights/pdf/pubst/stud/multdis_fr.pdf

30 Vid. Makkonen, T T. “Multiple, compound and intersectional discrimination: bringing the ex-
periences of the most marginalized to the fore”, Institut fiir Menschenrechte. Universitit Abo, 2002. Una
revision critica de este concepto, afirmando que es “el tinico concepto que, con un minimo rigor ted-
rico, puede subsistir”, en Rey Martinez, F. “La discriminacién miltiple, una realidad antigua, un con-
cepto nuevo”, cit. pg. 266.

31 vid. Crenshaw, K, “Intersectionality: The Double Bind of Race and Gender”, Perspectives”,
2004; Mc Call L., “The Complexity of Intersectionality”, Signs: Journal of Women in Culture and So-
ciety, Vol. 30, Num. 3, 2005.
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tando tanto un enfoque aislado de cada causa como un enfoque de la suma de las
causas implicadas, permitiendo tener en cuenta la interaccién de esas diversas
causas.

La importancia y dimensién de los fendmenos de discriminacién miiltiple se
han acrecentado desde que surgi6 el término, en buena parte a consecuencia de la
globalizacién, que ha acentuado los fendmenos migratorios por la crisis econé-
mica, en la que la discriminacion se vincula a fenémenos de exclusién social, cuyo
tratamiento requiere un enfoque intersectorial®2.

Hay algo de probable, de reiterado y de grave en la situacion, por ejemplo de una
mujer negra que experimenta una discriminacion por su sexo y su raza que hace que
su situacién no sea equiparable a la de una mujer blanca o a la de un hombre negro’3.
Hay una situacién nueva y agravada que sélo puede ser combatida desde un trata-
miento “holistico”3* de la situacién de los colectivos victimizados.

Partiendo de esta base, de la multiplicidad de causas de discriminacion aisladas
internacionalmente, resultan ser sexo>, raza y discapacidad las tres causas o

32 Crenshaw, K. “it specifically addresses the manner in which racism, patriarchy, economic di-
sadvantages and other discriminatory systems contribute to create layers of inequality that structures the
relative positions of women and men, races and other groups.”

33 Sobre este particular caso de génesis de una situacion diferente resulta particularmente signifi-
cativa la STEDH BS contra Espafia: FFJJ “70. El Tribunal sefiala que, en sus denuncias de los dias 21
y 25 de julio de 2005, la demandante mencionaba las palabras racistas que le habrian proferido los po-
licfas, en particular, “puta negra vete de aqui ”, y haberles reprochado a los agentes no haber interpe-
lado a otras mujeres que ejercian la misma actividad pero tenfan un “fenotipo europeo”. Estos
argumentos no fueron examinados por los Tribunales que tenian que entender del caso, que se limi-
taron a retomar por su cuenta el contenido de los informes del Jefe de Policia de las Islas Baleares, sin
efectuar una investigacion mds en profundidad sobre las actitudes supuestamente racistas.

71.Alaluz de los elementos de prueba proporcionados en este caso, el Tribunal estima que las de-
cisiones dictadas por los Organos Jurisdiccionales internos, no tuvieron en cuenta la vulnerabilidad es-
pecifica de la demandante, inherente a su condicién de mujer africana ejerciendo la prostitucién. Las
Autoridades faltaron asf a la obligacién que les incumbia, en virtud del articulo 14 del Convenio com-
binado con el articulo 3, de adoptar todas las medidas posibles para ver si una actitud discriminatoria
hubiera podido, o no, desempefiar algtin papel en los sucesos.

72. Hay por lo tanto violacién del articulo 14 del Convenio combinado con el articulo 3 tomado bajo
su aspecto procesal.” Stedh Asunto B. S. c. ESPANA de 24 julio de 2012. Sobre el nacimiento de una
circunstancia nueva, resultado de la convergencia de causas de discriminacién , también Catald Pellon,
A, “Discriminacion mltiple por razén de género y pertenencia a una minoria étnica” Jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pag. 8, comentando en particular la Sentencia Mufioz Diaz C
Espaiia, de 8 de diciembre de 2009.

34 Solanke, I, “A Legal Remedy for Corpulent Women of Colour” en SCHIEK-LAWSON “Euro-
pean Union Non Discrimination...” cit., pdg. 221 y ss.

35 Se ha dicho que la discriminacién muiltiple lleva apellido de mujer, acertadamente, Serra Cris-
tébal, R., “La mujer como especial objeto de miltiples discriminaciones. La mujer multidiscriminada”
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“nodos” de discriminacién sobre los que con mayor éxito se ha montado la teoria
de la discriminacién multiple, impulsada la seleccién por la propia ONU, cuyos
tres convenios bdsicos sobre discriminacion versan precisamente sobre estas tres
causas®®. Y desde la perspectiva comunitaria, aunque haya abundado el reconoci-
miento de causas de discriminacidn, son estas tres las que han recibido una aten-
cién mayor por los 6rganos de la Unién Europea’’.

3. EL SEXO COMO CAUSA Y SUSTRATO DE LA DISCRIMINACION

El sexo es una de las causas basicas y a la vez el sustrato de discriminacién
multiple, frente a la que se dispone de tutela reforzada junto a la clésica raza y,
menos quizas, la discapacidad. Por eso se ha de hacer referencia a esta cuestién y
a su eventual impacto sobre la discriminacién que puede sufrir la mujer.

No puede ignorarse en el caso de la mujer la existencia de discriminaciones
multiples o compuestas que requieren un andlisis interseccional o transversal. Esa
perspectiva transversal de la discriminacidn, paralela a la que acompafia a la
igualdad misma, permite conocer cémo en la mujer la concurrencia de diversos
motivos de discriminacién que interactdan sobre ella crea situaciones especificas
que deben ser objeto de especial atencién para combatirlas.

El andlisis comparado muestra las dificultades de presentar demandas de dis-
criminacién multiple partiendo de la nocién clésica de la discriminacién directa
para aducir y probar la existencia de aquella por sufrir la persona afectada a la vez
y al mismo tiempo diversos motivos de discriminacién, por ello se ha propuesto
plantear la cuestion, no desde la perspectiva cldsica de si una persona ha sido tra-
tada mas desfavorablemente que otra, sino desde la perspectiva de por qué ha sido
tratada asi.

El problema es que las politicas de igualdad son unidimensionales y tienen di-
ficultades para enfrentarse con “identidades miltiples” (ser mujer, de color, de
cierta edad, con discapacidad, etc.) cada una de las cuales genera desventajas y
desigualdades, pero que tienen que ser consideradas en su conjunto para poder

en Serra Cristobal, R (Coord) “Multidiscriminacién en los ordenamientos juridicos espaiiol y europeo”
Tirant lo Blanch Valencia 2013, pag. 15y ss.

36 Convencién Internacional para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial, de
20 de noviembre de 1963; Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Contra la Mujer, de 18 diciembre de 1979 y Convencién Sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad y su protocolo facultativo aprobados el 13 diciembre 2006.

37 Schiek, D., op. cit., pdgs. 19 y ss. Tambien, SCHIEK- BURRI (coords) “Multiple Discrimina-
tion in EU Law. Opportunities for legal responses to intersectional gender discrimination?”, European
Network of legal experts in the field of gender equality, Comision Europea, 2009.
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tratar y superar la discriminacién miiltiple que ello genera. Precisamente la toma
en cuenta de los nuevos motivos de discriminacién es un punto de partida necesario
para corregir esa discriminacién multiple que sufren mayoritariamente las mujeres.

Los andlisis mas recientes, demuestran que las victimas de discriminacién por
diversos motivos a la vez “presentan los niveles mds altos de desempleo y se en-
cuentran concentradas en gran medida en empleos mal remunerados™38. Por eso,
desde la OIT se trata de promover la superacién de que la tutela antidiscrimina-
toria se siga estructurando en torno a un tnico motivo de discriminacién, general-
mente el sexo, obviando la discriminacidén por otros motivos, no siendo fécil
abordar, tanto en las politicas ptiblicas como en la accién judicial, los supuestos de
discriminacién mdltiple. Sin embargo, la admision de la discriminacién multiple
permitiria un doble efecto favorable: por una parte ayudaria al intérprete a captar
mejor las peculiaridades de la discriminacién femenina; se captaria su situacion de
desapoderamiento social, y la persistencia de esta situacion. Por otro lado, la dis-
criminacién de la mujer y la correccidn de las desventajas que sufre requieren una
consideracion a lo largo de toda su vida. Un ejemplo manifiesto es como las cargas
familiares, la interrupcién de la carrera profesional, los bajos salarios afectan a las
prestaciones sociales y a las pensiones™.

La tutela de la mujer de este modo se refuerza, contemplando el particular dafio
que sobre el colectivo victimizado causan las circunstancias discriminatorias adi-
cionales que concurren en ella.

El tratamiento de la discriminacién multiple tiene una doble dimensién: por una
parte, las acciones positivas encaminadas a mejorar la atencidn a los colectivos
victimizados desde todos los puntos en que se pueda producir discriminacién; por
otra, la tutela judicial de la misma y en especial la carga de la prueba al respecto
que, atin manteniendo su distribucién actual entre nosotros, no puede evaluarse sin
tener en cuenta el contexto en que la discriminacién multiple se produce: tenerlo
en cuenta es fundamental para poner de manifiesto la propia discriminacién. Por eso
entendemos que era un error la concepcion probatoria del art. 11 del Proyecto de
Ley General de Igualdad que entre nosotros imponia la prueba de todas las causas
de discriminacién en el supuesto de que concurriesen varias (BOCG 10 junio 2011).

38 OIT, “La igualdad en el trabajo, un objetivo que sigue pendiente de cumplirse”, Informe Global
con arreglo al seguimiento de la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamen-
tales en el trabajo, Ginebra, 2011, pag. 18.

39 Vid.las observaciones de Perez Del Rio, T-De La Flor Fernandez, ML “Mujer y Seguridad So-
cial” En Fuentes Rodriguez, F-Cervilla Garzon, MD (coords.) “Mujer, Familia y Derecho”, 2003, pags
117 y ss. También Lousada Arochena, JF “El principio de igualdad entre mujeres y hombres en espe-
cial en el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social” Tesis, La Coruila 2013, pags. 258 y ss del ori-
ginal.
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Esa exigencia es la propia de una discriminacién de varias causas pero no de una
multiple, en que, sin negar la necesidad de probar las causas de la discriminacion,
esta prueba debe ir combinada y facilitada con la toma en consideracién del con-
texto discriminatorio al que estas causas conducen y en el que se reproducen una
vez que se aporta un principio de prueba de ese mismo contexto —como parte de la
prueba de la propia discriminacién—.

Como se ha puesto de relieve en relacion con las mujeres gitanas, la discrimi-
nacidn contra éstas es “polifacética”, basada en dos causas, raza y origen étnico,
pero “la discriminacion contra las mujeres gitanas en educacién, empleo y cui-
dados sanitarios es interseccional, de modo que ambas causas operan en combina-
cién y surge una Unica situacion. Dentro de la discriminacién, la exclusién social
juega un doble papel: por un lado es una de las causas de discriminacién junto al
ser gitano, y al mismo tiempo, una de las consecuencias de esta discriminacién. La
exclusion social completa el circulo vicioso que perpetia y refuerza la discrimina-
cién contra las mujeres gitanas, haciendo incluso mas dificil romper este circulo.
En otras palabras: la exclusién social interactia con el género y el origen social,
aunque en sf misma no sea una causa de discriminacién™°. Esta interaccién es fun-
damental para entender existente la discriminacién multiple.

Y parecidamente se ha dicho de las mujeres musulmanas “Los datos empiricos
y la investigacion legal muestran que las mujeres musulmanas sufren de discrimi-
nacién compuesta o cumulativa en el campo del empleo, la educacion, la violencia
doméstica y la representacion politica, en tanto experimentan stricto sensu discri-
minacién interseccional en materia de familia y herencia por causa de la aplica-
cién de la ley religiosa isldmica (la Sharia)”. La observacién —hecha para la
situacién en Grecia pero en buena parte extensible a nuestro pais—dibuja con de-
talle “el status inferior de la minoria de mujeres en Grecia hoy, en comparacién
tanto con los hombres musulmanes como con la mayorfa (cristiana) de mujeres™!.

En Espafia hemos tenido escasa fortuna a la hora de evaluar las discrimina-
ciones multiples contra las mujeres cuando se han presentado ante los Tribunales
de Justicia, incluido el Tribunal Constitucional, que ha enfocado su andlisis sobre
una o varias causas sin tener en cuenta la eventual discriminacién miltiple o,
cuando menos, sin plantearse esta posibilidad.

Dos supuestos ha sefialado la doctrina: por un lado el B.S. ¢ ESPANA, ya ci-

40 Koldinska, K “EU Non Discrimination Law and Policies in reaction to Intersectional Discrimi-
nation against Roma Women in Central and Eastern Europe” en SChiek-Lawson, “EU Non Discrimi-
nation...” cit., pag. 244.

41 Kofinis, S, “The Status of Muslim Minority Women in Greece: Second Class European Citi-
zens?”, en Schiek-Lawson, op. cit., pdg. 134.
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tado de la mujer negra que ejercia la prostitucion y fue maltratada por la policia es-
pafiola con expresiones racistas. Por otra el caso MUNOZ DOMINGUEZ ¢ ES-
PANA, de 8 de diciembre de 2009, ambas del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. En esta ultima se revoca la sentencia del TC que habia considerado no
discriminatoria la denegacion de una pensién de viudedad de una mujer casada por
el rito gitano, que habia convivido con su esposo y habia tenido seis hijos, pero no
habia inscrito en el Registro Civil su matrimonio dadas las circunstancias concu-
rrentes en 1971, fecha en que éste se celebro.

En ambos casos el TEDH estima las demandas de las recurrentes, con argu-
mentos en los que la discriminacién miiltiple no se hace explicita —algo quizds en
el asunto B.S*2.— pero sin duda subyace en la argumentacion y en el triunfo de las

pretensiones de las recurrentes®3.

El remedio para evitar este tratamiento aislado de los diversos motivos de dis-
criminacién pasa por prever expresamente la posibilidad de alegar conjuntamente
diversos motivos de discriminacion, y, con ello, de exigir diversas comparaciones,
para valorar las pretendidas justificaciones de diferencias de trato teniendo en con-
sideracion conjunta y acumulativamente todos esos motivos alegados para su va-

loracién y correccion*.

42 Serra Cristébal, R., “La mujer como especial objeto de miltiples discriminaciones...” cit. En su
FJ 71 el Tribunal, en efecto, sostiene que “A la luz de los elementos de prueba proporcionados en este
caso, el Tribunal estima que las decisiones dictadas por los Organos Jurisdiccionales internos, no tu-
vieron en cuenta la vulnerabilidad especifica de la demandante, inherente a su condicién de mujer afri-
cana ejerciendo la prostitucion. Las Autoridades faltaron asf a la obligacion que les incumbia, en virtud
del articulo 14 del Convenio combinado con el articulo 3, de adoptar todas las medidas posibles para
ver si una actitud discriminatoria hubiera podido, o no, desempefiar algin papel en los sucesos. “Una
vulnerabilidad que justifica a su vez la vulneracion miltiple de sus derechos a la luz del Convenio (arts.
3y 14) que proclama la minuciosidad procesal con que deben ser tratadas las discriminaciones en su-
puestos en que se alega, como en el presente, una discriminacién multiple.

43 Para el caso de la Sentencia Mufioz Dominguez y su componente discriminatorio mltiple, vid.
Rey Martinez, F., “La discriminacién multiple...” “personalmente me convence mads el planteamiento
estratégico de la cuestion...a partir de un enfoque de discriminacién mdltiple. Se ha discriminado a una
mujer gitana por una situacion que solo puede tener por victimas a mujeres gitanas...a la recurrente se
la impidi6 social y culturalmente trabajar fuera de casa (por ser mujer y gitana), se la impuso cultural-
mente contraer matrimonio de acuerdo a los usos gitanos (por ser mujer y gitana) y cuidar del marido
hasta la muerte de éste (por ser mujer y gitana), pero se la negé juridicamente una pensién de viudedad
(por una circunstancia que en ningtin caso hubiera sido juridicamente aplicable a una mujer paya o fac-
ticamente aplicable a un varén gitano). Es evidente que su experiencia de discriminacién no la hubiera
podido haber sufrido ni una mujer paya ni tampoco un varén gitano. Es especifica. Es una discrimina-
cién mdltiple”.

44 Schiek, D. “A New Framework on Equal Treatment of Persons in EC Law?”, European Law
Journal, vol. 8, pdg. 290 y ss.
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Se planteé al inicio hasta qué punto la multiplicidad de causas de discrimina-
cién y su necesaria proteccion podia debilitar la tutela de la discriminacién por
razén de sexo. La respuesta no puede ser sino negativa, en la medida que el sexo
es con frecuencia el sustrato sobre el que recaen otras causas de discriminacién
que no son siempre discriminaciones aislables. La discriminacién por sexo ha sido,
de hecho, uno de los terrenos en que se ha desarrollado y se sigue desarrollando la
teorfa de la discriminacién multiple.

Una vez mds la discriminacion por razén de sexo o género es y debe ser la punta
de lanza que sostenga el desarrollo del concepto de discriminacién y los avances
que le van acompafiando, especialmente en un momento como éste en que se entra
a valorar no un hecho puntual, sino toda una situacién social que afecta predomi-
nantemente a las mujeres como sujetos pasivos de discriminaciones adicionales a

la toma en consideracién de su género®.

45 Walgenbach K, Dietze, G., Hornscheidt, A Y Palm, K. “Gender als interdependente Kategorie.
Neue Perspektiven auf Intersektionalitit, Diversitdt und Heterogenitét”, Verlag Barbara Budrich, 2" ed.,
2012.
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INTRODUCCION

1. El art. 22 de la LE, que se abre con la expresiva ribrica de “principios basicos
e la intermediacion laboral”, pertenece al grupo de preceptos de la citada norma

legal que no ha mantenido su redaccion originaria, la que fue establecida por la
Ley 56/2003, de 16 de diciembre. Dicho pasaje legal, en efecto, ha sido objeto de

u

na revisién por parte, primero, del RD-Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas
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urgentes para la reforma del mercado de trabajo (RDLRMT) y, més tarde, de la
Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de igual denominacién (LRMT). En la versién
inicial de la LE, la de 2003, los enunciados normativos de los denominados prin-
cipios bdsicos de la intermediacion laboral se desgranaban en cuatro apartados,
todos los cuales se desarrollaban en un solo pérrafo, a excepcion del tercero, es-
tructurado en dos. La reforma del art. 22 LE llevada a cabo por el art. 14.3 del
RDLRMT, que transité con algunos retoques menores al articulado de la LRMT,
actu6 en un doble frente; de un lado, reordend la sistemdtica interna del precepto
y, de otro, amplié su contenido material, afiladiendo nuevos apartados o nuevos pa-
rrafos en los apartados procedentes de la LE-2003

En lo que concierne al primer frente de actuacion, la version anterior del art. 22
LE se estructuraba, como ya se ha hecho constar, en cuatro apartados, procediendo
la reforma del 2010 a sumar uno nuevo. Pero esta revisién no quedé limitada a la
incorporacién de un quinto apartado; también tuvo lugar una completa renumera-
cidn interna. En tal sentido, el anterior apartado nim. 1, sin afadido alguno, pasé
a ser el apartado nim. 3; el nim. 2, se convirtié en el nim. 1, bien que con un
nuevo parrafo; el nim. 3, se reubicd, sin cambios, en el ndm. 2 y, en fin, el ndm. 4
mantuvo su ordenacion interna, bien que con la agregacion de un segundo parrafo,
cerrando el capitulo de apartados un ultimo, el nim. 5.

Enjuiciada desde una perspectiva meramente formal, la reordenacién del art. 22
LE acometida por la LRMT puede calificarse como positiva, ya que el orden interno
asignado a los principios reubicados cuenta a partir de entonces con un més acer-
tado criterio de relevancia juridica. Sin entrar por el momento en sus contenidos de
fondo, la nueva numeracién gradua los principios bdsicos de la intermediacién la-
boral conforme a la escala siguiente: principios y derechos constitucionales de apli-
cacion universal a todos los agentes intermediarios (art. 22.1), principio de
exclusividad en el ejercicio de la actividad de intermediacién a favor de los servi-
cios puiblicos de empleo y de las agencias de colocacion (art. 22.2), principio de la
dimension puiblica de la intermediacién laboral, garantizado por los servicios pu-
blicos de empleo (art. 22.3), principio de gratuidad de la intermediacion laboral
(art. 22.4) y principio de atribucién exclusiva de la condicién de demandante de em-
pleo al inscrito como tal en el servicio publico de empleo (art. 22.5).

2. Distinto, al menos en lo esencial, es el origen y evolucién del art. 22 bis LE
que, en realidad, no hace sino desarrollar, completando o integrando, uno de los
principios basicos de la intermediacidn laboral enunciado en el art. 22.1; a saber:
el principio de no discriminacién en el acceso al empleo. La propia numeracién, que
afiade un bis a su ordinal, ya evidencia que el precepto no procede de la LE-2003,
sino de una revision legislativa posterior que hubo de recurrir, a fin de preservar la
estructura formal de la citada ley, al expeditivo recurso de la iteracién de ordinales.
Inicialmente disefiado con un cardcter transitorio, este recurso se esta convirtiendo,
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si no en definitivo si en recurrente, dada la resistencia del legislador nacional a re-
fundir los textos legales laborales al compds de los constantes zarandeos y sacu-
didas a los que les somete.

En todo caso y al margen de que la reiterada presencia de articulos bises, trises,
quater y sucesivas numeraciones en el corpus de las disposiciones laborales pone
en cuestién los mds elementales niveles de seguridad juridica exigibles de cual-
quier norma, médxime si éstas ostentan rango legal, el art. 22 bis fue alojado en el
articulado de la LE por la Disposicién Adicional decimoséptima de la Ley Orga-
nica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres
(LOI). De su lado, el art. 14.4 de la LRMT efectud dos ligeros e irrelevantes ajustes
en el contenido del parrafo primero. El primero, de indole sistemdtica, se sustancid
en la supresion de la mencidn a un tipo concreto de agencias de colocacion, las ca-
rentes de fines lucrativos, de modo que la referencia ahora a tales instituciones, a
las agencias de colocacion, es genérica, comprendiendo a todas ellas, sea cual fuere
su naturaleza. El segundo retoque se aline6 con los cambios habidos en el entonces
vigente art. 16.2 ET!, proscribiendo de manera expresa tanto las conductas discri-
minatorias directas como las indirectas en el acceso de empleo.

2. LOS PRINCIPIOS BASICOS DE LA INTERMEDIACION LABORAL:
(SON PRINCIPIOS JURIDICOS?

3. Desde una perspectiva meramente formal, la identificacién de la ribrica de
un precepto, legal o reglamentario, mediante el empleo de una oracién que incluye
la expresién principio o principios no forma parte de la terminologia habitual, de
la seméntica més al uso; en la inmensa mayoria de los casos, més bien, la técnica
legislativa maneja dicciones relacionadas con el contenido regulado por dicho pre-
cepto, sea cual fuere su naturaleza (sustantivo, organizativo o procedimental, por
evocar ejemplos significativos), referencias éstas al contenido que suelen tener una
dimension o alcance preferentemente descriptivo.

Es ésta, sin embargo, una pauta general que en ocasiones se exceptuia, incor-
pordndose entonces aquél término al rétulo de un concreto pasaje legal (titulo, ca-
pitulo o, sefialadamente, articulo). El ordenamiento laboral, sustantivo y adjetivo,
ofrece algunos ejemplos de estas opciones semdnticas. Asi, el titulo VI de la hoy
derogada Ley de Procedimiento Laboral se abria con el rétulo “de los principios del
proceso y de los deberes procesales”, rétulo éste que ahora ha transitado a la misma

! Derogado por el RDL 8/2014, de 4 de julio.
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ubicacién y con idéntica terminologia a la Ley 37/2011, de 10 de octubre, regula-
dora de la jurisdiccidn social. En esta misma direccién, los arts. 50 de la LISOS y
15 de la LPRL también han hecho suyo aquél término, intitulando estos preceptos,
respectivamente, bajo las denominaciones de “principios de tramitacién” y “prin-
cipios de la accion preventiva”.

Desde su primera version, la de 2003, 1a LE opté por normalizar en su articu-
lado la expresion a examen, llevdndola a la cabecera de tres concretos preceptos le-
gales: del art. 8° (“principios de organizacién y funcionamiento”), del art. 24
(“principios generales de las politicas activas de empleo”) y, en fin y en lo que
ahora importa, del art. 22 que, como ya se anticipd, ha sido identificado bajo el
dictum “principios basicos de la intermediacién laboral”.

Desde luego, las opciones del legislador al rubricar los pasajes legales no re-
sultan irrelevantes. Atendiendo a criterios de estricta técnica legislativa, la rotula-
cién de las diversas partes en que se estructura una disposicion, sea cual fuere su
rango, puede cumplir — y de hecho cumple — diferentes objetivos, entre los que,
acaso, el mas relevante es dotar de unidad interna a cada una de esas partes. En
todo caso, las rtibricas que encabezan los diversos pasajes de una disposicién no son
juridicamente vinculantes; tienen un alcance meramente orientativo, pudiendo ser
utilizadas por los operadores juridicos con fines muy diversos, al estilo, por
ejemplo, de guia sistemdtica destinada a facilitar el mas rapido encuentro de la re-
gulacion deseada. En otras palabras, la eventual falta de concordancia entre el r6-
tulo de cabecera y el contenido regulado plantea meros problemas formales de
colision, que siempre han de sustanciarse en el terreno de la técnica legislativa y
nunca con arreglo a los criterios de solucién de las antinomias.

La aseveracion que se viene de enunciar es cierta; y lo es adicionalmente de
manera plena, sin reservas ni objeciones. No obstante ello, la decision del legislador
de calificar con el término principio un determinado pasaje legal no solo puede
suscitar, como ya se ha razonado, problemas a la hora de formular juicios de ade-
cuacion entre ribrica y materia regulada, problemas estos resolubles conforme a los
céanones procedentes de la técnica legislativa. Al margen de estos primeros debates,
pueden abrirse nuevas discusiones que alteran los términos que integran el propio
juicio de adecuacion. El objetivo de la comparacién, aun cuando sigue mantenién-
dose en un dmbito estrictamente 16gico-formal, ya no pretende verificar la mayor
o menor adaptacion entre rotulacién y contenido normativo; su propdsito, bien di-
ferente, se centra en examinar el nivel de precision técnica alcanzado por el legis-
lador al atribuir a una norma concreta la calificacion de principio juridico. En las
observaciones que siguen me ocuparé, precisamente, de analizar el grado de con-
formidad existente entre la ribrica del art. 22 LE y la naturaleza de principios de
los diferentes enunciados establecidos en este precepto.
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4. En el capitulo de las teorias elaboradas para configurar el derecho, la nor-
mativa no solo es, de seguro, la que cuenta por un mayor nimero de seguidores en
la literatura cientifica; ademds de ello y sobre todo, es la que ofrece una mejor com-
prension de la experiencia juridica. El derecho es, ante todo, un conjunto de pro-
posiciones prescriptivas que fijan reglas de comportamiento; en otras y breves
palabras, el derecho es un sistema de normas.

La norma constituye asf la figura central en la teorfa del derecho; es ésta, sin em-
bargo, una figura que admite una notable pluralidad de distinciones basada, a su
vez, en una pluralidad de criterios. En tal sentido, y sin &nimo de ser exhaustivo,
cabe diferenciar, segtin el contenido, entre normas materiales o sustanciales y ad-
jetivas o procedimentales; en atencidn a los destinatarios, se habla de normas ge-
nerales o universales y normas particulares o singulares y, en fin, en funcién de la
naturaleza de la conducta prescrita, entre normas instrumentales y normas fina-
listas. Pero dentro de la ingente tipologia de normas, una de las distinciones mds
relevantes en la teorfa de la norma y, de seguro, la més relevante en la teoria de los
derechos fundamentales es la que diferencia entre reglas y principios, entre regla
juridica y principio juridico.

A pesar de su dilatada tradicién y de su constante uso por parte de la dogma-
tica juridica, la distincion entre regla y principio dista de ser pacifica; antes bien,
se encuentra instalada en una situacion de “confusién y polémica”, existiendo una
“desconcertante variedad de criterios” (Alexy 2001, 82-83). Lo primero que con-
viene destacar es que regla y principio son especies de un mismo género, la norma,
por lo que resulta de todo punto improcedente contraponer norma y principio. La
regla y el principio son modalidades de una misma categoria; en consecuencia, una
y otro constituyen proposiciones prescriptivas que pueden formularse a través de
cualquiera de las expresiones dednticas basicas: mandato, permisién y prohibicién
(Bobbio 1993, 198).

En un esfuerzo de sintesis, Alexy (2001, 85) ha reunido en tres grandes grupos
las miiltiples tesis elaboradas sobre la distincion entre regla y principio. La primera
es la que, en razén de la pluralidad de criterios de diferenciacion propuestos, con-
sidera inutil la distincién misma, negando la existencia de una regla de reconoci-
miento que permita identificar con la obligada seguridad y certidumbre los
enunciados normativos configurables como reglas o como principios. En el se-
gundo, se integran las teorias que basan la distincién en una cuestién de grado, tal
y como puede predicarse del criterio, acaso mayoritario, centrado en la mayor o
menor generalidad e indeterminacién de cada categoria de norma. A tenor del
mismo, los principios son las normas dotadas de un grado de generalidad relativa-
mente alto, mientras que las reglas son las normas que cuentan con un nivel rela-
tivamente bajo de indeterminacién o vaguedad. Para las teorfas del ultimo grupo,
en fin, la divisién entre regla y principio no es de grado; atiende, antes al contrario,
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a diferencias cualitativas, abriéndose a su vez un intenso debate sobre la identidad
de esa cualidad diferenciadora.

Para unos autores, dicha caracteristica singular reside en la distinta estructura
adoptada por las reglas y los principios. Mientras que las reglas ordenan realizar
algo de manera incondicional o taxativa, anudando de manera necesaria la conse-
cuencia juridica enunciada al supuesto de hecho determinado, los principios de-
finen sus mandatos “en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes”, actuando asi como “mandatos de optimizacién”
(Alexy 2001, 86). Para otros autores, en cambio, el rasgo diferenciador no tiene
una dimension estructural sino funcional. Reglas y principios son “razones para la
decisién” juridica; pero las reglas son “razones perentorias” y los principios son ra-
zones para la ponderacion. De ahi que, conforme a este enfoque, los conflictos
entre reglas han de sustanciarse de acuerdo a criterios de validez, mientras que las
colisiones entre principios han de resolverse en una dimension diferente; en la di-
mension del “peso” que cada uno de ellos despliega en relacién con otros princi-
pios (Dworkin 1986, 26).

No son estos momento ni lugar apropiados para entrar a analizar, ni tan siquiera
de manera superficial, las intensas discusiones acerca de la distincion a examen, A
los efectos que aqui me importa, me bastard dejar constancia de mi coincidencia con
el solvente sector de la doctrina que opta por la tesis estructural en atencion a tres
razones: por ofrecer una mejor comprension del principio en el terreno de la préc-
tica aplicativa, por facilitar una mas adecuada inteligencia de la composicién del
ordenamiento juridico, en una apreciacion tanto de conjunto como de cardcter sec-
torial y, en fin, por acomodarse de manera mas satisfactoria a la concepcion que de
los propios principios suministran nuestra disposiciones vigentes (Martin Valverde
2002, 820).

5. Las anteriores observaciones no han tenido otra finalidad que la de preparar
el debate sobre el nivel de adecuacién entre la ribrica que encabeza el art. 22 LE
y los contenidos regulados en este mismo precepto legal. De lo que se trata, en de-
finitiva es el verificar si las proposiciones normativas establecidas a lo largo de los
cinco ordinales del art. 22 LE pertenecen p no a la categoria de principios juri-
dicos, tal y como anuncia sin ambages y con solemnidad el rétulo que abre este con-
creto pasaje legal.

De una primera e, incluso, ligera lectura del mismo puede aceptarse una cierta
correspondencia entre ribrica y materia regulada. La finalidad a la que pretende
servir el precepto a examen es la identificacion del marco general de la organiza-
cién y el funcionamiento, en nuestro ordenamiento juridico, de la actividad de in-
termediacidn laboral, entendida, desde una perspectiva institucional y no funcional,
como una pieza esencial del Sistema Nacional de Empleo, tal y como el mismo es
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regulado en los articulos comprendidos en el Titulo I de la propia LE. Sin embargo,
es ésta una correspondencia atécnica juridicamente, que se consume en el terreno
de las grandes orientaciones de politica de derecho, sin traspasar al territorio de la
teorfa del derecho o, si se prefiere, de la dogmadtica de la norma. En otras y breves
palabras, las previsiones legales enunciadas en cada uno de los cinco apartados del
art. 22 LE no entran, todas ellas, en la categoria de principios. En lugar de contar
con una estructura interna unitaria, levantada y desarrollada a través de la figura del
principio juridico, la naturaleza de las normas incluidas en el resefiado pasaje legal
es relativamente variada. Y aun cuando en su contenido conviven las dos modali-
dades de normas juridicas de las que me vengo ocupando, la mayoria de los enun-
ciados entra en la categoria de regla juridica y no de principio juridico (para mds
detalle, Valdés Dal-Ré 2012, 365).

El parrafo primero del art. 22.1 LE es, en rigor, el tnico apartado que enuncia
un principio juridico en el sentido que aqui se le ha atribuido, como equivalente a
norma que ordena realizar algo en la medida de lo posible. El sometimiento del
conjunto de la actividad de intermediacion laboral, al margen y con independencia
del concreto agente que la lleve a cabo, “a los principios constitucionales de
igualdad de oportunidades en el acceso al empleo y no discriminacién, garanti-
zéndose la plena transparencia en el funcionamiento de los mismos” entra de lleno
en la categoria de los mandatos de optimizacion. El referenciado pasaje legal esta
formulando, en efecto, una idea normativa informadora de la ordenacién de los
procesos de seleccién y casacién entre ofertas de trabajo y demandas de empleo,
idea ésta que habrd de ejercer una decisiva relevancia en la solucién “de grupos de
casos concretos, pero sin una adscripcién precisa a supuestos de hecho predeter-
minados” (Martin Valverde 2002, 817). Con todo y con ello, como habrd ocasién
de argumentar mds adelante, esta norma también enuncia derechos subjetivos.

Desde luego, carece de la condicién de principio juridico el parrafo segundo
del art. 22.1 LE, que, a través de la técnica de remision, sujeta la actuacion de la
totalidad de los agentes de intermediacion “a la normativa aplicable en materia de
proteccion de datos”. Igualmente estd privada de esa misma condicién la prevision
establecida en el nimero 2 del pasaje legal a examen, cuya estructura responde no
a la propia del principio juridico sino de la regla juridica, pudiendo ésta quedar ins-
critas en una singular categoria: la regla de organizacion. Reiterando lo que ya dis-
pone el art. 21 LE, al definir los agentes de la intermediacidn, el art. 22.2 de este
mismo texto legislativo declara que la actividad de intermediacién se instrumentara,
con cardcter general, a través de los servicios ptblicos de empleo y las agencias de
colocacidn y, en relacién con colectivos especificos de trabajadores, mediante en-
tidades colaboradoras.

A esta misma estructura de regla juridica obedecen los dos pérrafos del art. 22.4
LE, que ordenan la gratuidad de la actividad de intermediacién laboral. Igual es-
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tructura, en fin, tiene el art. 22.5 LE, cuya condicién de principio bésico de la in-
termediacion laboral, entendida esta nocidn en el sentido no técnico anteriormente
asignado, resulta adicionalmente muy discutible. Atendiendo a la finalidad por ella
perseguida, la ubicacién correcta de esta regla habria de haber sido, en lugar de en
el precepto destinado a identificar los principios estructuradores de la organizacién
y funcionamiento de la intermediacién laboral, en el art. 27 de este mismo texto le-
gislativo, que es el que se ocupa de la inscripcién de los desempleados como de-
mandantes de empleo y de la suscripcién por estos del compromiso de actividad.

Finalmente y en relacién con la prevision establecida en el art. 22.3, su estruc-
tura no pertenece ni a la categoria de principio juridico ni a la de regla juridica. Se
trata de una mera declaracién programadtica que, incluso y tras la reforma llevada
a cabo por la LRMT, entra en abierta colisién con concretas reglas juridicas.

En las observaciones que siguen, examinaré, con la obligada brevedad, dos de
los principios bdsicos mencionados en los arts. 22 y 22 bis LE; a saber, el principio
de igualdad de oportunidades y la prohibicién de no discriminacion.

3. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE OPORTUNIDADES EN EL AC-
CESO AL EMPLEO Y DE NO DISCRIMINACION

6. El art. 22.2 LE-2003 (actual 22.1) disponia la vigencia, en el &mbito de la in-
termediacion laboral ejercida por los servicios publicos de empleo, por las agencias
de colocacion asi como por otras entidades colaboradores de aquellos, “de los prin-
cipios constitucionales de igualdad de oportunidades en el acceso al empleo y no
discriminacién, garantizdndose la plena transparencia en el funcionamiento de los
mismos”. En su redaccion vigente, el contenido del art. 22.1 LE, ademds de haber
pasado a encabezar el precepto legal rubricado con el titulo “principios bésicos de
la intermediacion laboral”, queda estructurado en dos pdrrafos; el primero, se limita
areproducir en su mds estricta literalidad la regla transcrita; el segundo, que habria
de experimentar reformas en el transito parlamentario de los contenidos del RD-Ley
10/2010 a la Ley 35/2010, dispone que la integridad de los agentes intermedia-
dores del mercado de trabajo “someterdn su actuacion en el tratamiento de datos de
los trabajadores a la normativa aplicable en materia de proteccion de datos™.

Centrando exclusivamente la atencién en el enunciado normativo del pérrafo
primero, es de sobra conocida la naturaleza compleja de la igualdad juridica. Cali-
ficada por la CE como un valor superior del ordenamiento (art. 1.1), la igualdad
vuelve a mencionarse de manera bien expresa bien implicita en otros numerosos pa-
sajes constitucionales. Asi y por ejemplo, la igualdad constituye condicién de ac-
ceso a las funciones y cargos puiblicos (art. 23.2), inspira el sistema tributario justo
(art. 31) o, en fin, es una garantia subjetiva para el ejercicio de hombres y mujeres
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del derecho a contraer matrimonio (art. 32.1). Pero ademads de definirse como valor
superior del ordenamiento o, si se prefiere, como exigencia objetiva del orden ju-
ridico, el art. 14 CE configura a la igualdad como un principio y como un derecho.
Como dijera la sentencia TC 200/2001, de 4 de octubre, ampardndose en una “co-
nocida doctrina constitucional”, la cldusula general establecida en ese precepto se
configura, ademds de como principio general, como “un derecho subjetivo de los
ciudadanos a obtener un trato igual” (FJ 4). Por lo demés, este cardcter de derecho
subjetivo se relaciona con la igual dignidad de los seres humanos, que se erige “en
su base y punto de partida (Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer/Ferndandez Lépez
2008, 277).

Es en este complejo contexto constitucional, en el que el art. 22.1 LE, invo-
cando expresamente los principios constitucionales, ordena que la prestacion de la
actividad de intermediacidn laboral, sea cual fuere el agente que la ejecute, publico
o privado, se preste “de acuerdo a los principios de igualdad de oportunidades en
el acceso al empleo (...)".

Lo primero que llama la atencién del inciso legal transcrito es la expresion uti-
lizada, “principio de igualdad de oportunidades”, que viene a adjetivar o especificar
la nocién mds extendida. Desde luego, no es éste un término habitual en nuestro
lenguaje normativo, que normalmente identifica el principio de igualdad de forma
nuda; pero tampoco constituye una rigurosa novedad. En tal sentido, la alusién a
la igualdad de oportunidades aparece en abundantes preceptos legales de la LOI
(por ejemplo, arts. 4, 5, 14.2, 15 0 26.1), bien que con una diccién que, al menos
en su construccion gramatical, no coincide con la maneja por la LE. Mientras ésta
norma legal alude, como ya se ha hecho notar, al principio de igualdad de oportu-
nidades, aquella otra, la LOI, se refiere “al principio de igualdad de trato y de opor-
tunidades”.

Una primera y superficial comparacion de la terminologia utilizada por nues-
tros textos, constitucional y legales, suscita, al menos en apariencia, un doble pro-
blema: de un lado, discernir la especificidad, si alguna, que aporta el principio de
igualdad de oportunidades al principio de igualdad; de otro, analizar si la igualdad
de trato y la igualdad de oportunidades son nociones diferentes y, en caso afirma-
tivo, precisar sus respectivas conexiones con el principio de igualdad, sin mds ad-
jetivaciones.

7. Por lo pronto, la igualdad de oportunidades constituye el medio o el instru-
mento a través del cual se aplica el principio de igualdad “en un determinado con-
texto y momento” (Sierra Herndinz 1999, 18), procurando establecer aquellas
condiciones que garanticen, a cada persona con respecto a las demds, un acceso a
los bienes escasos en situacidn de igualdad. Asi entendida, la igualdad de oportu-
nidades se construye y asienta sobre una concreta situacién de hecho: dada la exi-
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giiidad de ciertos bienes, el disfrute de los mismos, en lugar de universal, se en-
cuentra cuantitativamente limitado a un cierto nimero de personas, mas 0 menos
extenso segtin la entidad de la escasez misma. En un entorno semejante, dicho prin-
cipio asegura que cada persona va a recibir un trato igual, apreciado este conforme
a un juicio relacional con el resto de personas que opten al goce y disfrute del
mismo bien.

Es ésta, no obstante, una dimensién formal del principio de igualdad de opor-
tunidades, que se limita a asegurar que cada persona que resulte titular de un de-
recho ha de ser tratada de manera idéntica al de las restantes personas que con ella
puedan competir en el acceso y ulterior disfrute del bien escaso. Esta vertiente
formal de la igualdad de oportunidades no pretende llevar a cabo una reconfigura-
cién de las relaciones sociales, moderando o suprimiendo los factores de des-
igualdad de toda indole (social, econdmica o educativa, por citar algunos
significativos) que puedan existir y que de hecho existen con notable intensidad
diferenciadora en el seno de las sociedades; de las histéricas, pero también de las
actuales. En suma, este primer sentido limita su radio de accién a la prohibicion de
establecer diferencias en el acceso a los bienes escasos que no resulten objetivas y
razonables. Al lado de esta primera significacion, se alza la vertiente material de la
igualdad de oportunidades, entendida ya solo como principio y no como derecho
subjetivo, que pretende llevar a cabo una redistribucién de bienes, servicios y po-
deres en la sociedad, una transformacion de sus estructuras econémicas y sociales,
combatiendo las propias causas de las situaciones de desigualdad a fin de garantizar
a todas las personas una igualdad sustancial. Tal es y no otro el mandato de opti-
mizacién enunciado en el art. 9.2 CE y que compromete a todos los poderes pu-
blicos a promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo
y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas.

De estas dos dimensiones del principio de igualdad de oportunidades, no me pa-
rece discutible que la manejada por el art. 22.1 LE es la formal. Sobre la base de
una mera constatacion féctica, cual es la escasez de las ofertas y demandas de em-
pleo gestionadas por las entidades de intermediacidn laboral, el art. 22.1 LE no
enuncia compromiso alguno que obligue a aquellas a poner en marcha medidas
destinadas a eliminar las situaciones de desigualdad sociales, econémicas o edu-
cativas de partida que pueden diferenciar a los demandantes de empleo, favore-
ciendo a unos y perjudicando a otros; su contenido se concreta en un mandato
dirigido, como se ha de razonar en breve, a esas entidades con vistas a que gestionen
los procesos de oferta y demanda de empleo de acuerdo con las exigencias que im-
pone el principio de igualdad de trato.

De una inteligencia como la expuesta del principio de igualdad de oportuni-
dades, cabe entender que, en el enunciado normativo del art. 22.1 LE, este dltimo
principio, el de igualdad de trato o igualdad en la ley, no se encuentra expresamente
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mencionado. A diferencia de la mds correcta formulacién llevada a cabo por la
LOI, que identifica como nociones diferentes, la igualdad de trato y la de oportu-
nidades, el objeto del enunciado del precepto de la LE a examen, es el instrumento
o cauce de aplicacién del principio de igualdad y no el principio en si mismo con-
siderado. Al margen de su discutible calidad técnica, es esta, no obstante, una omi-
sién carente, a mi juicio, de toda relevancia. El tan citado art. 22.1 LE no solo
garantiza unas mismas oportunidades en las acciones de casacién de ofertas y de-
mandas de empleo, mandatando a las entidades de la intermediacién laboral a que,
en la organizacién y gestién de esas acciones, no exista obstaculo, barrera o impe-
dimento alguno que coarte, limite o restringa esa igualdad. Ademads de ello, atribuye
a los oferentes y demandantes de empleo un derecho subjetivo que les va a permitir
adoptar las oportunas medidas de restauracion del derecho de igualdad, en caso de
que este derecho sufra lesiones. Por este lado y en conclusién, no me parece aven-
turado concluir afirmando que la igualdad consagrada en el art. 22.1 LE es la
igualdad de trato y de oportunidades; aquella primera, entendida en la triple di-
mension de exigencia de las politicas de colocacion, condicion del goce y ejercicio
de las acciones de intermediacién laboral y derecho subjetivo de los oferentes y
demandantes de empleo, y esta segunda como garantia para cada persona de que,
en su proceso de casacion, va a encontrar, respecto de los eventuales competidores,
unas condiciones iguales de partida.

Como ya se ha sefialado, los sujetos pasivos de esta garantia son las entidades
de intermediacion; esto es, las que, de conformidad con las previsiones del art. 21
de la LE, asumen la condicién de agentes de la intermediacidn; esto es, los servi-
cios publicos de empleo, las entidades colaboradoras, las agencias de colocacién y
los servicios que actiien para los trabajadores en el exterior.

De conformidad con el precepto a examen, el art. 22.1 LE;, el objeto del prin-
cipio de igualdad de oportunidades es “el acceso al empleo”, expresion ésta que, en
el entorno sistematico mas inmediato de su formulacién, ha de ser entendida como
equivalente a igualdad de oportunidades en el conjunto de las acciones destinadas
a casar ofertas y demandas de empleo, entre las que, de seguro, se encuentran las si-
guientes: la recepcidn de unas y otras, el tratamiento de las mismas (por ejemplo, in-
formadtico y, lo que es mds importante, publicitario) y la seleccién conforme a los
requerimientos de las ofertas y los perfiles profesionales de las demandas.

4. ELDERECHO A LA NO DISCRIMINACION
4.1. Consideraciones generales

8. Probablemente ningtin derecho fundamental ha experimentado una transfor-
macién tan importante en su concepto material y en su vinculabilidad juridica como
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el derecho a no ser discriminado. En lo que concierne al primer aspecto, el derecho
ha transitado de una nocién formal a una nocién material; y en lo que se refiere a
su vinculabilidad, la interdiccion de discriminacion, de ser concebida como un de-
recho estrictamente oponible frente a los poderes publicos, ha pasado a ser un de-
recho de directa aplicacion en la esfera privada y, muy sefialadamente, en las
relaciones laborales.

En sus origenes, la prohibicién de no discriminacién se caracteriza por dos
notas. El derecho a no sufrir discriminacion se configura, de un lado, como un pos-
tulado general deducible del principio de igualdad y, de otro, como un derecho des-
provisto de autonomia propia; un simple medio de defensa de otros derechos o un
mero “canon de regularidad juridica del ejercicio de otros derechos” (Pérez del Rio
et alt 1993, 25). El tratamiento llevado a cabo por la Convencién Europea de De-
rechos Humanos (CEDH), en su version original, ilustra de manera ejemplar la
mencionada configuracion.

En esta primera version, la interdiccién de discriminacién se concibe como una
simple concrecién del principio de igualdad ante la ley, que se manifiesta no de
manera auténoma sino en conexion con otros derechos fundamentales, cuyo ejer-
cicio tiende a facilitar. El enjuiciamiento y valoracién de las conductas discrimi-
natorias se efectua, en esta fase inicial, con el utillaje conceptual elaborado para la
deteccion de los tratamientos desigualmente vulneradores de la igualdad; esto es,
con el juicio de discernimiento sobre la concurrencia o no de una justificacién ob-
jetiva'y razonable de la diferencia de trato. El derecho a no ser discriminado queda
asimilado asi y a todos los efectos a una diferenciacion de trato de cardcter razo-
nable y justificado. Por consiguiente, las distinciones no entran sin mds en colisién
con el derecho; tan s6lo se vedan las que resulten arbitrarias, enjuiciada la arbitra-
riedad en términos de ausencia de proporcionalidad entre el medio utilizado y el ob-
jetivo perseguido.

Esta nocién formal de la prohibicién de discriminacion serd progresivamente
sustituida y reemplazada por otra de cardcter sustantivo y parificador. La discri-
minacién deja de ser entendida como un problema de desigualdad, como un limite
a la actuacién de los poderes puiblicos, a los que se considera como tinico sujeto po-
tencialmente vulnerador del derecho y, por tanto, Gnico sujeto efectivamente res-
ponsable de la adopcién de aquellas medidas, negativas o positivas, que garanticen
un disfrute de derechos para todos, no discriminatorio. Y en su lugar, se va abriendo
camino otra configuracion para la que la discriminacién ya no plantea un problema
de trato desigual injustificado. La discriminacién evoca, en este segundo sentido,
una situacién de marginacion social de ciertos colectivos de personas fisicas (seres
humanos) y, por lo tanto, la interdiccién de no discriminacién instrumenta en el
plano juridico la via de supresion de las malformaciones que se han ido creando en
la sociedad. O por decirlo con las rotundas palabras de nuestro Tribunal Constitu-
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cional, la cldusula de no discriminacion “persigue la interdiccién de determinadas
diferencias, histéricamente muy arraigadas, que, tanto por la accién de los poderes
puiblicos como por la prictica social, han situado a amplios sectores de la poblacién
en posiciones sélo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dignidad hu-
mana” (sentencia TC 19/1989, de 31 de enero, FJ. 4).

Entendida la discriminacién en estos términos, como un mal social en cuya
erradicacion han de empefiarse sin miramiento alguno los ordenamientos juridicos,
las causas de la propia discriminacion (sexo, raza o condicion social, por citar al-
gunos ejemplos significativos) ya no pueden ser invocadas como legitimos titulos
potencialmente justificativos de tratamientos diferenciadores, cuya valoracion final,
desde la perspectiva del par igualdad/desigualdad, es la no razonabilidad o arbi-
trariedad de la diferenciacién misma. La discriminacién deja de ser entendida como
una distincién arbitraria y no objetiva, y asume un sentido netamente peyorativo en
atencion a una doble circunstancia. De un lado, por el cardcter “odioso” del propio
criterio de diferenciacion, basado en caracteristicas bioldgicas (sexo, raza o edad)
o0 en situaciones sociales de las personas discriminadas al margen de su responsa-
bilidad; de otro, por cuanto la distincién genera en los sujetos discriminados un
perjuicio, un dafio o una desventaja por ellos no deseada (Rodriguez-Pifiero y Bravo
Ferrer/Fernandez Lépez 1986, 109).

o o2

4.2. La regulacion de la prohibicion de discriminacién por cualquier causa

9. Como no puede ser de otro modo, el alcance juridico que se viene de ex-
poner sobre el derecho a no ser discriminado tiene una aplicacion plena en el 4m-
bito de la intermediacién laboral. La expresa referencia que el parrafo primero del
art. 22.1 LE hace al principio constitucional de no discriminacién ha de ser enten-
dida, con todas sus consecuencias, en el contexto evolutivo experimentado por el
derecho. Por consiguiente, la cldusula de no discriminacién ahi recogida esté do-
tada de un alcance causal general, coincidente en su &mbito prohibitivo con la regla
enunciada por el art. 17.2 ET en relacién con el dmbito de las relaciones laborales,
a tenor de la cual las agencias de colocacién no podrén establecer discriminacién
“directa o indirecta por razén de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado
civil, condicidn social, religion o convicciones, ideas politicas, orientacién o con-
dicién sexual, adhesion o no a sindicatos o a sus acuerdos, vinculos con de paren-
tesco con personas a o relacionadas con (las empresas) y lengua dentro del Estado
espanol”.

Centrando la atencién ahora en el precepto que concreta la mencionada cldusula
de no discriminacién, dos son las previsiones enunciadas en el art. 22 bis.1 LE, las
cuales comparten elementos comunes pero también cuentan con elementos espe-
cificos y diferenciadores. El elemento en comtin lo constituyen los sujetos pasivos
de las obligaciones instituidas, que son los agentes de la intermediacién; de todos
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ellos sin matizaciones ni reservas. Asi se deduce de la propia literalidad utilizada
por ese pasaje, que, en un caso, menciona nominativamente (parrafo primero), si-
guiendo la senda abierta por el parrafo primero del art. 22.1 LE, a cada uno de di-
chos agentes — los servicios publicos de empleo, sus entidades colaboradoras y las
agencias de colocacion - y, en otro, los agrupa bajo una denominacién, “gestores
de la intermediacién laboral” (parrafo segundo), que no se vuelve ya a incorporar
en el texto legislativo.

La pluralidad define los elementos diferenciadores de la regulacion del derecho de
no discriminacion, rasgo ese que se expresa en el objeto de la prohibicién de discri-
minar asf como en los titulares de aquél derecho. Por lo pronto, el objeto de la cldu-
sula general de no discriminacién, de la enunciada en el parrafo primero del art. 22.1
LE; es decir, el conjunto de las acciones constitutivas de la actividad de intermedia-
cién laboral, la funcién de colocacién apreciada en su integridad. En 16gica conse-
cuencia, los titulares del derecho son todos los usuarios de la propia actividad; es decir,
tanto los empresarios como los trabajadores; en otras palabras, quienes, bajo la con-
dicién de oferentes o de demandantes de trabajo, pueden dar por cerrado el proceso de
casacioén de empleo mediante la formalizacién del oportuno contrato de trabajo.

En el desarrollo del art. 22.1 LE llevado a cabo por el art. 22 bis.1 de este mismo
texto legislativo, los titulares del derecho de no discriminacién difieren; ya no son de
manera indistinta oferentes y demandantes de empleo sino, exclusivamente, estos se-
gundos, los trabajadores que buscan una ocupacion. Asi se deduce del lenguaje nor-
mativo, que especifica el objeto de la proteccion con unas expresiones, cuales son las
de “acceso de empleo” (parrafo primero) y de “ofertas de colocacién” (parrafo se-
gundo), predicables exclusivamente respecto de los trabajadores. Son éstos los que
pretenden acceder al empleo a través de la intervencién de los mediadores del mercado
de trabajo; y son también ellos los receptores en potencia de las ofertas de colocacion.

Por su parte, el objeto de la prohibicién de discriminacién ex art. 22 bis.1 LE
no es ya genéricamente el conjunto de las acciones gestionadas por los agentes de
colocacion. Con un cardcter mas limitado, el ambito de la tutela antidiscrimina-
toria se circunscribe ahora a las ofertas de trabajo emitidas por los empresarios, en
lo que concierne tanto a los trabajadores destinatarios de las mismas como a sus
condiciones de ejecucion. De manera implicita, asi se infiere de una interpretacién
sistemdtica del pérrafo primero del precepto legal a examen, que instituye a cargo
a los agentes mediadores el deber de “velar especificamente” a fin de evitar dis-
criminaciones, directas o indirectas, en el acceso al empleo. Y de manera expresa,
asi se desprende de la literalidad del parrafo segundo de este mismo pasaje legal,
que impone a los “gestores de la intermediacién laboral” una doble y combinada
obligacién: de un lado, el examen de la posible concurrencia, en las ofertas de co-
locacién recepcionadas, de indicios de discriminacién y, de otro y en caso de ha-
berse detectado la existencia de tales indicios, su comunicacién “a quienes hubiesen
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formulado la oferta”. A pesar del silencio normativo, la finalidad de la puesta en co-
nocimiento del empresario de la presencia en su oferta de empleo de elementos
discriminatorios no puede ser otra que la dacién a aquél de la oportunidad de co-
rregir la discriminacién advertida. En todo caso y por lo demds, los agentes de la
intermediacién laboral tienen vedado, por el juego de ambas obligaciones, alma-
cenar, difundir o tramitar ofertas de colocacion de caracter discriminatorio.

4.3. La regulacion de la prohibicion de discriminacién por razon de género

10. De entre las causas de discriminacion, la sufrida por las mujeres es la mas
antigua “y persistente” en el tiempo y la mds extendida en el espacio. Pero también
es la mds versatil en sus manifestaciones, la mds relevante desde una perspectiva
cuantitativa “y la mas primaria”, por cuanto tiene la capacidad de sumar otras
causas de discriminacién (Rey Martinez 2001, 1). Tan arraigada situacion explica,
en primer lugar, él por qué el sexo figura de manera sistemdtica en el listado de las
causas de discriminacién, mencionadas por las declaraciones internacionales y na-
cionales. Con independencia de la nocién adoptada por los textos normativos en re-
lacién con el derecho a no ser discriminado (formal o material), ninguna cldusula
general de igualdad o de prohibicién de no discriminacién elude la mencion al sexo
como causa vetada y proscrita de desigualdad o de discriminacién. Muy antes al
contrario, se menciona; y en los lugares de cabecera del catdlogo de causas. Pero
dicha situacién también explica que el principio de no discriminacién por razén de
sexo constituya, en la actualidad de nuestros dias, uno de los principios bdsicos y
mds transversales de las estructuras juridicas. De ahi que la Asamblea de Naciones
Unidas adoptara en el afio 1979 un instrumento especifico, la Convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer, que consolida
la idea de que la discriminacién por razén de género vulnera “los principios de la
igualdad de derechos y del respeto a la dignidad humana”.

La proscripcién de las discriminaciones directas (paridad de trato normativo)
constituye la primera y mas primaria manifestacién del derecho a no ser discrimi-
nado por razén de sexo, y se traduce en una prohibicién de que las normas (legales,
reglamentarias o colectivas), los actos administrativos o los contratos de trabajo
instituyan un trato diferente y perjudicial en razén de la pertenencia a uno u otro
sexo. Este principio de paridad puede moderarse, con cardcter excepcional, en de-
terminadas situaciones, importando detenerse aqui en su aplicacion en ciertas ac-
tividades profesionales para las que el sexo puede constituir, como dispone la
legislacién comunitaria, “‘un requisito profesional esencial y determinante, siempre
y cuando su objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado™?, o puede venir

2 Cfr. art. 14.2 de la Directiva 2006/54/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio de
2006, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (Refundicién). Esta diccién procede del art. 2.6 de la
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exigida, por manejar ahora las expresiones utilizadas por los ordenamientos norte-
americano y francés, por una business necessity, o pour une defense du marché
(TREU 1989, 38). En general, la jurisprudencia comunitaria ha adoptado una in-
terpretacion muy restrictiva de esta excepcion, admitiéndola, por ejemplo, respecto
del trabajo de las matronas?, de policia en determinados casos* y de vigilante de ins-

tituciones penitencias.

Apropidndose del lenguaje comunitario que se viene de recordar, el parrafo pri-
mero del art. 22 bis.2 LE dispone - abriendo una relacién de concordancia norma-
tiva con la previsién establecida inmediatamente antes, en el parrafo segundo del
art. 22 bis.1 — que, “en particular, se considerardn discriminatorias las ofertas re-
feridas a uno de los sexos, salvo que se trate de un requisito esencial y determinante
de la actividad a desarrollar”. Aun cuando el precepto haya hecho suya solo una
parte de la regla comunitaria, no me parece discutible que, para la consideracién de
una oferta de colocacién como no discriminatoria por razén de género, no basta que
la referencia al sexo constituya un requisito profesional esencial y determinante. Es
de todo punto imprescindible, como ordena ahora la directiva 2006/54/CEE y man-
databan antes las directivas precedentes, que el objetivo sea legitimo y la exigencia
proporcionada, atributos estos apreciables, sin sombra de discusion, en los restric-
tivos y ya mencionados supuestos en los que la jurisprudencia europea admitié el
juego de la excepcion a la aplicacién del principio de paridad de trato entre mujeres
y hombres en el acceso al empleo, incluida la formacién pertinente.

El art. 22 bis.2, tras enunciar en su parrafo primero la regla general reguladora
de la prohibicién de discriminacién por razén de género en materia de ofertas de
colocacidn, establece una nueva previsién, cuya légica juridica es dotar de con-
crecion o desarrollo a esa regla general respecto de una concreta circunstancia o ca-
racteristica laboral que pudiera presentarse en las ofertas de empleo emitidas. El
parrafo segundo de dicho precepto legal, en efecto, dispone que, “en todo caso se

Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién
profesionales, y a las condiciones de trabajo, en la version aportada por la Directiva 2002/73/CE. El texto
originario sélo aludia exclusivamente al requisito “determinante”, incorpordndose la expresion “esen-
cial”, muy probablemente por influencia de la ley italiana 125/1991.

3 Sentencia de 8 de noviembre de 1983, Comission c. Royaume Uni et Irlande du Nord, asunto
165/82, Rec., 3431

4 Sentencia de 15 de mayo de 1986, Marguerite Johnston c. Chief Constable of the Royal Ulster
Constabulary, asunto 222/84, Rep. 1986, 2101.

5 Sentencia de 30 de junio de 1988, Comission c. France, asunto 318/86, Rep. 1988, 3559. Un
asunto muy parecido fue el enjuiciado por la jurisprudencia norteamericana en la sentencia Dothard
v. Rawlinson y por la jurisprudencia canadiense, en el asunto Weatherall v. Canada (Vid. Martin 2006,
89-90).
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considerara discriminatoria la oferta referida a uno solo de los sexos basada en exi-
gencias del puesto de trabajo relacionadas con el esfuerzo fisico”.

En una primera impresion pudiera pensarse que el pasaje legal transcrito estd
instituyendo una presuncion iuris et de iure sobre el cardcter discriminatorio de
cualquier oferta de empleo que utilice el esfuerzo fisico, masculino o femenino,
como criterio definidor del puesto de trabajo. La utilizacién del giro gramatical “en
todo caso”, en si mismo valorado y enjuiciado, adicionalmente, en conexién con la
regla general formulada en el parrafo inmediatamente anterior de ese mismo pasaje,
asi parece sugerirlo. No es ésta, sin embargo, la Unica inteligencia del articulo a
examen; ni tampoco es, a mi juicio, la mds fundada.

La consideracion del esfuerzo fisico como un elemento de carécter discrimina-
torio por razén de género en el mads amplio campo de las condiciones reguladoras
del trabajo ha sido objeto de atencién por la jurisprudencia. En primer lugar, por la
jurisprudencia comunitaria que, en la sentencia de 1 de julio de 1986 (sentencia
Rumler c. Dato Druck® ), calificé como discriminatoria una diferencia de retribu-
cién basada en el esfuerzo muscular y en el criterio fisicamente penoso del tra-
bajo’. Y adicionalmente, por nuestra jurisprudencia constitucional que, durante los
afios intermedios de la década de los 90 del siglo pasado, hubo de pronunciarse en
reiteradas ocasiones sobre la naturaleza discriminatoria o no de la utilizacién del es-
fuerzo fisico como elemento de diferenciacién retributivo o de clasificacién pro-
fesional®. Pero, muy probablemente, ha sido la sentencia TC 250/2000, de 30 de
octubre, la que, sobre la base de los pronunciamientos precedentes, establece la
doctrina aplicable al tema que ahora aqui importa.

Dijo en esta ocasién nuestro Intérprete Supremo de la Constitucion, invocando
de manera expresa las anteriores resoluciones, que es doctrina constante, al margen
de los matices propios de cada caso, “la del cardcter sospechoso del factor esfuerzo
como criterio tnico de valoracién, por lo que tiene de cualidad predominantemente
masculina, que determina, en principio, que no se trate de un criterio de valoracién
sexualmente neutral, sino que implica una ventaja injustificada para los varones, ad-
mitiendo, no obstante, aunque con cardcter muy restrictivo, su posible operabi-
lidad, supeditada a la doble condicién de que dicho factor sea un elemento esencial
en la tarea de que se trate, y de que en la valoracion de ésta no se tenga en cuenta
el esfuerzo como criterio tinico de valoracidn, sino que se combine con otras ca-
racteristicas mds neutras en cuanto a impacto en cada uno de los sexos” (FJ 3).

6 Asunto 237/85, Rep. 1986, 2101.

7 Embalaje de unos paquetes de més de 20 kilogramos en el sector de la imprenta.

8 Vid. sentencias TC: 145/1991, de 1 de junio; 58/1994, de 28 de febrero; 286/1994, de 27 de oc-
tubre; 147/1995, de 6 de octubre y 198/1996, de 3 de diciembre.
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A mi juicio, la doctrina constitucional expuesta constituye un obligado canon
de interpretacion de la regla establecida en el parrafo segundo del art. 22 bis.2 LE.
En consecuencia, la presencia del esfuerzo fisico como caracteristica del puesto de
trabajo ofertado habra de calificarse como discriminatoria, salvo que concurran la
doble condicién de que, de un lado, ese factor sea un elemento “esencial y deter-
minante” de las funciones a realizar y, de otro, el esfuerzo no sea el tinico criterio
de valoracion de las tareas a prestar. En otras palabras, la regla ahora a examen for-
mula una presuncién iuris tantum de discriminacién, cuyos elementos probatorios
en contrario son reducidos y han de aplicarse con criterios restrictivos

5. BIBLIOGRAFIA CITADA
- Alexy, Robert (2001): Teoria de los derechos fundamentales, Madrid (CEPS)
- Bobbio, Norberto (1993): Teoria general del Derecho, Madrid (Debate)

- Dworkin, Ronald (1986): Los derechos en serio, Barcelona (Ariel)

- Martin, Denis (2006): Egalité et non-discrimination dans la jurisprudence com-
munautaire, Bruxelles (Ed. Bruylant)

- Martin Valverde, Antonio (2002): “Principios y reglas en el Derecho del Trabajo:
planteamiento tedrico y algunos ejemplos”, REDT niim. 114, pp. 815-840

- Pérez del Rio, Teresa et alt (1993): Discriminacion e igualdad en la negociacion
colectiva, Madrid (Publicaciones del Instituto de la Mujer)

- Rey Martinez, Fernando (2000): “El principio de igualdad y el derecho funda-
mental a no ser discriminado por razén de sexo”, Diario La Ley, nim. 4984,
3 de febrero, pp. 1-8

- Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, Miguel/Ferndndez Lépez, Maria Fernanda
(1986): Igualdad y discriminacion, Madrid (Tecnos)

- Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, Miguel/Fernandez Lépez, Maria Fernanda
(2008): “La igualdad ante la ley y en la aplicacion de la ley”, en Casas Baa-
monde, M.E./Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, M., Comentarios a la Cons-
titucion espariiola, Madrid (Fundacién Wolter Kluwer), pp. 276-291

- Sierra Herndinz, Elisa (1999): Accion positiva y empleo de la Mujer, Madrid
(CES)



IGUALDAD DE TRATO Y NO DISCRIMINACION EN LA ACTIVIDAD 59
DE INTERMEDIACION LABORAL

- Treu, Tiziano (1989): “Parita retributiva e comparable worth: un raffronto Eu-
ropa-USA”, en Comparable woth e segregazione del lavoro femminile, Qua-
derni di Economia del Lavoro, ndm. 29, pp. 38-54

- Valdés Dal-Ré, Fernando (2012): “Los principios bdsicos de la intermediacién
laboral y la no discriminacién en el acceso al empleo”, en Valdés Dal-Ré,
F./Sobrino Gonzdlez, G. (Dirtrs), Comentarios a la Ley de Empleo, Madrid
(Ed.La Ley) 2012, pp. 365- 396






DERECHO A LA PROPIA IMAGEN Y
DISCRIMINACION DE LA MUJER EN EL
TRABAJO

JESUS CRUZ VILLALON
Catedrdtico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Sevilla

“Se hace necesaria una revision a fondo de la posicion socio-juridica de la
mujer, de trabajadores y trabajadoras en general, de los roles atribuidos a cada cual,
en cuya distribucion desigual radica la desigualdad juridica en todos los campos vy,
desde luego, mas acentuadamente en el laboral”

Teresa Pérez del Rio!

INDICE
1. El reto de construccion de criterios genéricos frente a la diversidad de situa-
ciones

2. La singular afectacion a la mujer en el trabajo

El alcance ¢ incidencia del derecho a la propia imagen en el ambito laboral

4. La especial dificultad de la vertiente positiva de la propia imagen en la dife-
rencia por sexo

W

I'El principio de igualdad: no discriminacién por razén de sexo en el Derecho del Trabajo, Minis-
terio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid 1984, pg. 21.



62 JESUS CRUZ VILLALON

1. EL RETO DE CONSTRUCCION DE CRITERIOS GENERICOS
FRENTE A LA DIVERSIDAD DE SITUACIONES

Todas las situaciones relacionadas con la indumentaria y apariencia del traba-
jador en el cumplimiento de su prestacion de servicios se presentan como una ma-
teria eminentemente escurridiza, en la que la complejidad de la materia desde muy
diversas perspectivas proporciona una notable dificultad para llegar a conclusiones
cerradas y que permitan generalizaciones para trasladar a supuestos que en el fu-
turo se puedan presentar. Se trata de una materia llena de matices grises, donde las
afirmaciones rotundas para ser verdaderamente rigurosos inmediatamente con-
ducen a imaginar circunstancias particulares que requieren de aclaraciones, cuando
no de precisiones de excepcion.

Al mismo tiempo, a pesar de que no suela figurar hoy en dia entre los debates
mas candentes en el ambito de lo laboral, sin embargo se manifiesta una indiscu-
tible trascendencia de la materia, por su afectacion a principios juridicos y derechos
de primer orden implicados en la materia, donde el régimen juridico presenta
enormes interrogantes interpretativos, cuando no palmarias lagunas de regulacion.

Para empezar, mientras que en el pasado la uniformidad en todos los aspectos
de la vida comportaba una nitida identidad en el aspecto y la forma de vestir en el
seno de la empresa, con clara identificacion segiin grupos profesionales, hoy en
dia prima la diversidad. Las formas tanto de vestir y como los valores culturales res-
pecto del modo de presentarse en sociedad el ciudadano/trabajador por lo que re-
fieren a la apariencia personal se caracterizan hoy en dia por una amplisima
variedad de opciones, por mucho que las modas provoquen ciertas tendencias hacia
la de uniformidad. Mas aun la indumentaria y la apariencia vienen identificadas
por cada sujeto como su propia singularidad y, en especial, como reflejo de formas
de concebir la vida y las relaciones sociales, de modo que las opciones a estos
efectos de cada uno se convierten en factor clave de la propia personalidad indivi-
dual, de sus valores sociales, culturales, incluso con notable conexién a los pro-
piamente ideoldgicos, incluso religiosos.

Del mismo modo, esa diversidad cultural hoy en dia imperante, rompe moldes
decisivos en esta materia. Una determinada indumentaria y apariencia que en el
pasado era considerada signo de status profesional y social, hoy en dia ha dejado
de serlo, incluso se valora de manera inversa a como se hacia en el pasado; por
ejemplo, mientras que en el pasado los elementos de indumentaria y apariencia
mas exigentes se identificaban con los empleados de niveles y responsabilidades
profesionales superiores, en ciertas empresas el canon varia exigiéndose mayor ri-
gurosidad en ciertos aspectos a quienes —aunque desempefian tareas inferiores—
se encuentran en mayor contacto con el publico y representan de forma mas inme-
diata la imagen empresarial. Al propio tiempo, estos cambios sociales en estos mo-
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mentos son mucho mas rapidos que en el pasado, siendo muy probable que sigan
evolucionando de modo dificilmente previsible y a un elevado ritmo de cambio: lo
que hoy en dia se considera normal no lo sera tanto en el futuro, del mismo modo
que lo que hoy se puede considerar como inadmisible tampoco lo sea tanto pasado
un tiempo.

Frente a ello, tampoco cabe una respuesta universal a los interrogantes que se
presentan a estos efectos, porque las caracteristicas de cada empresa y el tipo de
clientes de las mismas son diferentes; de igual forma, el tipo de trabajo que cada
uno realiza en la empresa también marca diferencias a estos efectos, lo que influye
igualmente, de modo que la respuesta puede no ser la misma en cada caso. Mien-
tras que en el pasado la uniformidad en la indumentaria y en la apariencia se en-
contraba perfectamente prefijada en atencién no tanto a lo decidido por el
empleador sino a los usos y costumbres sociales imperantes, hoy en dia no resulta
tan facil afirmar cudles son estos; o bien los mismos son opuestos y contrarios
segun empresas, actividades o en el medio en el que se desenvuelven. Ello pro-
voca incluso que la indumentaria exigida en una determinada actividad provocaria
rechazo total en otra; por ejemplo, se rechazaria por completo que un empleado
acudiese hoy en dia con chaqueta y corbata en una tienda de ropa deportiva; o bien
que no es lo mismo un restaurante clasico que otro en un lugar de vacaciones en la

playa.

Desde el punto de vista de los condicionamientos que se imponen en esta ma-
teria no es lo mismo una simple intervencioén en negativo, a través de la cual se
marcan prohibiciones del modo cdmo no se debe acudir al trabajo, que indicar en
positivo como se debe uno presentar con exactitud. A su vez las motivaciones que
pueden determinar o justificar el interés de la empresa pueden ser bien diversas y
de intensidad igualmente variada, aunque el contraste en una sociedad postindus-
trial resulta mucho mas patente que en el pasado: en una sociedad de servicios,
donde en la mayoria de las actividades econdmicas lo decisivo es el como se atiende
al consumidor y usuario, la imagen de la empresa resulta decisiva y ésta se exte-
rioriza y se presenta en gran medida a través de la presencia de sus trabajadores.

Todo lo anterior, desemboca en muchos casos en una primera conclusiéon por
parte de algunos autores que han tratado la materia, que, a mi juicio, debe recha-
zarse rotundamente. Me refiero a quienes, a la vista de la diversidad de situaciones
imaginables y de los cambios que se producen con el paso del tiempo, arrancan
afirmando que en esta materia no es posible establecer reglas generales, en tér-
minos tales que debe responderse de manera puntual en cada caso concreto, to-
mando en consideracion las circunstancias particulares que concurran en cada
situacion. Desde esta perspectiva, el andlisis deviene enormemente casuistico, con
recurrente mencion a supuestos emblematicos que se han presentado en la prac-
tica, quedandose en el terreno superficial de indicar cudl ha sido la respuesta dada
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en ese concreto caso, pero sin aventurarse a establecer conclusiones al respecto ex-
tensibles a supuestos similares de futuro. Dicho de otro modo, desde la perspectiva
del analisis juridico de esta materia, el centro de atencion es el del tipico analisis
jurisprudencial, sobre el método del caso con toda la riqueza de variantes que el
mismo presenta, pero sin capacidad de efectuar una construccion de principios ge-
nerales al respecto. Siendo a estas alturas muchos los estudios doctrinales exis-
tentes entre nosotros, practicamente todos ellos tienen como referente principal de
sus respectivos trabajos las sentencias dictadas al efecto, siendo, por tanto, el mé-
todo del comentario jurisprudencial el mas extendido en la materia, que condiciona
notablemente las conclusiones a las que se llegan, sin con ello pretender desmerecer

la valia, calidad y aportaciones de los mismos?.

Es maés, esa construccién dogmatica realizada a partir de la jurisprudencia dic-
tada al efecto presenta la enorme dificultad afiadida de que el numero de pronun-

2 Cfr., entre otros, M. C. Aguilar Martin, Vulneracion del derecho a la imagen por la extralimita-
cion del poder de direccion empresarial, en AA. VV., Los derechos fundamentales inespecificos en la
relacion laboral, XXIV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, ed. Cinca,
Madrid 2014. B. Agra Viforcos, El derecho del trabajador a la libre determinacion de su aspecto externo:
la propia imagen en sentido positivo; Revista de Trabajo y Seguridad Social n° 275 (2006); P. Aramendi
Sénchez, Con falda...;se trabaja mejor?, Aranzadi Social 18 (2008); A. Alvarez del Cuvillo, Marco te-
orico para la solucion de conflictos juridicos relativos al aspecto del trabajador y la discriminacion, en
AA. VV., Los derechos fundamentales..., op. cit.; I. Ballester Pastor, Facultades de control empresarial
sobre el aspecto exterior del trabajador. Limites a la expresion del derecho a su propia imagen en el
desarrollo de la prestacion laboral, Tribuna Social n® 169 (2005); A. Camara Botia, La libertad de vestir
del trabajador, Aranzadi Social n° 6 (20013); del mismo autor, Uniformidad de los trabajadores: dife-
rencia o discriminacion, en AA. VV., Los derechos fundamentales..., op. cit.; J. Garcia Ortega, La pro-
teccion del derecho a la imagen en el ambito de las relaciones laborales, en AA. VV. (J. R. de Verda y
Beamonde), Veinticinco afios de aplicacion de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil
del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, ed. Aranzadi, 2007; E. Gon-
zalez Biedma, La apariencia fisica del trabajador y el contrato de trabajo: una aproximacion problema-
tica, en AA. VV. Estudios en homenaje al profesor Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, Madrid
2006; S. Gonzales Ortega, Una cuestion de faldas, Aranzadi Social n°4 (2011); M. Llano Sanchez, De-
recho a la propia imagen y apariencia externa del trabajador, en AA. VV. (Garcia Murcia coord..), De-
rechos del trabajador y libertad de empresa, Navarra 2013; E. Martinez Lopez, El uso de falda impuesto
por RENFE a las trabajadoras de determinados servicios del AVE ;forma parte del poder de direccion
y organizacion de esta empresa?, Aranzadi Social 82/2001; F. Pérez de los Cobos Orihuel, Sobre el de-
recho a la propia imagen, Poder Judicial n® 10 (1988); I. A. Rodriguez Cardo, Poder de direccion em-
presarial y esfera personal del trabajador, Oviedo 2009; del mismo autor, Reglas de uniformidad
diferentes en funcion del sexo: de faldas, pantalones y otras prendas de vestir, Aranzadi Social 2/2009;
J. M. San Cristobal Villanueva, El control del empresario sobre la apariencia fisica del trabajador, Re-
vista del Poder Judicial n° 92 (2011) . J. Torrents Margalaef, Las limitaciones al ejercicio del derecho
activo a la propia imagen del trabajador, en AA. VV., Los derechos fundamentales..., op. cit.; F. de Vi-
cente Pachés, El derecho a la libre apariencia fisica-estética en las relaciones de trabajo: una aproxi-
macion desde una perspectiva de sexo-género, en AA. VV: Los derechos fundamentales..., op. cit. A.
Villalba Sanchez, Derechos fundamentales inespecificos como limite al poder de direccion del empre-
sario: cuestiones relativas a la imagen del trabajador, en AA. VV., Los derechos fundamentales..., op.
cit.
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ciamientos dictados sobre la materia en nuestro pais es notablemente reducido, cen-
trados, por tanto, en casos muy particulares, que no logran dar respuesta al amplio
abanico de interrogantes juridicos planteados en la materia. En efecto, por lo que
se refiere al Tribunal Constitucional y relativo a la apariencia del trabajador nos en-
contramos tan sélo con una sentencia® y sobre algiin otro elemento adicional rela-
cionado con la propia imagen otra concreta sentencia®, nimero de todo punto
insuficiente como para poder reflexionar con un minimo de riqueza argumental los
pronunciamientos constitucionales; especialmente poco utiles resultan tales sen-
tencias desde la perspectiva de género, que pretende ser el enfoque de este trabajo,
por cuanto que ninguna de ellas toma en consideracion tal vertiente del asunto.
Igualmente escasas son las sentencia dictadas por el Tribunal Supremo, pues di-
rectas sobre la materia apenas hay dos, aunque ahora si relacionadas con el trata-
miento diferenciado de la mujer en el trabajo, ambas concentradas en un especifico
asunto como es el relativo a la obligacion del uso de la falda en el trabajo, por afia-
didura con pronunciamientos opuestos por mucho que se haya pretendido presentar
como referente a supuestos distintos>. Ciertamente se identifica un nimero supe-
rior de sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia, pero siempre resulta
arriesgado llevar a cabo construcciones doctrinales entre nosotros acudiendo a pro-
nunciamientos que no poseen el valor jurisprudencial propio de los Tribunales pre-
cedentes®. A mayor abundamiento, ante la indiscutible complejidad de la materia,
las resoluciones judiciales dictadas hasta el momento presente en muchas ocasiones
eluden afrontar de manera directa el asunto en cuestion, procurando resolverlo por
vias indirectas, a través de aspectos mas formales o de procedimiento, incluso en
ocasiones con afirmaciones de principio que no se ven acompaifiadas del argumento
juridico correspondiente, de modo que tienen en igual medida una utilidad limitada
desde la perspectiva con la que se debe afrontar esta materia.

Frente a ello, habria que comenzar indicando que, una férmula muy propia de
la cultura juridica anglosajona, no es facilmente trasladable al método de argu-
mentacion juridica propio de los ordenamientos continentales, entre los cuales se
encuentra el nuestro. Baste a estos efectos resaltar el valor juridico secundario que
posee la apelacion al precedente judicial, mientras que como contraste destaca la
trascendencia que en nuestro ordenamiento juridico se le otorga al valor de la se-
guridad juridica, que resulta de todo punto opuesto al mero trabajo casuistico y tra-

3 STC 170/1987, de 30 de octubre.

4STC 99/1994, de 11 de abril.

5 STS 23 de enero de 2001, RJ 2063; STS 19 de abril de 2011, RJ 2309.

6 Por todas, SSTSJ, Cantabria, 17 agosto 2000, AS 3145; Pais Vasco, 16 enero 2001, AS 956; Ma-
drid 18 abril 2001, AS 2341; Andalucia/Granada, 13 noviembre 2001; Canarias/Las Palmas, 20 di-
ciembre 2001, AS 159624; Madrid 18 de julio de 2001, AS 3874; Madrid 7 de mayo de 2002, AS 2042;
Galicia, 27 de junio de 2002, AS 3521; La Rioja 25 de abril de 2003, JUR 228623; Madrid 15 octubre
2007; Cataluia, 23 julio 2008, AS 2096; Madrid, 3 de junio de 2015, JUR 178812.
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bajar sobre esa premisa de que no resulta posible en esta materia la construccion
de criterios generales. Dicho de otro modo, la construccion de criterios generales
es una exigencia y un imperativo ineludible del principio constitucional de segu-
ridad juridica (art. 9.3 CE). Una seguridad juridica que constituye un valor de
primer orden tanto para los intereses de los trabajadores como de los empresarios.
Ni los trabajadores se pueden desenvolver en su actuacidn cotidiana de modo que
disfruten de la garantia de sus derechos constitucionales en esta materia sin la cer-
teza de qué tipo de drdenes pueden desobedecer respecto del derecho a la propia
imagen en relacion con su indumentaria y apariencia, ni los empresarios pueden
asumir el riesgo de la inseguridad respecto de cudl es el margen del ejercicio de sus
poderes directivos en esta materia.

Por lo demads, en el ordenamiento vigente existen elementos positivos sufi-
cientes para construir tales criterios generales, aun cuando sea preciso un proceso
argumentativo complejo y coherente al efecto. Especialmente cuando, como ve-
remos a continuacion, en esta materia confluye la garantia de derechos fundamen-
tales y libertades publicas constitucionalmente reconocidos, incluida la tutela
antidiscriminatoria, por lo que no es aceptable partir de esas afirmaciones de rela-
tivizacion de la materia por la via de la casuistica que impide la construccion de cri-
terios generales. En suma, con todas las cautelas necesarias de los matices obligados
en esta materia, vamos a intentar llevar a cabo en este trabajo ese esfuerzo de cons-
truccion de criterios generales o de principios informadores de interpretacion a los
efectos de lograr aportar unas conclusiones razonables, que, a la postre, aporten el
imprescindible margen de seguridad juridica al efecto.

2. LA SINGULAR AFECTACION A LA MUJER EN EL TRABAJO

La normativa de referencia en esta materia, por mucho que inicialmente se
pueda concentrar en una especifica institucion, presenta indudables ramificaciones
que provocan una necesaria toma en consideracion de otras regulaciones colin-
dantes o de aplicaciéon complementaria. Si nos centramos exclusivamente en la
perspectiva constitucional, no cabe la menor duda de que el referente normativo por
excelencia es el art. 18 CE, donde expresamente se garantiza el derecho a la propia
imagen, precepto desarrollado con caracter general por medio de la Ley Orgéanica
de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen’, sin encontrarnos ninguna mencion ni desarrollo especificos por
parte de la legislacion laboral. Eso si, como indicamos, el derecho a la propia
imagen puede verse afectado por otros derechos o principios juridicos constitu-
cionales propios; sin entrar en mayores detalles ni argumentaciones, resulta de obli-

7 Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo (BOE 14 de mayo).
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gada toma en consideracion el derecho a la dignidad y al libre desarrollo de la per-
sonalidad (art. 10 CE), el principio de igualdad y la prohibicion de tratamiento dis-
criminatorio (art. 14), la libertad ideolodgica y religiosa (art. 16 CE), el derecho al
honor, asi como a la intimidad personal y familiar (art. 18 CE), el derecho de in-
formacion y expresion (art. 20), incluida la libertad sindical en su vertiente de de-
recho de accion sindical (art. 28).

Ahora bien, en el marco en el que se elabora el presente ensayo y por voluntad
de ofrecer una perspectiva que practicamente no se ha explorado hasta el momento
presente dentro de la doctrina laboral espafiola, hemos optado por orientar este es-
tudio desde la perspectiva precisa de la incidencia que pueden tener las presuntas
lesiones al derecho a la propia imagen desde la perspectiva de género. Por tanto,
desde el punto de vista juridico constitucional lo que se pretende realizar es una lec-
tura integrada del derecho a la propia imagen (art. 18 CE) junto con la posible afec-
tacion a la prohibicion de discriminacion por razén de género (art. 14 CE). En
particular, se pretende establecer el puente de conexion entre ambos preceptos, en
la medida en que puede suceder que en ocasiones las politicas de gestion de per-
sonal por parte de las empresas hagan uso de sus facultades de contratacion, de or-
ganizacion, de control, asi como disciplinarias y de extincién contractual
conectadas con la indumentaria o apariencia de las trabajadoras, por tanto, con un
sesgo de tratamiento diferenciado segiin que se trate de hombres o mujeres. Dicho
de otro modo, se trata de explorar en qué medida esas politicas de gestion de per-
sonal diferenciadas por razon de género pueden llegar a comportar una discrimi-
nacion indirecta, como tales lesivas del art. 14 CE, al mismo tiempo que
indebidamente restrictivas del derecho constitucional a la propia imagen, como
tales contrarias al art. 18 CE. Desde esta concreta vertiente, no cabe la menor duda
de que aqui, en muchas ocasiones, se manifiesta de manera mas inmediata la inci-
dencia de los estereotipos de género sobre el tratamiento especifico que reciben las
mujeres en el trabajo, lo que se articula de manera directa en unas mas intensas
exigencias a la mujer en cuanto a su presencia en el trabajo, con mayor tolerancia
o falta de atencion respecto de idéntico comportamiento respecto de los hombres.
Se trata, en esencia, de aplicar la ya bien consolidada legislacion y regulacion re-
lativa a las conductas de discriminacion indirecta aplicadas al caso concreto de la
indumentaria y apariencia de las mujeres en el trabajo.

En un principio, la materia podria abordarse exclusivamente desde la perspec-
tiva de la prohibicion de tratamiento discriminatorio, en su especifica vertiente de
la discriminacion indirecta, sin necesidad de toma en consideracion del impacto
que tales conductas puedan tener sobre el derecho a la propia imagen. La propia téc-
nica de analisis juridico y, especialmente, de argumentacion jurisprudencial propi-
ciaria esta forma aislada e independiente de tratamiento de la afectacion a la
prohibicién de discriminacion contemplada en el art. 14 CE. La circunstancia de
que a estas alturas se encuentra notablemente perfeccionada y fuertemente conso-
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lidada la construccion dogmatica, el entramado juridico-positivo y la jurisprudencia
constitucional y ordinaria en materia de discriminacion, con particular atencion a
la discriminacion indirecta por razén de género y las sanciones efectivas contem-
pladas frente a las conductas inconstitucionales detectadas al efecto, puede pro-
porcionar instrumentos plenamente eficaces en esta materia y, por ende, podria
pensarse que autosuficientes como para resolver todos los asuntos que se pudieran
presentar en esta vertiente. Dicho en sentido negativo, con ese perfeccionamiento
y solidez de la institucion de la discriminacion indirecta por razon de género se po-
dria pensar que resulta innecesario abordar la perspectiva relativa al derecho propia
imagen, que aportaria bien poco desde la perspectiva practica de resolucion de los
conflictos que surgen en este concreto enfoque.

En efecto, cuando el Tribunal Constitucional via recurso de amparo y, por ex-
tension, los Tribunales ordinarios, proceden a la resolucién de una impugnacion
basada en un incumplimiento multiple de variados preceptos constitucionales re-
lativos a los derechos fundamentales y libertades publicas, lo llevan a cabo anali-
zando por separado y de manera sucesiva de cada uno de los preceptos fundamento
del recurso: deberan enjuiciarse por separado esas pretensiones, examinando res-
pecto de cada derecho si ha existido una intromision en su contenido®. Este método
de analisis, por anadidura, nos permitiria acometer el asunto desde la construccion
doctrinal mas sélida y acabada de la discriminacién indirecta, eludiendo el mucho
menos concreto y completo entendimiento del alcance y contornos del derecho a
la propia imagen en el ambito de lo laboral.

Sin embargo, la plena riqueza juridica de esta materia deriva precisamente del
entrecruzamiento de principios y derechos constitucionales, del que debe derivar
una comprension mas completa de estas conductas cuando simultdneamente afectan
auna discriminacion indirecta y a un derecho fundamental inespecifico como es el
correspondiente a la propia imagen.

De una parte, los asuntos relacionados con la propia imagen presentan dosis
mayores de complejidad cuando las diferencias de tratamiento afectan a los as-
pectos relacionados con la indumentaria y apariencia de la mujer, lo que obliga a
tratar ambas perspectivas (discriminacion y propia imagen) de manera integrada;
se trata de elementos de complejidad que ya hemos apuntado en el primer apartado
y lo desarrollaremos inmediatamente en clave mas juridica.

De otra parte, sin poder desconocer que al final en un pronunciamiento de los
Tribunales no se puede eludir la técnica del analisis separado e individualizado de
la posible lesion a cada concreto mandato o derecho constitucional, tampoco puede

8 Por todas, STC 156/2001, de 2 de julio.
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minusvalorarse la trascendencia de la perspectiva de conjunto; en particular, que re-
sulta mucho maés relevante que una determinada conducta contenga un tratamiento
pluriofensivo desde el punto de vista objetivo, al comportar una lesion multiple a
varios principios y derechos tutelados constitucionalmente con el rango de funda-
mentales. El plus de dafio al ordenamiento juridico que comporta tal pluriofensi-
vidad debe ponderarse en la valoracion juridica de tales conductas y, por tanto, es
coherente ser mas rigurosos en las reacciones que corresponden ante tal tipo de
conductas pluriofensivas. Mas ain, como intentaremos argumentar, la carga pro-
batoria debe jugar de modo diferente en estos supuestos.

Y, precisamente, tal ocurre en las situaciones que pretendemos analizar en estos
casos, en los que a la posible concurrencia de una discriminacion indirecta por
razén de género, se adiciona el hecho en modo alguno irrelevante de que tal con-
ducta se materializa con afectacion al derecho a la propia imagen, en este caso de
la mujer trabajadora. Es una perspectiva que da pleno sentido y permite una mejor
comprension de la significacion del fenomeno hoy en dia, especialmente de la tras-
cendencia de la posible lesion derivada de este tipo de conductas que, sobre trata-
mientos diferenciales peyorativos incide negativamente sobre la mujer como grupo
social tradicionalmente discriminado en el trabajo. Especialmente, es la que permite
sacar a la luz que se trata de aspectos relacionados con la imagen de la mujer en el
trabajo y que, por tanto, adquieren una especial relevancia y singularidad. Esa
orientacion en el analisis es justamente la que permite destacar el alcance de la po-
sible lesidn y, en particular, que no se trata de aspectos de orden secundario, de, por
expresarnos con cierta simplicidad, meros “caprichos” de la mujer en el trabajo
respecto de la indumentaria y apariencia con la que pretende ejercer su actividad
profesional. En concreto, es el modo de hacer hincapié¢ en que con dichas diferen-
cias de tratamiento discriminatorias se afecta al desarrollo de la personalidad de la
trabajadora, a su propia dignidad, por cuanto que éste es tradicionalmente el primer
engarce de fundamento constitucional que se realiza respecto del derecho a la
propia imagen, tanto por parte de la doctrina como por parte de la jurisprudencia.

Eso si, a poco que uno se adentra en este ambito, advierte inmediatamente las
dificultades que presenta la delimitacion y configuracion juridica del derecho cons-
titucional a la propia imagen, mucho mas cuando ello se analiza desde la perspec-
tiva de las relaciones laborales.

3. EL ALCANCE E INCIDENCIA DEL DERECHO A LA PROPIA
IMAGEN EN EL AMBITO LABORAL

El derecho a la propia imagen presenta como primera dificultad el hecho de
que el mismo no suele recogerse en las Constituciones de nuestro entorno juridico
cultural ni en las declaraciones internacionales de derechos fundamentales; que in-
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cluso en nuestro texto constitucional no se encontraba recogida en sus antepro-
yecto inicial, siendo resultado de la aceptacion de alguna enmienda con escaso

desarrollo expreso en su argumentacion’.

Pero, sobre todo, el primer reto de trascendencia se verifica en la medida en
que el reconocimiento de este derecho constitucional se ha construido esencial-
mente desde una perspectiva civilista, con las particularidades propias de esa rama
del ordenamiento juridico y, por ende, sin toma en consideracion de las especiali-
dades que presenta su traslacion al ambito de las relaciones laborales. Ello, esen-
cialmente, obliga a superar tres importantes asuntos: uno relativo al ambito objetivo
del derecho, otro segundo relativo a la titularidad subjetiva del derecho y un tercero
relacionado con la funcionalidad del consentimiento del interesado respecto a la li-
mitacion del derecho.

3.1. Ambito objetivo del derecho a la propia imagen

Lo relacionado con el ambito objetivo se refiere al tipo de conductas acogidas,
al contenido del derecho al derecho a la propia imagen. En gran medida ello se en-
cuentra también estrechamente vinculado a la finalidad u orientacion objeto de tu-
tela a través de este derecho. Ante todo, ello conecta igualmente con el dato de que
el reconocimiento en nuestro texto constitucional aparece sistematicamente vin-
culado al derecho al honor asi como al derecho a la intimidad personal y familiar,
al extremo que a veces se entiende el derecho a la propia imagen como una mera
proyeccion en lo concreto de la tutela de la esfera de privacidad del ciudadano,
como una simple concrecion del derecho a la intimidad que viene contemplado en
el mismo precepto constitucional: “El derecho a la intimidad limita la intervencion
de otras personas y de los poderes publicos en la vida privada, intervencidon que en
el derecho que ahora nos ocupa puede manifestarse tanto respecto de la observa-
cion y captacion de la imagen y sus manifestaciones como de la difusion o divul-
gacion posterior de lo captado”!?. Ello determina una lectura limitada del derecho
a la propia imagen, que alcanza exclusivamente al elemento instrumental de la uti-
lizacion de la imagen personal. Desde esta perspectiva, para la doctrina que ha es-
tudiado tal derecho se concibe que la lesion deriva de actos de captacion,
reproduccion o publicacion de la imagen, lo sea en un sentido positivo de permi-
sion de tales actos o en clave negativa de impedimento de los mismos'!. Por afia-

9 Por todos, A. Alegre Martinez, El derecho a la propia imagen, ed. Tecnos, Madrid 1997.

10STC 117/1994, de 25 de abril.

'Por todos, Alegre Martinez, El derecho..., op.cit., pgs. 23 ss.; J. R. de Verda y Beamonte, El De-
recho a la propia imagen, en Veinticinco anos de aplicacion. .., op. cit., pgs. 146 ss. A. Azurmendi Ada-
rraga, El derecho a la propia imagen: su identidad u aproximacion al derecho a la informacion, ed.
Civitas, Madrid 1997. J. M. Ceballos Delgado, Aspectos generales del derecho a la propia imagen, Re-
vista la Propiedad Inmaterial, n® 15 (2011), pgs. 68 ss.
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didura, esa perspectiva reductiva es en esencia la recogida en la Ley Organica de
desarrollo en nuestro ordenamiento del derecho fundamental reconocido en el art.
18 CE. No obstante, inmediatamente a continuacion debe llamarse la atencion del
hecho de que dicha norma no contiene referencia alguna a la vertiente laboral del
ejercicio de tal derecho, incluso ello queda patente no sé6lo por el contenido de las
facultades reguladas en la norma, sino por su propia denominacion, pues la misma
lleva expresamente por titulo “de proteccion civil del derecho”, aparte de integrar
en la misma norma los tres derechos previstos en el mismo apartado constitucional:
honor, intimidad personal y propia imagen.

Con ser importante tal vertiente del derecho a la propia imagen en el &mbito de
lo laboral, habiendo sido un aspecto relevante en algiin pronunciamiento del Tri-
bunal Constitucional, el mismo no agota la riqueza de la materia en el campo de las
relaciones laborales!2. Frente a lo anterior, resulta obligado destacar que el pano-
rama se presenta mucho mas amplio y diverso en cuanto a las conductas a tomar
como referencia cuando nos adentramos en el trabajo asalariado. En efecto, la tu-
tela de la propia imagen en el ambito civil en la practica totalidad de las ocasiones
basta que quede circunscrita al uso publico que otros pretendan realizar de la propia
imagen, en la medida en que se presupone que cada individuo en su esfera per-
sonal tiene plena capacidad de autotutela de la libre decision de su imagen tanto en
lo que se refiere a su indumentaria como a su apariencia. Mas alla de los condi-
cionantes derivados de los usos y costumbres sociales, cada individuo en las rela-
ciones publicas vestirda y se presentara en sociedad como mejor estime para
exteriorizar su propia personalidad, sin que a priori sea imaginable que terceros
publicos o privados puedan limitar o condicionar la libertad de optar por una pre-
sencia u otra en sociedad. Dejando al margen supuestos muy singulares, como la
prohibicién administrativa de transitar desnudo por la via publica o bien prohibi-
ciones de acceso a locales publicos con el burka por parte de mujeres de convic-
ciones islamicas, en el resto de las situaciones no es concebible que se produzcan
condicionamientos juridicos en la indumentaria y apariencia externa de cada uno.

Por el contrario, en lo laboral se presenta como elemento adicional el hecho de
que el empresario en el ejercicio de sus poderes organizativos puede limitar o in-
cluso imponer el modo de vestir y la propia apariencia del trabajador, pudiendo
condicionar notablemente con ello su apariencia externa; y lo puede hacer no sélo
de manera directa durante la jornada laboral y en los locales de la empresa, sino de
manera indirecta en la propia vida privada; por poner un simple ejemplo, si a una
persona se le impide llevar un determinado largo del cabello en el trabajo, eso in-
cide por necesidad en esa misma apariencia en los tiempos de ocio y en su vida pri-
vada, salvo uso de elementos artificiales. Por tal razon, la doctrina laboral tiende a

12.8TC 99/1994, de 11 de abril.
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proponer una comprension cualitativamente diversa de la vertiente positiva del de-
recho, que abarcaria esa posible ingerencia empresarial sobre la indumentaria y
apariencia en el trabajo, mas alla de la exclusiva vertiente negativa relativa a la
captacion, reproduccion y publicidad de la imagen.

Teniendo presente que desde este punto de vista adquiere una indiscutible re-
levancia esta otra vertiente de la importante limitacion al ejercicio del derecho a la
propia imagen, ha de interpretarse que tal vertiente, cuando menos a efectos labo-
rales, se integra dentro del derecho fundamental a la propia imagen. Algun valor
propio y auténomo ha de atribuirse a la mencion expresa en el texto constitucional
al derecho a la propia imagen, diferenciado del derecho a la intimidad; de lo con-
trario, llegariamos a la conclusion, nada légica ni sistematica, de que el expreso re-
conocimiento del derecho a la propia imagen no afiade nada al derecho a la
intimidad, de modo que su presencia o ausencia del texto constitucional resultaria
irrelevante, pues bastaria con el reconocimiento del derecho fundamental a la inti-
midad. Por ello, si algo afiade precisamente la insercion en el texto constitucional
del derecho a la propia imagen es que éste adquiere una entidad propia y cuando
menos en parte diferenciada respecto del derecho a la intimidad, consistente pre-
cisamente en el ambito de lo laboral en el derecho a la libre decision respecto de la
indumentaria y apariencia con la que voluntariamente se decida una presentar en
sociedad, en nuestro caso, en el medio de trabajo. Mas atin, insistiendo en esa tras-
cendencia y en lo que presenta como genuina la propia imagen respecto del de-
recho a la intimidad, a nuestro juicio ha de interpretarse que desde la perspectiva
laboral tal vertiente “positiva” forma parte del contenido esencial de tal derecho,
sin perjuicio de que el mismo, como es obvio, no es en modo alguno absoluto, sino
susceptible de limitaciones por razones objetivas, de idoneidad, necesidad y pro-
porcionalidad.

En este sentido, cabe llamar la atencidn sobre un elemento singular que se pre-
senta en esta ocasion, en términos comparativos con lo que suele suceder respecto
del resto de los derechos fundamentales inespecificos en el ambito de lo laboral:
mientras que la incorporacion del trabajador al seno de la empresa en régimen de
subordinacion provoca una modulacion, adaptacion, cuando no una real limitacion,
del ejercicio de tales derechos inespecificos en lo laboral, en el caso concreto del
derecho a la propia imagen inicialmente provoca, a la inversa, una ampliacion o ex-
tension, en la medida en que deviene relevante esta vertiente de la libre opcion del
trabajador respecto del modo como se presenta en la empresa en cuanto a indu-
mentaria y apariencia, que condiciona de manera relevante los poderes directivos;
naturalmente sin perjuicio de que también concurran el impacto inverso de la li-
mitacion de la propia imagen a resultas del ejercicio de los poderes directivos y la
toma en consideracion de los intereses empresariales atendidos por estos. El dafio
o0 perjuicio que puede provocarse a un trabajador en esta vertiente de la limitacion
o condicionamiento de su indumentaria y presencia llega a ser de tal gravedad e in-
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cide palmariamente de manera negativa sobre el desarrollo de la personalidad, in-
cluso el respeto a la dignidad del trabajador, que es de todo punto 16gico y cohe-
rente entender que ello afecta al nucleo duro de proteccion del derecho fundamental
a la propia imagen.

A mayor abundamiento, esta perspectiva deviene mucho mas relevante cuando
los posibles condicionantes a la propia imagen pueden implicar una conducta de
discriminacion indirecta por razon de género. Aqui, no cabe la menor duda de que
se refuerza con mayor nitidez la afectacion a la tutela constitucional; en particular,
la tutela antidiscriminatoria otorga un plus de relevancia a esta vertiente “positiva”
de la propia imagen, en la configuracion de la misma efectuada por la doctrina la-
boral.

3.2. Titularidad subjetiva del derecho a la propia imagen

El segundo elemento de dificultad se situa en la determinacion de los sujetos
que como titulares del derecho pueden reclamar para si la tutela de su propia
imagen por lo que se refiere al &mbito de las relaciones laborales.

Indiscutiblemente a estas alturas se encuentra plenamente consolidado y re-
sulta pacifica la vinculacion entre particulares de los derechos fundamentales y li-
bertades publicos. A tenor de ello, puede considerarse como pacifico que en lo
que afecta al trabajo subordinado, también los trabajadores gozan del derecho a
la propia imagen y, como tal, debe quedar garantizado en su doble vertiente de tu-
tela frente a su captacion, grabacion y reproduccion, como en lo que refiere a la
libre opcion en la eleccion de indumentaria y apariencia. Naturalmente todo ello
en el marco de la jurisprudencia constitucional relativa a la modulacion, adapta-
cion e incluso limitacion en el trabajo subordinado a resultas de su necesaria com-
patibilidad con los intereses empresariales que fundamentan la atribucion de los
correspondientes poderes organizativos atribuidos legalmente al empleador. En
nuestro caso concreto, en la perspectiva de género con la que pretendemos en-
focar el presente trabajo, concluiriamos diciendo que también las mujeres en el
trabajo se encuentran amparadas por el derecho a la propia imagen, que se veria
reforzado en la medida en que su lesion se presentase como una conducta que
manifestase una discriminacion indirecta, aunque igualmente con los matices de-
rivados de los condicionantes empresariales derivados de sus poderes organiza-
tivos.

Ahora bien, y mas alld de lo anterior, en el caso concreto del derecho a la propia
imagen emerge el interrogante no menor relativo a si también las personas juri-
dicas y, por ende, en nuestro caso, también las empresas son titulares del derecho
a la propia imagen; y, derivado de lo anterior, como se resuelve un posible con-
traste entre el ejercicio del mismo derecho por parte de sujetos en conflicto a estos
efectos: imagen del trabajador versus imagen de la empresa. El asunto se presenta
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de una trascendencia central, dado que el principal argumento aducido por el em-
pleador para exigir una determinada indumentaria o apariencia a sus trabajadores,
en especial a las mujeres, sobre todo se cifra en que su presencia son la expresion
por excelencia de la imagen de la empresa que se desea ofrecer al mercado de
bienes y servicios y, por tanto, a la postre, la imagen del trabajador transmite al ex-
terior la propia imagen de la empresa.

Una vez mas, nos encontramos ante un asunto inicialmente no resuelto ni legal
ni jurisprudencialmente. Legalmente no resuelto porque, aunque la Ley Organica
de desarrollo del art. 18 CE, se refiere en exclusiva a las personas fisicas como ma-
nifestacion de un derecho del individuo, es una norma una vez mas en clave civi-
lista y no laboral, aparte de que podria haber realizado una lectura reduccionista del
texto constitucional no acorde con el respecto al contenido esencial de este de-
recho. Jurisprudencialmente no resuelto porque, a resultas del nimero tan escaso
de pronunciamientos al efecto, no existe jurisprudencia constitucional ni del Tri-
bunal Supremo que aborde esta cuestion. En particular, habiéndose enfocado el
asunto solo desde la vertiente “negativa” del derecho, el control de su utilizaciéon
externa, resulta practicamente imposible imaginar una lesion desde esta vertiente
“negativa” que pueda llegar a afectar a personas juridicas. Dicho de otro modo,
presentandose el problema de la titularidad empresarial del derecho a la propia
imagen esencialmente vinculado a la vertiente “positiva” del derecho, el disefio y
configuracion de su imagen, no existe pronunciamiento judicial al efecto. Es cierto
que algunos pronunciamientos de uno u otro modo toman nota de la consideracion
de la imagen de la empresa como justificante de la actuacion del empleador en el
ejercicio de sus poderes organizativos en este terreno, si bien no llegan a valorar el
valor juridico de los intereses empresariales en juego; en particular, ninguno de
ellos llega a referir tal interés empresarial con el reconocimiento de este concreto
derecho fundamental.

Al propio tiempo, esta cuestion presentaria un nuevo enfoque singular, dife-
renciado al habitual respecto del ejercicio del resto de los derechos fundamentales
inespecificos en lo laboral. En efecto, mientras que para la generalidad de los de-
rechos fundamentales inespecificos sus condicionamientos o limites provendria de
su integracion sistematica en conexion con la libertad de empresa y la defensa de
la productividad (art. 38 CE), aqui ademas nos enfrentariamos a una tutela consti-
tucional adicional, derivada del reconocimiento a la empresa del derecho a la propia
imagen (art. 18 CE). Algunos han solventado con simplicidad esta cuestion, afir-
mando que al fin y al cabo, también el derecho a la propia imagen de la empresa
se reconduce a la propia libertad de empresa y que, por tanto, s6lo ha de enfocarse
desde la perspectiva de la posible afectacion de la libertad tutelada por el art. 38 CE.
Sin dejar de ser ello parcialmente cierto, tal consideracion no da cumplida respuesta
al interrogante planteado, pues el expreso reconocimiento constitucional del de-
recho a la propia imagen (art. 18 CE) obliga a dar respuesta a la pregunta formu-
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lada, especialmente cuando el derecho a la propia imagen se integran dentro de la
relacion de derechos de proteccidn mas intensa en el texto constitucional, a la luz
de su consideracion como derecho fundamental y libertad publica dentro de la sec-
cion segunda, al mismo tiempo que su reconocimiento igualmente a la empresa lo
pondria en contraste con el correlativo derecho del trabajador.

A estos efectos, cabria aducir que la empresa en el sentido conceptual del término
es exclusivamente una organizacion y no propiamente una persona juridica, de modo
que en su caso quien gozaria del derecho a la propia imagen seria la sociedad mer-
cantil titular de la organizacion, pero no la organizacién misma. A nuestro juicio, sin
embargo, tal consideracion se presentaria formalista en exceso, no haria sino tras-
ladar el interrogante hacia la sociedad mercantil titular de la empresa.

Mas atin, de ser ello asi, tampoco soslayariamos el interrogante cuando el titular
de la empresa no es una persona juridica sino una persona fisica. En efecto, el di-
lema no dejaria se suscitarse en aquellas situaciones, no menores, en las que el em-
pleador fuese una persona fisica y, por tanto, de manera indiscutible tendriamos
que reconocerle al mismo el mencionado derecho a la propia imagen. A tenor de
esto ultimo, el resultado no podria ser menos convincente en la practica y de escaso
sentido comun, entendiendo que la tutela de la imagen empresarial pudiera resultar
diferenciada seglin que su titular fuese o no una persona fisica.

En esta materia, me parece decisiva la jurisprudencia constitucional que ha ve-
nido a reconocer también a las personas juridicas tanto el derecho al honor como
mas ampliamente otra serie de derechos fundamentales. Es cierto que se trata de una
jurisprudencia que ha ido evolucionando y, sobre todo, que no establece un criterio
universal extensible a todos los derechos fundamentales ni parece llevarlo a cabo
de manera plena sino instrumental o sobre la base de una lectura finalista'3. En una
primera fase el Tribunal hizo una lectura de vinculacion del derecho al honor con
el desarrollo de la personalidad que conducia a entender que se trataba de un de-
recho cuya titularidad s6lo era referible a las personas fisicas'4. Mas adelante, en
una fase intermedia que se puede considerar de transicion, llegd a considerar que
procedia reconocer el derecho al honor de las personas fisicas que actuaban colec-
tivamente a través de personas juridicas'. Finalmente, el Tribunal Constitucional
llega a desembocar en un reconocimiento directo tanto del derecho al honor espe-
cificamente como de algunos otros, que se vendria a explicitar a través de tres su-

13 Por todos, T. Vidal Marin, Derecho al honor, personas juridicas y tribunal constitucional, InDret,
Revista para el analisis del Derecho n°® 1 (2007), 397.

14 STC 107/1988, de 8 de junio (BOE 25 de junio); 51/1989, de 22 de febrero (BOE 14 de marzo);
121/1989, de 3 de julio (BOE 24 de julio).

I5STC 214/1991, de 11 de noviembre (BOE 17 de diciembre).
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puestos basicos: primero, cuando el texto constitucional efectua un reconocimiento
explicito o implicito del correspondiente derecho en relacién con las personas ju-
ridicas (arts. 16. 22.4, 27 CE); en segundo lugar, el reconocimiento a favor de las
personas juridicas respecto de aquellos derechos fundamentales que sean acordes
con los fines para cuya consecucion han sido creadas por las personas fisicas; en
tercer lugar, el reconocimiento igualmente de la titularidad para las personas juri-
dicas de aquellos derechos fundamentales complementarios para la consecucion
de sus fines!®.

Pues bien, trasladando los criterios precedentes al supuesto especifico del de-
recho fundamental a la propia imagen, a nuestro juicio, no cabe la menor duda de
que el empleador y, por extension, la empresa, se encontrarian en el tercero de los
supuestos, en la medida en que hoy en dia nadie pondria en duda que la imagen de
la empresa resulta clave para el logro de los fines econdémicos y productivos a los
que se orienta la actividad empresarial. La defensa de la propia imagen empresa-
rial, especialmente en la vertiente positiva de confeccion de su propia “marca”, re-
sulta clave para la obtencion del fin para el que se constituye la empresa y la
persona juridica titularidad de la misma, no existiendo argumento de contraste que
impida engarzar esa nocién de imagen empresarial con el derecho fundamental re-
conocido en el art. 18 CE.

Ahora bien, avanzando en el discurso aplicado a la concreta materia tratada en
estos momentos, aqui de nuevo nos enfrentamos a una decisiva especialidad del re-
conocimiento de este derecho en el ambito de las relaciones laborales, de evidente
superior complejidad, en términos comparativos con lo que sucede en la vertiente
civilista del derecho. En efecto, en la perspectiva civilista, se trataria de un reco-
nocimiento de un derecho a las personas juridicas como mera libertad “erga
omnes”, que de simple respeto por parte de terceros en el sentido de no ingerencia
en su derecho a la propia imagen. Por contraste, en el ambito de las relaciones la-
borales, nos encontramos con una perspectiva que va mds alld de lo anterior, por
un doble motivo. De un lado, porque en lo laboral el reconocimiento no implica una
carga de mera abstencion de provocar una lesion a la propia imagen empresarial,
sino que comporta una capacidad superior de actuacion por parte del empleador
en el ejercicio de sus poderes organizativos y, como contrapuesto, un deber de ade-
cuacion especifico de la conducta del trabajador en aras de garantizar y materializar
el derecho a la propia imagen de la empresa. De otro lado, cuestion atin mas rele-
vante si cabe, porque, a diferencia de lo civil, la garantia del derecho a la propia
imagen de la empresa se materializa necesariamente por medio de la restriccion
del mismo derecho a la propia imagen del trabajador, en la medida en que la
“marca” de la empresa se transmite a terceros en estos casos por medio de la in-

16 STC 139/1995, de 26 de septiembre (BOE 14 de octubre).
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dumentaria y la apariencia de sus empleados, especialmente de aquellos que actien
en contacto con clientes y proveedores, muy singularmente de las mujeres en el
trabajo a la vista de los estereotipos sociales hoy en dia todavia imperantes. En de-
finitiva, para el ejercicio del derecho fundamental a la propia imagen del traba-
jador resulta decisivo el alcance que le otorguemos al correlativo derecho a la
propia imagen de la empresa.

En esta clave el dilema resulta mucho mas complejo y delicado, pues no re-
sulta en modo alguno inocuo el reconocimiento empresarial del derecho funda-
mental desde la perspectiva del trabajador, que indiscutiblemente se ve mermado
por el primero. Ello, a la vista de las conclusiones alcanzadas previamente, no
puede suponer una negacion del derecho a la propia imagen de la empresa, pero si
una ponderacion del mismo en la medida en que necesariamente provoca un per-
juicio al paralelo derecho a la propia imagen del trabajador en su vertiente positiva,
que de igual modo no puede ser desconocido por el empleador. En definitiva, se
trata de un problema de equilibrio de intereses, de ponderacion y proporcionalidad
de limites mutuos. Eso si, tomando en consideracién el caracter compensador
propio del Derecho del Trabajo, con reconocimiento constitucional del mismo a
tenor de lo previsto en el art. 9.2 CE y de la doctrina constitucional al efecto, no
puede entenderse dicha ponderacion y proporcionalidad como simple equidistancia
e idéntica limitacion del derecho por ambas partes. El principio de adecuacion e
idoneidad, orienta hacia una necesaria perspectiva de exigir en la medida de lo po-
sible la satisfaccion del derecho a la propia imagen de la empresa a través de aque-
llas férmulas menos lesivas del derecho a la propia imagen del trabajador. Dicho
de otro modo, en esta materia no puede entenderse que el reconocimiento al traba-
jador sea de igual alcance que el de la empresa, pues el primero conecta con el
desarrollo de la personalidad y a su dignidad personal como ciudadano, hecho que
no concurre en el caso de la propia imagen de la empresa. En suma, aunque par-
tamos del reconocimiento del derecho a la propia imagen a favor de ambos, es de
superior alcance y valor el de titularidad personal del trabajador respecto del co-
rrespondiente al empleador, por mucho que el segundo, en ocasiones, s6lo sea
viable en la medida en que se limite parcialmente el del trabajador.

Esta ausencia de equidistancia en el ejercicio del derecho por parte de uno y
otro, asi entendida, vendria reforzada atin mas si cabe alli donde se introduzca un
posible escenario afiadido de que la conducta presuntamente lesiva, por anadidura,
puede comportar también un tratamiento de discriminacion indirecta respecto de la
mujer trabajadora. En estos casos, ya no cabe aducir en modo alguno el derecho a
la propia imagen de la empresa, pues nos encontrariamos de frente con la lesion a
la prohibicién constitucional de discriminacion por razén de género. Ciertamente,
como no podria ser de otro modo, ello no conduce a presumir “iuris tantum” que
toda diferencia de tratamiento de la mujer respecto de su imagen comporta afecta-
cion a la prohibicion de discriminacion, pero si que asi sera cuando el resultado le-
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sivo derive en una estricta conducta discriminatoria. Lo intentaremos explicar con
mayor detalle en el apartado siguiente.

3.3. La funcionalidad del consentimiento en el ambito laboral

El tercero de los asuntos de especialidad en lo que afecta a la propia imagen se
cifraria en la funcionalidad del consentimiento del interesado respecto a la limita-
cion del derecho. Aqui, una vez mas, emerge el singular contexto en el que se
desarrollan las relaciones laborales y la orientacion tuitiva propia del ordenamiento
laboral. En efecto, en la lectura civilista del presente derecho fundamental la clave
se suele cifrar en el libre consentimiento del interesado en lo que refiere a la capta-
cion, reproduccion o publicacion de la imagen, de modo que la garantia del derecho
se remite a asegurar la efectiva prestacion del consentimiento; si se quiere dicho en
sentido contrario, que el libre consentimiento del interesado en la utilizacion de la
propia imagen agota en si mismo el derecho y, por ende, el mismo no puede opo-
nerse a los efectos de uso de su imagen derivados del consentimiento prestado.

Como es facil imaginar, lo anterior no basta en materia laboral, a tenor del con-
dicionamiento material que experimenta la voluntad del trabajador en la acepta-
cion de restricciones a su derecho. En esta vertiente de lo laboral ya no sélo esta
en juego la decisiva prohibicion de disposicion de derechos laborales reconocidos
legalmente al trabajador (art. 3.5 ET), sino su garantia constitucional cuando tales
derechos tienen rango de fundamentales y libertades publicas, en la medida en que
se encuentran acogidos a la garantia de la irrenunciabilidad de los derechos funda-
mentales; irrenunciabilidad de derechos fundamentales en esta materia que pre-
senta un alcance superior en el caso del derecho a la propia imagen en la esfera
laboral comparativamente a la que se presenta en la perspectiva civilista. En lo la-
boral, pues, no basta con que el trabajador a través del contrato de trabajo haya
aceptado la utilizacion de su imagen a efectos laborales o se haya comprometido a
aceptar determinados condicionamientos de indumentaria y apariencia en el seno
de la empresa, como en cierto modo se aprecia se limitan a contemplar ciertas re-
soluciones judiciales!”. Poe contra, en el analisis de las cuestion desde la perspec-
tiva laboral resulta obligado acudir a una ponderaciéon de fondo, en el sentido de
comprobar hasta qué punto concurren circunstancias objetivas, de idoneidad y pro-
porcionalidad que justifiquen la limitacion pactada.

En la misma clave, aunque no se pueda colocar en el mismo nivel de afectacion,
también resulta obligado preguntarse por el alcance que en esta materia pueden
tener los pactos que puedan alcanzarse a través de la negociacion colectiva. Cier-

17 Por todas, SSTSJ, Valencia, 29 mayo 1996, AS 1615; Catalufia, 13 octubre 1999, AS 3345; Ca-
talufia, 23 julio 2008, AS 2096.
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tamente no cabe establecer idénticas desconfianzas de lo pactado individualmente
que a lo negociado colectivamente, a la vista de que las posiciones de equilibrio de
las partes son cualitativamente bien diferentes. Eso si, lo que tampoco cabe, como
se advierte en algunos pronunciamientos judiciales es aceptar la imperatividad de
lo pactado en convenio colectivo y la superacion de cualquier tipo de sospecha de
lesion al derecho fundamental a la propia imagen por el mero hecho de que el pro-
tocolo de actuacion en materia de indumentaria y apariencia se encuentre incorpo-
rado al clausulado del convenio colectivo. Cierto que el Tribunal Constitucional
ha aceptado que el convenio colectivo es un instrumento idoéneo para regular las es-
pecificidades de los derechos laborales en el ambito laboral, constituyendo por afia-
didura en algunas hipoétesis un instrumento de enorme valor positivo a efectos de
proporcionar seguridad juridica a las partes respecto de las conductas licitas e ili-
citas a adoptar al efecto; baste con citar a estos efectos, a nuestro juicio no sin in-
currir en ciertos excesos por parte de nuestro alto Tribunal, cuando otorga un valor
decisivo al reconocimiento en convenio colectivo de la posibilidad de prohibir el
uso privado del correo electronico de la empresa y las facultades disciplinarias al
efecto por parte del empleador!8.

No obstante, ello no puede desembocar en lo que en ocasiones concluye nuestra
jurisprudencia: a la vista de la complejidad de la materia de fondo, eludir entrar en
esa perspectiva bajo la simple excusa formal de que se ha pactado en esos términos
via convenio colectivo, de lo que deriva una decisiva presuncion de correccion
legal de los limites alli establecidos al derecho a la propia imagen. A tal efecto,
debe llamarse la atencidon sobre el dato nada anecdotico de que en la practica
cuando se recogen este tipo de pactos en los convenios colectivos, a través de los
mismos se incorporan unos protocolos de actuacion de tal minuciosidad en su con-
crecion y con un enfoque esencialmente de atencion exclusiva a la propia imagen
de la empresa, que permiten una fundada sospecha de tratarse de un documento
redactado unilateralmente a todos los efectos por la direccion de la empresa, que
ponen a la mera firma de la representacion social en la mesa de negociacion co-
lectiva, sin que se haya producido una auténtica negociacion en esta materia.

Un derecho personalisimo como es este debe analizarse con toda la comple-
jidad que el mismo incorpora, de modo que no basta con engancharse al dato formal
de lo previsto en convenio colectivo. En definitiva, también a estos efectos es obli-
gado entrar en un analisis material de fondo, para comprobar la objetividad, ido-
neidad y proporcionalidad de la medida, mas alld de lo establecido con todo detalle
en el convenio colectivo.

18 STC 170/2013, de 7 de octubre (BOE 7 de noviembre).
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4. LA ESPECIAL DIFICULTAD DE LA VERTIENTE POSITIVA DE LA
PROPIA IMAGEN EN LA DIFERENCIA POR SEXO

4.1. La diferencia de tratamiento genérica y la presuncion discriminatoria

A partir de las consideraciones precedentes, cabe realizar a estas alturas las con-
sideraciones pertinentes de conexion entre el derecho a la propia imagen en su ver-
tiente “positiva”y la posible lesion a la prohibicion de discriminacion por razéon de
género, especialmente en relacion con aquellas conductas que imponiendo condi-
cionantes o limitaciones en la indumentaria y apariencia de la mujer trabajadora es-
conden una discriminacién indirecta en razén precisamente de su condicion de
mujer. No al caso nos centramos en estas situaciones vinculadas a la mujer, por
cuanto que no es nada casual que el numero de supuestos de diferenciacion de tra-
tamiento entre hombres y mujeres suele ser bastante abundante, al menos asi se
deduce del significativo nimero de sentencias que se enfrentan a posibles discri-
minaciones de género en este tipo de aspectos.

Por afiadidura, la deteccion de la discriminacion en estos casos puede resultar
especialmente compleja, en la medida en que no sélo se trata de sacar a la luz una
discriminacion indirecta que por propia definicion tiende a presentarse oculta, sino
ademas por cuanto que en la apariencia de la mujer siempre concurre una dife-
rencia de partida.

En efecto, y por obvio que resulte, no esta de mas comenzar teniendo en cuenta
que precisamente una de las diferencias mas extendidas y destacadas entre hom-
bres y mujeres reside en que unos y otros tanto por razones fisicas como por mo-
tivos culturales de manera generalizada tienden a vestir de manera diferente,
portan elementos de adorno diversos y por propia voluntad tienden a elegir una
apariencia que los distinga a primera vista en atencion a su sexo. Dicho de otro
modo, la diferencia de presentacion de la propia imagen en atencion a su respec-
tivo sexo viene a representar en esta materia el primer rasgo definitorio de su per-
sonalidad y, por ende, la premisa no puede ser otra que la diversidad en la imagen,
mas o menos acentuada entre hombres y mujeres como presupuesto inexcusable
del derecho a la propia imagen. A partir de tal constatacion, y por mucho que hasta
el momento presente en la practica no se hayan producido pretensiones en sede ju-
dicial al respecto, la primera consecuencia en esta materia es que el empresario
esta obligado a tratar de manera diferenciada a hombres y mujeres, sin poder exigir
de principio una misma indumentaria y apariencia a hombres y mujeres, pues ello
seria contrario a la propia imagen y, por paradodjico que ello pueda parecer, com-
portaria un tratamiento discriminatorio tratarlos a ambos exactamente igual. Asi,
como regla general, podria resultar discriminatorio, exigir a las mujeres el uso de
pantalon porque con ello se les pide lo mismo que a los hombres, o prohibir a las
mujeres el uso de maquillaje porque igualmente se les prohibe a los hombres.
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Mas atin, partiéndose de la constatacion de las diferencias fisicas y culturales
que determinan una diversidad de imagen de hombres y mujeres, ahora en positivo,
de principio tampoco habria por qué presumir como discriminatorias aquellas di-
rectrices empresariales conforme a las cuales se contempla una diferencia de tra-
tamiento entre hombres y mujeres. Asi, aunque traigamos a colaciéon un ejemplo
algo de laboratorio hoy en dia, seria perfectamente comprensible que el empresario
prohiba a los hombres el uso de falda (naturalmente, dejando de lado el problema
que ciertamente emergera mas temprano que tarde del derecho a la propia imagen
por parte de los transexuales), al tiempo que le permite a la mujer usarlas.

Por ello, el problema no es que se permita una diferencia de imagen entre hom-
bres y mujeres en el trabajo, incluso que se imponga la misma, sino que dicha im-
posicion carezca de la justificacion suficiente y, por ende, haya de ser tachada como
discriminatoria: o bien, del mismo modo pero a la inversa, que se prohiba a las mu-
jeres algo que se permite a los hombres sin que concurra causas justificativa para
ello. A estos efectos, podria afirmarse que en estos supuestos seria de aplicacion en
su totalidad toda la doctrina relativa a la lesion de los derechos fundamentales y li-
bertades publicas; en particular, de la doctrina relativa a la discriminacion prevista
con caracter general y, especificamente, los criterios de deteccion de las discrimi-
naciones indirectas. Eso si, algunas consideraciones propias para los asuntos rela-
cionados con la propia imagen son de obligada toma en consideracion y son estos
los que pasamos a considerar a continuacion.

4.2. El principio general y las excepciones: presuncion y carga probatoria

Partiendo de la premisa precedente relativa a la aplicacion de la doctrina general
sobre derechos fundamentales y discriminacion indirecta, obligado resulta esta-
blecer la conexion de esta materia con el juego de los poderes organizativos del
empleador, a los efectos de determinar cual debe ser el principio general de partida
en la comprobacidn de este binomio de influencia mutua. A tal efecto, sorprende
de manera intensa la actitud simplificadora de ciertas sentencias, que a los efectos
una vez mas de abordar la manifiesta complejidad de la materia, eluden el analisis
de la cuestion de fondo, sobre un presupuesto ciertamente discutible. Me refiero en
concreto a la afirmacion de partida de un importante nimero de sentencias con-
forme a las cuales la determinacion de las reglas de conducta de los empleados res-
pecto a su indumentaria y apariencia se inserta dentro de la esfera ordinaria y
cotidiana del ejercicio de los poderes organizativos del empleador, de lo que de-
ducen como conclusion general que la empresa ostenta la facultad indiscutida de
imponer la uniformidad a los trabajadores y, mas aun, de imponer aquella unifor-
midad que resulte mas favorable a la atencion a los intereses de la empresa en aras
de satisfacer su voluntad de transmitir una determinada identidad de la empresa
frente a clientes y proveedores.



82 JESUS CRUZ VILLALON

A nuestro juicio, por el contrario, teniendo presente que nos enfrentamos a la
posible afectacion de un derecho fundamental, como es la propia imagen en su ver-
tiente “positiva”, la regla general de partida debe ser la inversa. Como manifiesta
con caracter general la jurisprudencia constitucional, la modulacion que el con-
trato de trabajo puede producir en el ejercicio de los derechos fundamentales solo
se producira en la medida estrictamente imprescindible para el correcto y ordenado
desenvolvimiento de la actividad productiva!®. Sin desconocer el interés objetivo
que pueda existir para la empresa, la presuncion es que la uniformidad afecta ne-
cesariamente a la propia imagen del trabajador y, por tanto, solo seria admisible la
imposicion de la uniformidad en aquellos supuestos en los que concurra una de-
mostrada y fundada causa justificativa de exigencia de la misma. Es cierto que en
muchas actividades y profesiones tiene plena logica la imposicion de la unifor-
midad, pero ello no debe conducir a establecer un principio universal consistente
en que el empleador siempre y respecto de todos sus empleados puede imponer la
presencia de una uniformidad. Por el contrario, a tenor de la evolucién de esta ma-
teria y de los valores juridicos y culturales imperantes, el principio debe ser el in-
verso: no es exigible una uniformidad y cuando esta se imponga debe justificarse
la misma, por sencilla que esta pueda resultar de justificar en muchas ocasiones. El
resultado, por ende, no puede ser otro que concluir que, siendo ese el punto de par-
tida, el control judicial tiene que entrar necesariamente a analizar la motivacion de
la exigencia y no presumir de partida su licitud.

Mas atin, en ocasiones la actitud inversa por parte de ciertas sentencias suele ser
la de afadir que es practica social la exigencia de uniformidad y, por tanto, es al tra-
bajador a quien corresponde justificar la excepcion de la no imposiciéon de la
misma. Una vez mas debe recordarse que nos enfrentamos a una posible limitacién
indebida de un derecho fundamental y, como tal, no cabe sino exigir a la empresa
que demuestre la justificacion de la exigencia de la uniformidad.

Avanzando en la demostracion exigible, mucho mas incisiva debe ser la exi-
gencia de justificacion alli donde el criterio empresarial sea el de exigir la uni-
formidad a las mujeres, dejando plena libertad de eleccion a los hombres. Aqui si
que emerge un supuesto bastante palmario de fumus discriminatorio, de modo que
solo en situaciones excepcionales cabria justificar esa diferencia de trato entre
hombres y mujeres. Dicho de otro modo, cuando se verificase tal diferencia de
tratamiento concurriria una fuerte presuncion de tratamiento discriminatorio muy
dificilmente justificable por razones objetivas. Si la empresa requiere transmitir
una identidad o una especifica imagen frente a terceros por medio de la indu-

19 Por todas SSTC 6/1982, de 21 de enero; 106/1996, de 12 de junio; 204/1997, de 25 de noviembre;
1/1998, de 12 de enero; 90/1999, de 26 de mayo; 98/2000, de 10 de abril; 80/2001, de 26 de marzo.
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mentaria y apariencia de sus empleados, carece de todo sentido que esa transmi-
sion se realice exclusivamente respecto de las mujeres, quedando al margen los
hombres. Pudiera, eso si, establecerse diferencias en exigir o no la uniformidad,
respecto del personal que se relaciona con el publico, pero obviamente de manera
indiferenciada respecto de hombre y mujeres; de resultar que la empresa pone al
frente de la atencion al cliente en directo exclusivamente a mujeres, habria otra
presuncion de discriminacion indirecta a estos efectos. En definitiva, aqui lo que
procede es aplicar la jurisprudencia sobre la carga probatoria en materia de dis-
criminacion por razén de sexo, de su inversion apenas se aporten los elementos in-
diciarios minimos de sospecha de tratamiento diferenciado injustificado.

La misma valoracion ha de realizarse respecto de aquellas directrices empre-
sariales en las que, sin imponer una determinada uniformidad, se establecen cierto
tipo de prohibiciones respecto de la indumentaria o apariencia, cuando se dirigen
tales prohibiciones exclusivamente respecto de las mujeres, con paralela ausencia
de indicaciones de tipo alguno en relacion con los hombres. Podria pensarse que la
amplia variedad de vestuario y elementos complementarios de las mujeres, frente
auna tendencia a una mayor homogeneidad en el hombre, podria justificar tal tipo
de diferencias de tratamiento. Sin embargo, a nuestro juicio, ello comportaria un
prejuicio de principio que seria necesario confirmar en la practica y, por ello, la
exclusiva direccion de las prohibiciones hacia las mujeres ya de por si puede re-
sultar indiciaria de un tratamiento discriminatorio que exigiria una justificacion y
en su caso demostracion de contrario, por muy sencillos que puedan resultar en al-
gunas ocasiones.

Mas complejas son, sin duda por lo indicado previamente, las situaciones de
exigencias de uniformidad a ambos sexos pero con contenidos diferenciados para
hombres y mujeres, o bien la prohibicion de ciertas indumentarias o apariencias
respecto de ambos sexos pero de nuevo con alcance diferenciado para hombres y
mujeres. En estos casos resulta mas dificil partir de un principio general, y desde
luego mas débil un intento a secas de presuncion de tratamiento discriminatorio,
siendo obligado entrar en la ponderacion de fondo. Eso si, lo que también cabe
como regla general en estos otros supuestos es aplicar las reglas comunes sobre
carga probatoria ya referidas. En suma, la remision a la doctrina general sobre la
prueba de indicios en materia de discriminacion, especialmente de discriminacion
indirecta.

4.3.1doneidad, necesidad y proporcionalidad justificativas de la diferencia-
cion

A tales efectos, cabe aplicar en toda su extension la jurisprudencia relativa a
los criterios de necesaria concurrencia para justificar la diferenciacion de trata-
miento que romperia la aportacion de indicios racionales que permitan presumir la
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concurrencia de una discriminacién indirecta por razon de sexo. A tal efecto, re-
cordar como la jurisprudencia constitucional entiende que para comprobar si una
medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad,
es necesario constatar si cumple los tres requisitos o condiciones siguientes: si tal
medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si,
ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas moderada
para la consecucion de tal proposito con igual eficacia (juicio de necesidad); v, fi-
nalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas bene-
ficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores
en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)?’. Si acaso advertir
respecto a esto ultimo que en el caso concreto del ejercicio de los derechos funda-
mentales inespecificos en el ambito de las relaciones laborales la ponderacion de
contraste no tiene que ser necesariamente en relacion con los “intereses generales”
sino que se refiere realmente a su comparacion con los intereses “particulares o
privados” empresariales dignos de proteccion igualmente constitucional.

En nuestro concreto caso, el juicio de idoneidad consistiria en comprobar que
con la concreta medida impuesta en materia de indumentaria y/o apariencia de ca-
racter diferenciado se logra el objetivo propuesto de atencion a la imagen empre-
sarial. Por su parte el juicio de necesidad supondria constatar hasta qué punto no
existen medidas de actuacion alternativa en la transmision de la imagen empresa-
rial sin necesidad de invadir el terreno de la a su vez propia imagen de la mujer tra-
bajadora. Finalmente, el dato probablemente mas decisivo, el relativo a la
proporcionalidad en sentido estricto, comportaria analizar si la intensidad de la res-
triccion al derecho fundamental de la mujer trabajadora se corresponde con los be-
neficios satisfechos respecto del interés de la empresa.

4.4. La diferencia de cargas por razon de sexo

Por aiadidura, en el caso concreto que estamos analizando de manera especi-
fica en este momento se refiere a la diferencia de tratamiento entre hombres y mu-
jeres, aspecto que, como vimos, ha sido escasamente analizado por la jurisprudencia
abordando la cuestion de fondo. Se trata de una perspectiva que va mas alla de los
tres criterios precedentes de juicio de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.
Mejor dicho, se trata de tres criterios que necesariamente se deben aplicar al caso
concreto con la perspectiva complementaria de que se verifica una especifica di-
ferencia de tratamiento entre hombres y mujeres.

A la vista de que se trata de una perspectiva que apenas ha sido analizada por

20 Por todas, SSTC 66/1995, de 8 de mayo; 55/1996, de 28 de marzo; 207/1996, de 16 de diciembre;
37/1998, de 17 de febrero.
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la jurisprudencia espafiola, consideramos que para afrontarla puede resultar de
enorme utilidad y trasladable a nuestro ordenamiento el criterio establecido por los
Tribunales norteamericanos sobre la desigualdad de cargas (inequal burden). Con-
siste la misma en entender licito el tratamiento diferenciado entre hombres y mu-
jeres en la medida en que el resultado sea de igual onerosidad derivada de los
limites o condicionantes impuestos para hombres y mujeres, es decir, si resultan
equivalentes las cargas soportadas por unos y por otros. Pueden existir, por razones
de las caracteristicas propias de hombre y mujeres, reglas distintas respecto de la
vestimenta y de la apariencia, pero las cargas derivadas de ello deben ser las mismas
para mujeres y hombres, pues de los contrario se ha de presumir la concurrencia de
una discriminacion por razén de sexo?!. Dicho de otro modo, acudiendo comple-
mentariamente al juicio de necesidad, se presume en estos casos que es viable que
la empresa para el logro de sus legitimos intereses puede adoptar medidas alterna-
tivas que comporten identidad de cargas para hombres y mujeres, de modo que si
no lo hace existe una correlativa presuncion de que en la diferencia de cargas sub-
yace un discriminacion indirecta, como tal vedada constitucionalmente.

La enorme variedad de situaciones que se pueden producir en las empresas y
profesiones singulares no permite aplicar como universal y de forma automatica
dicho criterio de la identidad de cargas, pero si que estimamos que puede consti-
tuir un principio orientativo de primer orden para solventar los mas de los casos.
No se puede convertir en universal, porque no se puede descartar la hipétesis de de-
mostracion de la concurrencia de un juicio de necesidad que se soporte de manera
mas intensa sobre las mujeres que respecto de los hombres. Por citar un caso muy
singular pero facilmente comprensible, si en un comercio de productos cosméticos
femeninos se obliga a las trabajadoras a acudir maquilladas con uso de los pro-
ductos ofrecidos al publico es mas que razonable que ello sélo se haga respecto de
las mujeres y no respecto de los hombres; eso si, cuando estén a la venta productos
para ambos sexos, resultaria menos justificable que se obligara solo a las mujeres
a su uso. En todo caso, como puede comprobarse del cardcter bien singular del
ejemplo propuesto, aunque no se trate de un criterio universal, a nuestro juicio si
que puede tomarse en consideracion en la generalidad de los casos.

4.5. Criterios de deteccion de los estereotipos sexuales

Para concluir, resulta obligado entrar en la cuestion relativa al impacto que en
esta materia presentan los estereotipos sexuales, por cuanto que los mismos pueden
tener un fuerte impacto en esta materia, determinando con intensidad los proto-
colos de actuacion exigidos por las empresas.

21 Cfr., con mas detalle, Camara Botia, op. cit.
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En efecto, en muchas ocasiones con estos tratamientos especificamente diri-
gidos con exigencias particulares en relacion con las mujeres en el trabajo sub-
yacen los valores culturales dominantes en relacion con la presencia de la mujer en
el trabajo, especialmente con determinadas presencias que se suelen considerar de
mayor aprecio por parte de terceros en la atencion que se recibe por parte de la em-
presa. Por tal motivo, viene a ser lugar comun por parte de la empresa escudarse a
efectos de exigir esas conductas diferenciadas no en su propias y personales pre-
ferencias, sino en los que implicitamente le vienen a exigir sus clientes y provee-
dores sobre la base de tales hipotéticos valores culturales dominantes. Y, sin
embargo, al final, el sujeto provocador del tratamiento discriminatorio en el tra-
bajo y sobre el que recaen las correspondientes condenas ha de ser necesariamente
el empleador, pues es el agente provocador directo del trato vejatorio contra la
mujer en el trabajo. Sin poder ocultar la concurrencia en ocasiones de valores es-
tablecidos en relacion con la belleza y presencia diferenciada de la mujer, espe-
cialmente en el trabajo, la misma puede derivar de tipicos estereotipos sexuales y,
como tales, a valorar estrictamente como conductas discriminatorias recaidas en
estos concretos supuestos en relacion con la libre imagen de la mujer trabajadora.

Enfrentandonos hoy en dia a importantes cambios culturales por lo que refiere
a la incorporacion de la mujer en el trabajo a todos los niveles, obligado resulta ser
especialmente rigurosos con todos aquellos supuestos en los que las particulares
exigencias de indumentaria y apariencia de la mujer en el trabajo respondan a los
usos y costumbres tradicionales y, por decirlo en términos sencillos pero facilmente
comprensibles, de los canones clasicos de la belleza de la mujer. En ese terreno, esta
perspectiva puede resultar complementaria del criterio de la identidad de cargas, al
propio tiempo que esta tltima puede constituir un Util baremo para determinar la
posible presencia de los estereotipos sexuales mas extendidos.



DESIGUALDAD, VULNERABILIDAD Y
PRECARIEDAD EN EL ANALISIS JURIDICO DE
GENERO

ANTONIO BAYLOS GRAU
Catedrdtico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Castilla La Mancha (Ciudad Real)

INDICE

A modo de introduccion

Desigualdad no es igualdad ni discriminacion
Vulnerabilidad social y género

Precariedad se declina en plural
Recapitulacion

wh W=

1. AMODO DE INTRODUCCION

Teresa Pérez del Rio ha sido una precursora en el sentido literal y simbdlico de
la palabra. Con la perseverancia de quien tiene las ideas claras y la tenacidad de
quien sabe que la razén esta de su lado. No le ha sido facil sin embargo, porque su
trabajo teodrico y su compromiso militante iban — continian aun — contracorriente.
Y eso Teresa lo sabe bien, desde la tesis doctoral que publicd en 1984, hasta sus vi-
cisitudes posteriores entre las incomprensiones de una parte de la doctrina.

Ella ha construido el Derecho del Trabajo a partir de la figura de la mujer tra-
bajadora, ha filtrado este sistema normativo a través de la presencia de género y ha
justificado tedricamente esa aproximacion nueva y a la vez necesaria al estudio de
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esta materia. No sin oposicion, pero hoy creo que se puede decir sin temor a equi-
vocarse que su forma de plantear metodologica y materialmente el estudio del De-
recho del Trabajo esta plenamente normalizada como préctica cultural de los y las
juristas del trabajo.

Teresa ha impulsado esta forma de ver el trabajo y su regulacién formal y ma-
terial mas alla de sus escritos, con ser éstos muchos y muy inteligentes. Su trabajo
formativo, el impulso a los equipos de negociacion de los convenios colectivos, el
estudio y la orientacion sobre la negociacion colectiva, ha generado un modo de
hacer y un habito de como enfocar correctamente la reglamentacion colectiva desde
un plano de igualdad. Mas alla, ha transmitido ese impulso emancipatorio a las di-
recciones sindicales y a las de los movimientos sociales, incorporando el habito de
la igualdad en sus plataformas de accion y en sus propias formas de relacién con
la politica y la movilizacion, con el proyecto y la protesta. En la Universidad, ha
edificado asimismo un colectivo de personas libres identificadas con esta manera
de entender la teoria y la practica del derecho laboral.

Ha sido una precursora, aunque todavia el mundo que anuncia no se haya po-
dido realizar. Por el contrario, su analisis critico demuestra como es este uno de los
elementos que mas se resisten a una disposicion progresista de las condiciones de
trabajo y de las pautas de la existencia social.

Este trabajo que se inserta en un volumen colectivo de homenaje, quiere por ello
mismo presentarse como un trabajo en marcha, un texto abierto que permita un
diadlogo con Teresa, en la linea de lo que constituye nuestra costumbre de relacio-
narnos de modo sincero y desenvuelto y debatir libremente sobre los aspectos que
mas nos interesan de las relaciones de trabajo y de los proyectos de sociedad que
las sostienen. La mejor manera de concebir un escrito de ofrecimiento y de admi-
racion hacia esta amiga de tantos afios y maestra de tantos pareceres es, a mi juicio,
intentar caminar por espacios contiguos a los que ella ha andado y proponer una vi-
sion complementaria a los analisis suyos mas frecuentes.

En este se propone repensar la utilizacién de algunas nociones en su aplicacion
a los estudios juridico-laborales de género, es decir, la conveniencia de depurar tér-
minos que incorporamos de manera comun a los escritos de derecho laboral para
describir la regulacién del trabajo y del empleo que plantean posiblemente pro-
blemas en cuanto a su significado, al sentido real del contenido de los mismos.
Pero se trata de un cuestionamiento experimental que busca precisamente el de-
bate abierto en un terreno en el que se dan muchos elementos como seguros.

Se trata también de reflexionar sobre el lenguaje que empelamos los juristas
del trabajo. De la historiografia feminista, por ejemplo, se puede deducir impor-
tantes indicaciones sobre la propia forma de producir el relato histoérico, sus con-
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tenidos y su “ambito” de descripcion. Lo mismo podremos decir del derecho y del
lenguaje juridico. Las categorias juridicas en muchas ocasiones se construyen como
inversion de la realidad o al menos como inversion de una realidad tal como es
percibida por el observador!.

2. DESIGUALDAD NO ES IGUALDAD NI DISCRIMINACION

El lenguaje es por tanto importante. En gran medida la produccion tedrica fe-
minista ha conseguido dar otro significado a las palabras que se utilizan comtn-
mente, se han creado modismos y significados propios que las han transformado,
pero permanece la polisemia de éstas, su ambivalencia. Ese es el problema del len-
guaje de los derechos, y de nociones basicas como las del principio de igualdad o
el derecho antidiscriminatorio. Porque hay una gran ambivalencia en esas nociones
que expresan tanto una forma de gestion del poder — y del gobierno de las rela-
ciones socio-econdmicas — como una capacidad de resistencia y un deseo de eman-
cipaciéon. La premisa de la que se parte en este apartado es que la nocion de
desigualdad no puede subsumirse en el tratamiento juridico de la igualdad y la pro-
hibicion de la discriminacion.

“El género es la expresion del sexo como status social”, y combinado con otros
aspectos identitarios “sitiia a hombre y mujer en una compleja jerarquia en el tra-
bajo™2. Esta constatacion evidente de la realidad social se relaciona directamente
con la desigualdad, que estéd en la base del conflicto politico, social y econémico
en el que se mueven las sociedades desarrolladas en la actualidad. Una desigualdad
creciente frente al salario y fundamentalmente frente al empleo, como ha sefialado
un muy reputado especialista®, que problematiza de forma directa la regulacion del
trabajo en tanto que ésta debe necesariamente imponer un conjunto de mecanismos
que remuevan esa desigualdad en el plano horizontal, es decir, entre los y las tra-
bajadoras, a la vez que se mantiene la relacion entre capital y trabajo y la distribu-
cion desigual de la riqueza.

1“Es por tanto muy interesante hablar sobre las palabras y el sentido de las palabras, porque nom-
bran el mundo, y lo hacen desde la vision de quien puede ordenar ese mundo. Por eso es importante apro-
piarse del lenguaje y/o tener un lenguaje propio. Con el problema de no saber si se opta por la invencién
de nuevas palabras o la reformulacion -;refundacion? - de otra.”, A. Baylos, “Patchwork (no solo) ju-
ridico”, en L. Mora Cabello de Alba (Dir.), Trabajar en femenino, trabajar en masculino. Unlibro a once
voces, Bomarzo, 2013, p. 212.

2L.J.B. Hayes, “”Women’s voice’ and Equal Pay.Judicial Regard for the Gendering of Collective
Bargaining”, en A. Bogg y T. Novitz, Voices at Work. Continuity and Change in the Common Law
World, Oxford University Press, Oxford, 2014, p. 35.

3T. Piketty, La economia de las desigualdades, Anagrama, Barcelona, 2015, pp. 36 ss.
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Aqui el derecho tiene que afirmar la existencia de la igualdad como principio po-
litico basico de las sociedades democraticas. De forma que el problema de la des-
igualdad se solventa mediante su negacion, enfocandolo desde la afirmacion
normativa de la igualdad. Sin embargo es evidente la distancia entre la igualdad
formal y las condiciones materiales de existencia de una gran parte de la poblacion,
caracterizada por desigualdades crecientes. Por eso, en las constituciones sociales eu-
ropeas como la espafiola, la igualdad entronca con un principio politico basico que
de forma paraddjica se reconoce inexistente en la realidad tangible de las sociedades
con una economia de libre mercado, ante lo que se ofrece un compromiso social y
colectivo para la nivelacion gradual de los factores econdmicos, sociales y culturales
que la originan. El tema discurre por otros derroteros, y el Derecho del Trabajo “que
se declara igualitario™ expresa esta conviccion de forma mucho menos convincente
y explicita porque prefiere construir este proceso de reglas a través de la nocion de
discriminacién’. En su vertiente mas concreta, en el trabajo y en el empleo, quiere
proscribir la desigualdad identificandola como trato desfavorable no justificado,
identificando este hecho discriminatorio como consecuencia de la construccion so-
cial de género y poniendo el acento en la division sexual del trabajo.

A partir de ahi la igualdad integra el ambito de “las politicas publicas”, funciona
como un referente de la accion del poder publico, y en consecuencia no adquiere la se-
guridad y la determinacion de una norma ni de un principio juridico. Se mueve en el
campo de la discrecionalidad, de la orientacion a objetivos y por eso es también sus-
ceptible de ser abordado desde técnicas de softlaw, o por instrumentos voluntarios de
conformacion de la accion de las empresas como la responsabilidad social empresarial®.

Pero quizé lo importante no sea la busqueda de la igualdad “efectiva”, sino que
se deba considerar la realidad desde el concepto de desigualdad, que es el hecho que
se debe evitar y hacer desaparecer gradualmente segin prescribe el art. 9.2 de
nuestra Constitucion. La nocion de desigualdad es problematica tanto desde la téc-
nica juridica —al necesitar traducirse en discriminacion para ser prohibida o dis-
gregarse en politica publica para ser actuada— como conceptualmente, porque no
se resume en una conducta o trato diferenciado sino en situaciones personales que
acompafian identidades mas amplias.

Hay en efecto “dobles desigualdades”, como clasicamente la que hace coin-
cidir mujeres y jovenes en una misma categoria’, y, desde la propia consideracion

4 A. Baylos, “Igualdad, uniformidad y diferencia en el Derecho del Trabajo”, Revista de Derecho
Social n® 1 (1998), pp. 11 ss.

5 M. Rodriguez —Pifiero y M.F. Fernandez, Igualdad y discriminacion, Tecnos, Madrid, 1986.

6 A. Merino Segovia, Igualdad de género, empresa y responsabilidad social, Bomarzo, Albacete, 2009.

7 A. Moreno Minguez, “Desigualdades por edad y género: la doble desigualdad de las mujeres jovenes”,
en AA.VV., Anuario de la Fundacion 1 de mayo 2011, Fundacion 1 de mayo, Madrid, 2011, pp. 219 ss.
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de la perspectiva de género, cabe apreciar una cierta heterogeneidad de los colec-
tivos que la componen, lo que permite hablar de “desiguales entre las iguales”, de
forma que los colectivos de mujeres diversamente funcionales, inmigrantes o con
diversidad sexual, pueden con razén considerarse situaciones y grupos en las que
la desigualdad es mas notoria respecto de otros conjuntos®. A la postre, la des-
igualdad es el término juridico que expresa la articulacion e imbricacion de dife-
rentes opresiones —género, raza, diferencia sexual— que atraviesan transversalmente

las relaciones de dominacién®.

Las variables de la desigualdad en el trabajo y en el empleo son muchas y una
perspectiva de género sabe que en muchas ocasiones se encabalgan o se contrastan
con otras identidades, en especial la de raza o edad'®. Eso hace que se hable en
plural de “desigualdades” — como también de mujeres, en plural —y que esta cate-
goria se considere en efecto “en constante construccion!!. Esta cierta complejidad
ha hecho que el término se vaya difuminando en los estudios de género, conside-
rado mas como un marco de referencia y no tanto como una etiqueta que permite
distinguir un tipo de trabajo — o de empleo — como especificamente desigual, a
efectos tanto analiticos como de propuesta regulativa.

Ademas, las identidades en el trabajo condicionan la propia categoria del tra-
bajo, cada vez mas adjetivado y referenciado: trabajo tipico y atipico, formal e in-
formal, productivo y reproductivo. Adjetivos que se juegan en relaciéon con
identidades muy marcadas de los sujetos que trabajan: mujeres, jovenes, inmi-
grantes. Esa problematica no s6lo se proyecta sobre la configuracion de los sujetos
colectivos en la relacion de trabajo, cuestionando la representacion del trabajo, las
figuras en las que ésta se materializa y la capacidad de encarnar las aspiraciones de
mejora y emancipacion de las personas que pueblan el trabajo. También, como es
sabido, altera el contenido del principio de igualdad, y el derecho antidiscrimina-
torio, paradigmas ahora de un mundo regulado sobre la aceptacion de la diferencia
identitaria: género y etnia fundamentalmente como convenciones sociales y cultu-
rales que pueden y deben ser apreciadas como fundamento de una radicalidad de-
mocratica alternativa'?,

En este tema desigualdad y diferencia son nociones dificiles para su traslacion
al derecho, que las reconoce a partir de conceptos como igualdad y trato no discri-

8 B. Marugan Pinto, “Desigualdades: una categoria en constante construccion”, en Anuario de la
Fundacion 1 de Mayo 2011 ...cit., p. 241.

9 C. Delphy, Classer, dominer, Qui sont les autres?,La fabrique éditions, Paris, 2008, p. 9.

10La combinatoria de estas diferentes formas de opresién constituye uno de los grandes temas de
la sociologia feminista. C. Delphy, Dominer; claser...cit. p. 9.

11 B, Marugén Pinto, “Desigualdades: una categoria en constante construccion”. . it., pp. 231 ss.

12Una sintesis de lo que se entiende por derecho antidiscriminatorio, en D. Gottardi y L. Calafa, //-
diritto antidiscriminatorio tra teoria e prassiapplicativa, Ediesse, Roma, 2009.
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minatorio, proporcionando un terreno de debate y de andlisis critico que se reabre
continuamente y que, en el campo propio de la teorizacion juridico-laboral espa-
fola estd comenzando a ofrecer presentaciones criticas de la aceptaciéon normali-
zada de la nocion de igualdad respecto de la de diferencia'. Es decir, que en el
universo de las y los juristas del trabajo, aun reconociendo que “resulta absoluta-
mente indiscutible” que la norma juridica no es suficiente!4, se parte a efectos ins-
trumentales de la enunciacion de un principio de igualdad — que se materializa en
los de corresponsabilidad y transversalidad!? - desarrollado en una serie de normas
que a su vez han dado lugar a una extensisima produccion sobre los derechos de
conciliacion!®, en un conjunto normativo que se cierra con el principio de no dis-
criminacion!’, que también a su vez sufre ciertos desajustes de tratamiento de las
situaciones de violencia o de acoso!8. Junto a ello el examen de las “politicas de
igualdad” y el examen de la normacion bilateral de la negociacion colectiva!® —
con especial atencion a los llamados planes de igualdad?® — concluye el universo
del analisis juridico de las desigualdades de género en nuestra cultura iuslaboralista.

Es comprensible que en ese itinerario, el abordaje de la desigualdad en términos
juridicos resulte muy insatisfactorio, porque el término de comparacion y la rela-
cion que de ¢l se infiere estd mediado en la argumentacion tradicional por la pre-

13 L. Mora Cabello de Alba, “Del malabarismo cotidiano a una nueva civilizacion més alla de la
igualdad. La reconciliacion de la vida laboral y familiar”, Revista de Derecho Social n° 37 (2007), pp.
129 ss o, el mas reciente y sistematico M.D. Santos Fernandez, Derecho, trabajo y diferencia sexual,
Bomarzo, Albacete, 2015.

14T, Pérez del Rio, “La Ley Organica de Igualdad efectiva entre mujeres y hombres. Aproximacién
al debate”, Revista de Derecho Social n® 37 (2007), p.225.

I3 T. Pérez del Rio, “La Ley Orgénica de Igualdad efectiva entre mujeres y hombres. Aproximacién
al debate”...cit., pp. 225 ss.

16 La lista seria interminable, pero un texto seguro es el de T. Pérez del Rio “La normativa interna
sobre derechos de conciliacion: la corresponsabilidad”, en J. Cabeza Pereiro y B. Fernandez Docampo
(coord.)Conciliacion de la vida familiar y laboral y corresponsabilidad entre sexos, Tirant Lo Blanch,
Valencia 2011, pp. 51 ss. Sin lugar a dudas el campo de los derechos de conciliacion es uno de los mas
frecuentados por la doctrina laboralista espafiola, con una abrumadora presencia femenina, no excluyente
sin embargo de otras aportaciones de colegas varones también relevantes.

17Que se hace acompafiar siempre del principio de igualdad, de manera que forman en la enun-
ciacion doctrinal una pareja inescindible, posiblemente porque, como se ha dicho, la igualdad solo se
pueda expresar en términos juridicos como no discriminacion. Asi, a titulo de ejemplo, cft. J. M. Serrano
Garcia, La igualdad en la crisis del empleo, Bomarzo, Albacete, 2013.

I8 T. Pérez del Rio, La violencia de género en el ambito laboral: el acoso sexual y el acoso sexista,
Bomarzo, Albacete, 2009.

19 J.F. Lousada Arochena (Coord), El principio de igualdad en la negociacion colectiva, CCNCC,
Ministerio de Trabajo, Madrid, 2008.

20T, Pérez del Rio “La funcion de los interlocutores sociales y de la negociacion colectiva en la Ley
Organica de igualdad efectiva entre mujeres y hombres 3/2007. Los Planes de igualdad en las em-
presas”. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Nimero extraordinario sobre “Igualdad
efectiva entre hombres y mujeres (2007), pp. 261 ss.
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sencia de un poder privado que naturalmente se ejerce de manera desigual sobre la
base de la subordinacién y del domino sobre personas o en atencion a una accion
no muy bien precisada que implica al poder ptiblico en una operacioén de necesaria
connivencia con la desigualdad material. Es dificil por tanto “normalizar” este tér-
mino fuera del razonamiento antidiscriminatorio, entre otras cosas porque el marco
constitucional afirma como punto de partida la existencia constante de una situa-
cion de desigualdad material de base econdmica, social y cultural, que se expresa
en la normalizacidn de las relaciones de explotacion y los diferentes modos en los
que se manifiesta ésta y que se mantiene sustancialmente vigente tanto desde la
accion del poder privado como respecto de las “politicas” emprendidas por el poder
publico.

La desigualdad aparece asi como un “punto de partida®!, una posiciéon des-
igual que es sustancial al trabajo y al empleo, frente a la cual se manejan ahora otro
tipo de conceptos para dar cuenta de los efectos de esta desigualdad, mas alla por
tanto de su tratamiento juridico clasico a partir de la igualdad y la prohibicion de
la discriminacion, centrandose en la orientacion que deben llevar a cabo las poli-
ticas publicas — econdmicas y sociales —que se puedan poner en practica.

3. VULNERABILIDAD SOCIAL Y GENERO

Las consecuencias de la desigualdad no se presentan s6lo como un conjunto de
fendmenos que en todo caso deben ser removidos?2. Hay una operacién que pre-
tende concentrar en algiin segmento de la desigualdad los esfuerzos que se re-
quieren para eliminar esas situaciones especialmente odiosas desde el punto de
vista de la desigualdad econémica, social y cultural, y que precisa por tanto de-
signar con una nocion nueva este ambito de intervencion. Se selecciona una serie
de elementos que presentan un especial desvalor social y que permiten mostrar una
situacion exasperada de desigualdad material entre las personas bienestantes y estos
colectivos desiguales. El término entonces elegido es el de la vulnerabilidad so-
cial, y tiene un componente de género muy importante.

Se trata de un concepto muy empleado por organizaciones no gubernamentales,
entre las que destaca la Cruz Roja, para la cual “la vulnerabilidad puede definirse

21 M.J. Romero Rodenas, “Los efectos de la crisis economica sobre las mujeres: empobrecimiento
y precariedad laboral”, Anuario de la Fundacién 1 de Mayo (2010), GPS Madrid, 2010, pp. 249 ss.

22 En algunos documentos, se ha cancelado ya la palabra desigualdad de género. Los estudios del
Fondo Monetario Internacional, por ejemplo, solo hablan de “disparidad de género” para referirse a
este tema. Al respecto, K. Elborgh-Woytek, M. Newiak, K.Kochhar, S. Fabrizio, K. Kpodar, Ph. Win-
gender, B. Clements y G. Schwartz, Las mujeres, el trabajo y la economia: Beneficios macroeconomicos
de la equidad de género, FMI (2013),

https://www.imf.org/external/spanish/pubs/ft/sdn/2013/sdn1310s.pdf.
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como la capacidad disminuida de una persona o un grupo de personas para antici-
parse, hacer frente y resistir a los efectos de un peligro natural o causado por la ac-
tividad humana, y para recuperarse de los mismos”. Es un concepto relativo y
dindmico, puesto que “la exposicion de las personas a riesgos varia en funcion de
su grupo social, sexo, origen étnico u otra identidad, edad y otros factores”, aunque
en la practica de estas organizaciones normalmente se asocia a situaciones de po-
breza y exclusion social??. Para la CEPAL, la definicion es practicamente idéntica,
pues este organismo la vulnerabilidad social se relaciona con los grupos social-
mente vulnerables, cuya identificacion obedece a diferentes criterios: “algun factor
contextual que los hace mas propensos a enfrentar circunstancias adversas para su
insercion social y desarrollo personal,[...] el ejercicio de conductas que entrafian
mayor exposicion a eventos daflinos, o la presencia de un atributo basico compar-
tido (edad, sexo, condicion étnica) que se supone les confiere riesgos o problemas
comunes”?4,

Con este sentido es como normalmente se utiliza por dichas ONGs. La Cruz
Roja ha elaborado incluso un indicador global de vulnerabilidad social, en el que
se manejan variables del clculo de la exclusion social y pobreza junto con el con-
cepto de privacion severa®. Y en otras instancias el trabajo vulnerable — los grupos
vulnerables de trabajadores — se relacionan directamente con la problematica de la
exclusion laboral, de la que incluso se elaboran ciertas tipologias®.

En otras definiciones sin embargo la nocion de vulnerabilidad social no se con-
fina tanto en el espacio de la exclusion y de la pobreza cuanto en una situacion di-
namica intermedia. “La zona de vulnerabilidad social est situada entre la zona de
integracion (trabajo estable y pilares sociales y familiares sélidos) y la de exclusion
(carencia de trabajo y aislamiento socio-familiar), caracterizandose, por lo tanto,
por ser una zona mas inestable, con trabajos precarios, paro intermitente y pilares

23 Cfr. la definicion que efectia la Federacién Internacional de Sociedades de la Cruz y la Media
Luna Roja, https://www.ifrc.org/es/introduccion/disaster-management/sobre-desastres/que-es-un-
desastre/que-es-la-vulnerabilidad/

24 http://www.cepal.org/celade/noticias/paginas/9/12939/eps9_ecaro.pdf

25 El indicador Global de Vulnerabilidad, segin esta fuente, ha empeorado el 2014 con respecto a
2013, pasando de 17,6 a 18,4 (un aumento de 0,8 en solo un afo). Ha aumentado el porcentaje de per-
sonas que se encuentran en niveles de riesgo alto a extremo, mientras que ha bajado el porcentaje de
quienes se encuentran en riesgo destacado, con respecto a 2013. Aunque la mayor parte de las personas
adultas se ubican en un nivel de riesgo destacado alto, hay un 7,5% de personas en situacion de exclu-
sidn social, es decir con riesgo muy alto y extremo (superior a 50). Este porcentaje también ha aumen-
tado levemente desde 2013, cuando llegaba al 7,3%. Cfr. Portal de la vulnerabilidad social Cruz Roja
http://www.sobrevulnerables.es/sobrevulnerables/informes.do

26 Asi, para América Latina, J. Weller, “Vulnerabilidad, exclusion y calidad del empleo. Una pers-
pectiva latinoamericana” en

http://www.inegi.org. mx/RDE/RDE _06/Doctos/RDE 06 Art6.pdf
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socio-familiares menos solidos. Se trata de una zona intermedia, con el consiguiente
riesgo de introducirse en el espacio de la exclusion”?’.

Es esta acepcion de la vulnerabilidad la que se emplea cuando se utiliza la ca-
tegoria de empleo vulnerable, que no se confunde con las franjas del trabajo rela-
cionadas con el espacio de la pobreza, ni con el término, ya muy popularizado, de
“trabajadores pobres”?8.Se trata de la nocion que configura la parte del empleo re-
gistrado que por baja cualificacion, temporalidad de la relacion, y otras variables,
se encuentran en especial situacion de vulnerabilidad social, y se relaciona con la
nocion de riesgo social que elaboré el Banco Mundial?®. La vulnerabilidad implica
el riesgo y éste se materializa en el desplazamiento de estas personas — o de los ho-
gares en los que se integren — hacia una situacion de pobreza, profundizando por
tanto en la pérdida de la situacion de cierta estabilidad o bienestar social en la que
se mueve la llamada vulnerabilidad.

Es por tanto un concepto en el que una parte del colectivo de mujeres presenta
rasgos muy cualificados de vulnerabilidad y que se proyecta sobre el empleo como
un elemento caracteristico de esta situacion. Su consideracion especifica forma
parte de uno de los objetivos centrales de las politicas activas de empleo, donde los
“grupos vulnerables” se concretan en mujeres, jovenes, emigrantes y personas con
discapacidad, y esa terminologia ha arraigado ya de manera clara tanto en los 6r-
ganos de la Unioén Europea — comenzando por el Fondo Social Europeo — como en
la definicion de las politicas activas a cargo a los servicios de empleo estatales o
autonomicos en Espafia. Se trata de politicas activas que se concretan en programas
de inclusion, acompanados de los estereotipos al uso de “desarrollo de un mercado
de trabajo abierto”, y de la practica de la “buena gobernanza”. Un claro ejemplo de
esto se encuentra en el programa europeo EaSI — Programa Europeo para el Em-
pleo y la Innovacién Social — que retne los tres programas anteriores europeos de
2007 a 2013 PROGRESS - que apoyaba el desarrollo y la coordinacién de la poli-
tica de la UE para el empleo, la inclusion social, la proteccion social, las condi-
ciones de trabajo, la no discriminacion y la igualdad de género — EURES -una red
de cooperacion entre la Comision Europea y los servicios publicos de empleo de
los Estados miembros que fomentaba la movilidad de los trabajadores, y el de Mi-

27 Cfr. el “Informe sobre la vulnerabilidad social en Espafia, 2006”, que se puede encontrar en
http://www.sobrevulnerables.es/sobrevulnerables/ficheros/informes/informe_2/1%20Estudio%20de%2
0la%20vulnerabilidad%20social.pdf

28 Servicio de Estudios de la Fundacion 1 de mayo, Pobreza y trabajadores pobres en Espaiia, Co-
leccion Informes n°® 106, Fundacion 1 de mayo, Madrid, 2014.

29Y que ha extendido con caracter general, al fendmeno de la crisis y la consideracion de los riesgos
econdmicos como oportunidad de desarrollo. Cfr. el Informe para el Desarrollo Mundial 2014, “Riesgo
y oportunidad”, en http:/siteresources.worldbank.org/EXTNWDR2013/Resources/8258024-
1352909193861/8936935-1356011448215/8986901-1380730352432/SPA_StandaloneOverview.pdf
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crofinanciacién y Emprendimiento Social, cuyo objetivo era aumentar la disponi-
bilidad de microcréditos a personas fisicas para la creacion o el desarrollo de una

pequeia empresa’’.

En la Estrategia de Empleo que hace publico el Estado espaiiol, este tema asoma
a través de los llamados “colectivos prioritarios”, o que se traduce en una “atencion
prioritaria a los colectivos mas vulnerables y con medidas especialmente disefiadas
para estos”, que se definen mediante una lista mas o menos completa de grupos
“de riesgo”, al tratarse de personas con especiales dificultades de integracion en el
mercado de trabajo, “especialmente jovenes, y particularmente aquellos con dé-
ficit de formacion, mujeres, parados de larga duracion, mayores de 45 afios, per-
sonas con discapacidad o en situaciéon de exclusion social, e inmigrantes, con
respeto a la legislacion de extranjeria”. De esta manera, la utilizacion en el marco
de las politicas de empleo del término vulnerabilidad es mas reductivo que en su
acepcion original que describe una situacion dinamica entre la pobreza y la exclu-
sion social y el nticleo de seguridad que puede dar un empleo estable, y su alcance
es por tanto limitado.

Aunque progresivamente se va abriendo camino también en los estudios doc-
trinales3!, el término vulnerabilidad no tiene por tanto la suficiente fuerza como
para desplazar semanticamente el problema de la desigualdad en el empleo y en el
trabajo como un eje de actuacion politica en su doble sentido, es decir, como ne-
cesaria orientacion de estas politicas de empleo y como elemento de valoracion y
critica de las mismas en orden a sus resultados. La desigualdad es asi un resultado
del que se parte, pero su constatacion permanente implica el fracaso de las politicas
que se han puesto en practica para limitarla o contenerla, y por lo mismo, es el ele-
mento que sirve para valorar criticamente éstas y la necesidad de un cambio de en-
foque o de perspectiva.

4. PRECARIEDAD DECLINA EN PLURAL

Puede sin embargo resultar mas interesante el empleo de la categoria de preca-
riedad como una forma diferente de mencionar la desigualdad en el trabajo y en el
empleo en el marco de una perspectiva de género. De hecho es un término que re-
sulta profusamente empleado como equivalente a la desigualdad en el empleo y en
el trabajo, en un sentido por tanto propiamente “extensivo’2. Hay que tener en

30 Cfr. http:/ eurosmes.eu/es/content/easi-programa-de-la-union-europea-para-empleo-la-
innovacion-social

31 Asi, por ejemplo, en E. Rojo Torrecilla (Coord), Vulnerabilidad de los derechos laborales y de
proteccion social de los trabajadores, Huygens editorial, Barcelona, 2015.

32 M. Bresson, Sociologie de la precarité, Armand Colin, Paris, 2007, p. 11.
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cuenta que el paradigma de la precariedad nace del desmoronamiento de la civili-
zacion del trabajo forjada en torno a la relacion salarial, que se “desborda’ en otras
relaciones sociales y sobre todas las dimensiones de la vida social, desde las rela-
ciones de proximidad y las solidaridades de clase, a la localizacion espacial y ge-
ografica’3. La precariedad se diferencia de la temporalidad porque no se limita a
la inseguridad que proviene de la inestabilidad del trabajo y no puede prever ni su
futuro profesional ni asegurar la proteccion social. Precariedad es también para los
socidlogos, la existencia de un trabajo sin interés, mal retribuido y sin reconoci-
miento social’*,

La precariedad trasciende en muchos sentidos el ambito del empleo y del tra-
bajo y se convierte en un “estatuto inestable, discontinuo y cadtico” en el que pu-
lula un nuevo sujeto, el “ser-sin” en el que su propia precariedad alimenta una cierta
contradiccion que le coloca fuera de un marco institucional que le constrifie3>.
Aunque el elemento central de esta situacion es precisamente su radicalidad inno-
vadora, la precariedad es el indicador de un “horizonte absoluto y compacto dentro
del cual se desarrolla la existencia de cualquiera”, un “devenir precario” que com-
promete y afecta cualquier dimension de la existencia social de estas personas>®.
Considerada por tanto como categoria general, la precariedad se expresa en condi-

ciones de vida mas dificiles, un nivel de vida inestable, con tendencia a la baja, y

33 M. Bresson, Sociologie de la precarité.. .cit., p. 43. Este tema tiene que ver con el debate socio-
légico que marca una cierta sensacion de “fin de época”, “hundimiento” o “crisis” del sistema de re-
gulacion de relaciones sociales que de modo genérico se puede denominar fordismo, o, mas bien,
relativas a la organizacion social tipica del fordismo y del pacto social interclasista que ésta sostiene.
En ese debate, es interesante destacar alguna interpretacion relevante segun la cual mas que hablar de
crisis del sistema de regulacion de relaciones sociales se puede hablar de crisis de la critica a ese sis-
tema de regulacion de relaciones sociales, en definitiva, de crisis de la critica al capitalismo. Es decir
que la precarizacion del empleo y la reduccion de la proteccion de los trabajadores se explican ante
todo por el debilitamiento del sindicalismo y de la disminucion del nivel de sus criticas, unido a la apro-
piacion por el capitalismo de alguno de los elementos criticos del fordismo y de la estructuracion je-
rarquica de la empresa y del trabajo, que se manifiesta en la introduccion del discurso del “yo” y de sus
capacidades como elementos decisivos en el proceso de trabajo y en la correspondiente forma de retri-
buirlo. Sobre esta critica, cfr. L. Boltanski y E. Chiapello, EI nuevo espiritu del capitalismo, Akal ed.,
Madrid, 2002, y sobre las retoricas de las nuevas formas de organizacion de empresa, Cfr. C. Fernandez
Rodriguez (Ed.), Vigilar y organizar. Una introduccion a los Critical Management Studies, Siglo XXI,
Madrid, 2007.

34 Precariedad en el empleo en el primer caso, en el trabajo el segundo, ambas dimensiones estin
normalmente ligadas, “un empleo precario corresponde a una funcion subordinada, explotada”. M.
Bresson, Sociologie de la précarité...cit., p. 47.

35 Es un “ser — sin” en cuanto que sin renta, sin casa, sin papeles, pero también sin el peso de tantas
otras cosas, sin obediencia al estado nacional y al poder, sin estar obsesionado por la triste ética del tra-
bajo”. M. Tari, “Strategie della precarieta”, en Potere precario, ntmero monografico de la revista Posse
(2006), p.86.

36M. Tari, “Strategie della precarieta”, cit., p. 87.
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privaciones en el acceso a un importante niimero de bienes de consumo?’, y no se
manifiesta s6lo en el plano profesional sino que tiene una importante dimension te-
rritorial, de manera que se puede analizar la concentracion espacial de las des-
igualdades en los servicios y en el acceso al mercado de los bienes de consumo en
territorios y lugares determinados, como una variable que describe el anclaje terri-
torial de la precariedad y la “miseria social” que ésta asume en dichos espacios>®.
En algunos estudios se ha relacionado muy correctamente esta precariedad socio-
laboral con la crisis de representacion del sindicato y la necesidad por tanto de
adaptar estructuras y medios de accion a esta nueva subjetividad presente en la pro-
duccidn, enfatizando la condicion de ciudadania — y por tanto recuperando el valor

de la igualdad — como forma de mediacion cultural ante este fenomeno>°.

Ambas magnitudes, general y especifica, de la precariedad tienen una relacion
evidente con la nocidon de desigualdad, aplicada ahora en relacion con el tipo ideal
de empleo y trabajo que requiere el Estado social que declara la Constitucion y el
compromiso de éste en garantizar unas condiciones dignas de existencia social y lo
que en palabras de la OIT se debe definir como un trabajo decente*’. La preca-
riedad en todo caso tiene una importante vertiente de género, y en muchos estudios
se resalta esta relacion entre la desigualdad en el empleo y en el trabajo por razén
de género y la consideracion de la precariedad en los mismos. Incluso reciente-
mente se ha formulado explicitamente esta definicién como una “condicion del tra-
bajo de las mujeres” que se extiende en la crisis que se manifiesta en los paises del
sur de Europa, y entre ellos de manera sefialada en el nuestro, a partir de la lla-
mada crisis del euro en el 2010. “El trabajo precario, realizado tanto en la eco-
nomia formal como en la informal, se caracteriza por la incertidumbre y la
inseguridad causada, por ejemplo: por contratos temporales, agencias de trabajo
temporal, trabajo a tiempo parcial, contratos de formacion, bajos salarios, pen-
siones bajas, e incluso dificultades para unirse a un sindicato y el acceso a derechos
de negociacion colectiva o el aprovechamiento mayoritario de las medidas de con-
ciliacién existentes para las mujeres, asi como a la falta de medidas eficaces de co-
rresponsabilidad”*!, unido desde luego a otras circunstancias derivadas del trabajo
inmaterial y del trabajo autdbnomo en un contexto post-fordista y de “distritos pro-

37 M. Bresson, Sociologie de la précarité.. .cit., p. 62

38Un relato impresionante, tanto por la calidad como por la cantidad de materiales y testimonios,
de estas “formas contemporaneas de la miseria social”, en el formidable trabajo colectivo dirigido por
P. Bourdieu, La misére du monde, Editions du Seuil, Paris, 1993.

39Asi, respecto del empleo y trabajo juvenil, F. J. Trillo Parraga, “Jovenes, trabajadores...;Y ciu-
dadanos?”, en Anuario Fundacion I de mayo 2010, GPS Ediciones, Madrid, 2010, pp.259 ss.

40J. Somavia, El trabajo decente. Una lucha por la dignidad humana, Organizacion Internacional
del Trabajo, Santiago de Chile, 2014.

41 A. Guaman Hernandez, “Mujeres, reformas laborales y mercado de trabajo en (la) crisis. ;Re-
cuperacion o precarizacion?”, Revista de Trabajo y Seguridad Social CEF n° 386 (2015), pp. 8 ss.
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ductivos”, explotacion de la propia vida, externalizacion de distintos segmentos de
la produccidén y nomadismo internacional de una subjetividad profesional cons-

truida sin lugar donde anclarse*?.

Desde esta perspectiva, se han enumerado algunos de los elementos mas lla-
mativos de esta precariedad, y en ese mismo elenco se puede comprobar la impor-
tancia del empleo de esta nocidn de precariedad como sinénimo de desigualdad.
Asi, la segregacion ocupacional y el desempleo, la temporalidad de los contratos y
la retribucién salarial inferior a la que perciben los hombres en una muy profunda
brecha salarial*3 constituyen el centro del razonamiento que lleva a afirmar que las
politicas de empleo que deberian haber revertido esta situacion desigual han ca-
minado en el sentido inverso, favoreciendo de manera clara la degradacion del pa-
radigma normal de tutela de derechos para sustituirlo por incentivos e impulsos
hacia la precariedad en el trabajo como forma de incentivar el empleo de las mu-

jeres*.

La precariedad entonces es una via de analisis productivo en términos de cri-
tica a la regulacion del trabajo y la proteccion social actualmente existente, que
lleva implicita en los estudios laboralistas que emprenden esta aproximacion ted-
rica una forma de denuncia fundamentalmente de la desigualdad en el empleo,
aunque indirectamente se refiera también a la imposicion de un trabajo de baja cua-
lificacién como empleo prioritario®. Es 1itil para sefialar la optica de género, porque
tiene la suficiente elasticidad como para acoger las diversas fragmentaciones de la
desigualdad y las dislocaciones de las diferentes situaciones que se dan en el co-
lectivo de las trabajadoras desiguales.

El empleo de esta categoria se ha acentuado tras la puesta en practica de las
“reformas de estructura” urgidas ante la crisis del euro y la aplicacion de las con-
diciones impuestas por el mecanismo de estabilidad europeo como condicioén para
el salvamento del sistema financiero logrado mediante el sobre-endeudamiento pu-
blico de los Estados de la periferia sur de Europa. Las reformas laborales en Espafia
—una de cuyas primeras medidas, simbdlicamente, fue la congelacion de la reforma
que ampliaba el permiso de paternidad prevista en la Ley 9/2009, de 6 de octubre
— han ido progresivamente avanzando en el desmantelamiento de los derechos la-
borales, causando un especial dafio a los derechos de conciliacién y acentuando la

42<E] poliedro del capitalismo”, sintetiza M. Tari, “Strategie della precarieta”...cit. p. 85.

43M.J. Romero Rodenas, “Los efectos de la crisis economica sobre las mujeres: empobrecimiento
y precariedad laboral”...cit., pp.253 ss.

44Con amplia descripcién y razonamiento, A. Guaman Hernandez, “Mujeres, reformas laborales y
mercado de trabajo...”, cit., pp. 10 ss.

45 “Empleo a cualquier precio”. Cfr. P. Lokiec, /I faut sauver le droit du travail!, Odile Jacob, Paris,
2015, pp.67 ss.
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temporalidad y la reduccion salarial del trabajo de las mujeres. Por eso se ha man-
tenido, con razén, que la precarizacion del trabajo de las mujeres es una “condicion”
a través de la cual éstas se insertan en el “mercado laboral” que se extiende y se con-
solida merced a las ultimas modificaciones legislativas de la legislacion laboral,
en especial las realizadas a partir de la Ley 3/20124.

El reproche de la precarizacion, entendido por tanto en este amplio sentido,
sobre el empleo y el trabajo, es ademas el recurso al que los juristas del trabajo —
y no solo ellos, sino otros agentes culturales, sociales y politicos — recurren como
argumento critico frente a la doctrina constitucional mayoritaria presente en las
Sentencias 119/2014 y 8/2015 que ha considerado conforme a la constitucion la
reforma laboral con la consecuencia de avalar el proceso de precarizacion que esta
normativa ha impulsado®’, cuestion que se refuerza con los cambios impulsados por
un bipartidismo reticente a la participacion ciudadana mediante la reforma del art.
135 de nuestra Constitucion, de evidentes consecuencias restrictivas sobre el gasto
social y el alcance de la proteccion social®s.

La precariedad se predica también no solo de los efectos de la crisis de los de-
rechos laborales, sino de la llamada “crisis de cuidados”, entendiendo por tal “la
desestabilizacion de un modelo previo de reparto de responsabilidades sobre los
cuidados y la sostenibilidad de la vida, que conlleva una redistribucion de las
mismas y una reorganizacion de los trabajos de cuidados”, que se cierra de forma
insuficiente y precarizadora, fundamentada en los ejes de desigualdad social e in-
visibilidad de los trabajos y los agentes sociales que presentaba el modelo de par-
tida*®. Precariedad social que se entronca con un cuadro general de deterioro de la
existencia social en nuestro pais y que cuestiona “el trabajo que sostiene la vida>".

5. RECAPITULACION

Los analisis juridicos desde la dptica de género estan solidamente anclados en
el estudio del principio de igualdad y el derecho antidiscriminatorio. Estos ele-
mentos continuan siendo el eje de observacion y valoracion del trabajo de las mu-

46 A, Guaman Hernéndez, “Mujeres, reformas laborales y mercado de trabajo...”, cit., pp. 18 ss.

47 A. Guaméan Hernandez, “Mujeres, reformas laborales y mercado de trabajo...”.cit, pp. 20 ss.

48 M.1. Ramos Quintana, “La nueva Ley Reguladora del Factor de Sostenibilidad del Sistema de Se-
guridad Social: impacto y consecuencias sobre las mujeres”, Revista de Derecho Social n° 64 (2013),
pp. 237 ss.

49 A. Pérez Orozco, “Amenaza tormenta. La crisis de los cuidados y la reorganizacion del sistema
econdmico”, Revista de Economia Critica n®5 (2006), pp. 9-10.

50 L. Mora Cabello de Alba y J. Escribano Gutiérrez (Coords.), La ecologia del trabajo. El trabajo
que sostiene la vida, Bomarzo, Albacete, 2015.
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jeres en la cultura iuslaboralista actual, y concentran por tanto el grueso de la aten-
cidn que se presta a la posicion que las mujeres ocupan en el empleo y en el trabajo,
para determinar su posicion como ciudadanas en el goce de los derechos y liber-
tades fundamentales’!. En este sentido, el horizonte de la LO 3/2007 de igualdad
efectiva de mujeres y hombres sigue siendo el escenario en el que se desenvuelve
la gran mayoria de la doctrina espafiola, sin que los posteriores acontecimientos
derivados de la crisis hayan modificado esta referencia de sentido a la produccion
cientifica del derecho del trabajo, y ello sin perjuicio de las apreciaciones criticas
sobre la técnica legislativa empleada y las insuficiencias de su planteamiento.

Las nociones de vulnerabilidad y precariedad se han ido incorporando a las dis-
cusiones sobre estos temas como criterios para medir los efectos negativos, insu-
ficientes o directamente reaccionarios de las politicas publicas que se siguen todavia
denominando “de igualdad”. La vulnerabilidad de determinados colectivos soli-
cita una atencidn especifica por parte de los poderes publicos y por consiguiente
funciona en una doble direccion, como llamada a obtener un trato diferente y po-
sitivo por parte de las medidas puestas en practica para la proteccion del empleo y
la tutela del desempleo, pero asimismo como denuncia de una serie de situaciones
de especial privacion cuya dinamica puede conducir a la exclusion social y a la po-
breza. La nocion de vulnerabilidad se integra en la complejidad de las politicas de
empleo, permite la utilizacion de medidas de accion positiva, pero también faculta
al observador de esa realidad social para llamar la atencion sobre el proceso de de-
terioro que afecta a determinados colectivos y la ineficacia de las politicas ptblicas
que se han ido generando con la finalidad de “favorecer” — como sefala el art. 17
ET - la relacion de empleo de las mujeres.

Es mas potente el concepto de precariedad, y su utilizacion resulta mas pro-
ductiva como critica a las politicas publicas de igualdad y a la configuracion de la
estructura del mercado de trabajo y de empleo. Su propia configuracion amplia y
elastica, la relacion que establece con otras categorias tipicas del andlisis de los ju-
ristas del trabajo, como la de flexibilidad>? —o flexibilizacién®3— y la fuerza que
denota al desplegarse tanto en el campo del empleo y del trabajo como en el de las
relaciones sociales, la hacen muy practicable para las aportaciones doctrinales cri-
ticas de los procesos regulativos y constitutivos en curso. Las logicas de la preca-

51 Cfr. T. Pérez del Rio (Coordinadora), M* L. de la Flor, C. Ferradans, M* J. Cervilla (profeso-
rado), “Trabajo, empleo y transversalidad de género”, Facultad de Filosofia y Letras UCA, http://filo-
sofia.uca.es/filosofiayletras/portal.do? TR=C&IDR=529 .

52 M. Rusciano, C. Zoli, L. Zoppoli (Coords.), Istituzioni e regole del lavoro flessibile, Editoriale
Scientifica, Napoli, 2006.

33 Cfr. M. Rodriguez Pifiero, “Flexibilidad, juridificacion y desregulacion” (1987), hoy recogido en
Tres décadas de relaciones laborales en Espaiia. Editoriales y Estudios, Universidad de Sevilla, Se-
cretariado de Publicaciones, Sevilla, 2015, pp. 31 ss.
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rizacién y su marco social permiten una descripcién muy ajustada del deterioro de
las relaciones de trabajo y de empleo con especial incidencia en la problematica de
género en este ultimo periodo de reformas legislativas y de fortalecimiento de la
unilateralidad del poder del empresario.

El campo del derecho es menos proclive a incluir en sus analisis las estrategias
de reconocimiento de la diferencia identitaria y la visibilidad de los mecanismos de
produccién y reproduccion y del trabajo no asalariado que llevaron a cabo los mo-
vimientos feministas con gran fuerza a partir de los afios 80, y que priorizaron la
diferencia cultural sobre la busqueda de la promocion de la igualdad econdmica
mediante estrategias de redistribucion. Estos temas se trasladan, de forma muy pe-
riférica, a los debates sobre proyectos de regulacion de la proteccion social, donde
asoma el problema de los trabajos de cuidados con ocasion de la atencion a la de-
pendencia, o a reflexiones sobre trabajo y ciudadania que convergen en las pro-
puestas de renta basica o renta de ciudadania. Sélo recientemente se puede detectar
un esfuerzo doctrinal que quiere reconstruir las categorias del derecho y del trabajo
reconociendo la diferencia en la identidad de género y cuestionando dentro de la
propia politica de igualdad los modelos androcéntricos y las correspondientes je-
rarquias de status>*, lo que constituye una nueva dimension del imaginario femi-
nista y de la 6ptica de género en los anlisis juridicos>>.

La problematica de la desigualdad sigue siendo en todo caso un eje por el que
el analisis juridico debe continuar deslizandose para intentar encajar ese concepto
que moviliza la accion del Estado Social y de los sujetos colectivos representa-
tivos, en un discurso que priorice un proyecto de emancipacion que integre un in-
terés compartido entre mujeres y hombres a proscribir las formas de dominacion en
las que su existencia se desenvuelve cotidiana y fatalmente. Un largo camino por
delante que abrira las grandes alamedas por las que pasearan la mujer y el hombre
libres.

34 N. Fraser, Fortunes of Feminism. From State-Managed Capitalism to Neoliberal Crisis, Verso,
London / New York, 2013, p. 4-5.

35 Cfr. M.D. Santos Fernandez, Derecho, trabajo y diferencia sexual...cit., L. Mora Cabello de
Alba, Un derecho del deseo. Un derecho sexuado, Icaria, Barcelona, 2015.
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Desde el mismo momento en que empezamos a pensar en nuestra participacién
en este libro homenaje a nuestra querida Teresa Pérez del Rio quisimos que fuera
un trabajo conjunto, firmado por los dos. Y ello a pesar de que tuvimos que nego-
ciar con las organizadoras una ampliacion de la dimensién maxima permitida (la
negociacion fue sencilla, por cierto). Teresa nos ensefi¢ a trabajar juntos, a nos-
otros y a tantos compaifieros y compafieras, que encontramos en ella no solo a una
maestra, sino también a una persona amable y comprensiva, que sabe escuchar y
reunir. En torno a ella no hay escuelas, ni prejuicios, ni cautelas. Es reconfortante
saber que seguiremos trabajando a su lado y que ella seguira reuniéndonos y ani-
mandonos, ahora con mayor disponibilidad y también con la tranquilidad que se
merece.

Ambos nos sentimos vinculados a Teresa por muchos motivos y uno no menor
es por pertenecer a esa -jhabra que decirlo!- “escuela” de estudio sobre la no dis-
criminacién por razén de sexo que ella ha generado con un liderazgo indiscutible.
El tema de este libro no podia ser otro y, dentro de él, nos ha correspondido abordar
sin duda uno de los aspectos mds relevantes, el de la conciliacién de vida familiar
y laboral. Hemos asumido con gusto esta responsabilidad y hemos pretendido darle
un sesgo innovador, a través de un doble eje temdtico dotado de un continuum 16-
gico: la discriminacién indirecta y el derecho a la adaptacién de la jornada. El dia-
logo del Tribunal de Justicia y de la normativa derivada con el derecho interno,
salpicado de sentencias mds o menos satisfactorias y de Directivas con mandatos
de gran interés, sugiere nuevos debates y nuevas dudas. Aunque, sin duda, los de-
signios actuales de los 6rganos de la Unién Europea muestran cierta despreocupa-
cién hacia la igualdad material entre mujeres y hombres. El discurso que sigue
pretende ser critico y exigente en dicho didlogo, pero al mismo tiempo reconocer
ciertos avances en cuestiones que, sin el acervo europeo, y sin algunos buenos
ejemplos comparados, permanecerian ancladas en nuestro sistema interno en mo-
delos ciertamente pretéritos.

1. LA DISCRIMINACION INDIRECTA POR RAZON DE SEXO DERI-
VADA DE MEDIDAS DE CONCILIACION DE LA VIDA FAMILIAR Y
LABORAL

1.1. Algunas consideraciones de concepto sobre la discriminacion indirecta

Cuando se revisita el concepto de discriminacién indirecta desde un prisma de-
terminado, como puede ser el del conflicto entre la vida familiar y laboral, se plan-
tean necesariamente algunas dudas que conviene tener en cuenta. Hay que partir de
las definiciones legales. En concreto, para el art. 2 de la Directiva 2006/54/CE, de
5 julio, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (re-
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fundicidén), se entiende por tal “la situacion en que una disposicion, criterio o prdc-
tica aparentemente neutros sitian a personas de un sexo determinado en desven-
taja particular con respecto a personas del otro sexo, salvo que dicha disposicion,
criterio o prdctica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y
que los medios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados y necesarios”. La
identidad semdntica que guarda con el art. 6.2 de la LO 3/2007, de 22 marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres, evita mayores matizaciones.

Hay algunos aspectos de este tpico legal que ya han sido suficientemente des-
critos. Por ejemplo, que el legislador de la Unién Europea, a partir de las direc-
tivas antidiscriminatorias del afio 2000, abandond el requisito o la apelacién a la
prueba estadistica como parte integrante de la esencia de la discriminacién indirecta
y lo sustituyd por el perjuicio o la desventaja particulares. De tal manera que dicha
prueba, con ser titil, deja de ser un condicionante casi absoluto para que pueda apre-
ciarse el efecto desfavorable de la medida aparentemente neutra!. También, que su
toma en consideracion persigue mds el valor de la igualdad material, frente a la
discriminacién directa, que se orienta mds bien a la consecucién de la igualdad
formal ante la Ley?.

En resumidas cuentas, la esencia del concepto consiste en la admisién de una
discriminacién antijuridica que no se hace depender del proceso mental del sujeto
agente, que puede no ser consciente de efectuar una decisién discriminatoria. Tal
vez sea impulsado por una tendencia inconsciente o una distorsién que condiciona
sus decisiones, pero estos elemento causales resultan indiferentes en el mundo del
Derecho?. Aunque su actuacién no haya sido deliberadamente injusta, produce una
desigualdad social que debe ser corregida sino se justifica adecuadamente. Porque,
pese a la posible ausencia de un dnimo discriminatorio, hay una reprobacién moral
hacia la medida que causa el impacto desfavorable en una persona perteneciente a

un grupo social desfavorecido, en este caso las mujeres®.

Debe insistirse en que, en la discriminacién indirecta, la voluntad de tratar pe-
yorativamente pierde relevancia. No quiere decirse que no la albergue quien adopta
la decision o la prictica aparentemente neutras, pero pierde relevancia en el proceso
de argumentacidn juridica. Mejor habria que decir que la pierde en tanto en cuanto

! Enfatizando esta idea, Doyle, O, Direct discrimination, indirect discrimination and autonomy, Ox-
ford Journal of Legal Studies, vol. 27, n° 3,2007, p. 538.

2 Vg., Forshaw, S. y Pilgerstorfer, M., Direct and indirect discrimination: Is there something in
between? , Industrial Law Journal, vol. 37, n° 4, 2008, p. 351.

3 Arneson, R., “Discrimination, disparate impact and theories of justice”,en VV.AA., Philosophical
foundations of discrimination law, Oxford University Press (Oxford, 2013) p. 90.

4 Selmi, M., “Indirect discrimination and the anti-discrimination mandate”, en VV.AA., Philoso-
phical foundations. .., cit., p. 253.
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no pueda ser adecuadamente probada por quien alega haber sufrido una discrimi-
nacién, pues, si pudiera, la discriminacién seria directa, sin que cupiera, en prin-
cipio, y salvo la excepcidn de la buena fe ocupacional, una justificacién por la parte
demandada.

En este sentido se ha dicho que existe una subordinacién politica y juridica de
la discriminacién indirecta a la directa, pues una y otra se solapan conceptual-
mente>. No han faltado autores que han definido aquélla en términos de que no
debe concurrir un dnimo discriminatorio, pero a costa de ampliar mds alla de lo ra-
zonable el concepto de ésta®. M4s bien, la doctrina que se ha construido, a partir del
inicial caso Griggs c. Duke Power Company, se basa en la indiferencia hacia el
dnimo subjetivo de la parte demandada, de tal forma que esa indiferencia ha resul-
tado, a la postre, el elemento més de éxito de la discriminacién indirecta.

Hay muchas aristas conceptuales que luego deben ser limadas por los érganos
judiciales. Por ejemplo, la identificacion del grupo perjudicado o “victimizado” no
siempre resulta sencilla. Puede decirse, como afirmacién mds sencilla, que debe
ser contrapuesto a otro grupo favorecido. O, dicho, en otros términos, debe haber
un grupo ganador y otro perdedor. Pero eso no es ficil, pues la propia composicién
de uno y otro es un tema abierto al debate, al igual que también lo es quién “gana”
y quién “pierde”, como va a verse de una forma muy pldstica en cuanto a la con-
ciliacién de la vida familiar y laboral.

También en torno a la medida perjudicial se ciernen algunas dudas. Entre ellas,
si el perjuicio debe ser real o basta con que sea potencial. No se trata ahora de ar-
gumentar en exceso sobre esta cuestion, pero la identidad del impacto adverso debe
servir de pauta para admitir los perjuicios potenciales. Es decir, la mera pertenencia
al grupo desfavorecido, sumada a la constatacién de que la decision o practica de
empresa afecta desfavorablemente a dicho grupo, debe bastar para presuponer que
cualquier miembro de ese colectivo es susceptible de sufrir la consecuencia perju-
dicial’. Por otro lado, se suscita el problema de que acaso no sea posible identificar
o aislar la propia medida. Se constata el efecto perjudicial hacia un colectivo defi-
nido, vg., en términos de sexo, pero no es facil concretar la decisién que causa ese
perjuicio, porque puede tratarse del mantenimiento de una situacién que tradicio-
nalmente produce segregacion, o de una practica introducida en términos lo sufi-
cientemente oscuros como para que sea dificil de verificar o determinar. Tales
casos, que han sido en alguna ocasién considerados por los Tribunales y catalo-
gados en todo caso como discriminacion indirecta, han servido para que algtin

5 Doyle, O, Direct discrimination..., cit., pp. 538 ss.

6 Vg., Lippert-Rasmussen, K., Born free and equal?: A Philosophical inquiry into the nature of
discrimination, Oxford University Press (Oxford, 2013) pp. 54 ss.

7 Véase esta opinién en Doyle, O, Direct discrimination..., cit., p. 540.
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sector de la doctrina se refiera a una categoria intermedia, a la que califica como
“discriminacién casi-directa”®. Pero la generacién de este nuevo concepto resulta,
en la practica, mas problemadtica que otra cosa. Quizd obligue a replantease la no-
cién de discriminacion indirecta para aligerar la identificacién de la “disposicion,
criterio o prdctica’ y situar el centro de atencién mds bien en el impacto adverso.
Lo cual tiene una importancia sobresaliente si se trata de denunciar discrimina-
ciones indirectas en el juego de la relacién laboral cuando se producen conflictos
significativos entre la prestacion de servicios y la atencién a la familia.

1.2. La discriminacion indirecta concretada en torno a la conciliacion de la
vida familiar y laboral

Puede discutirse, en particular, la organizacion del trabajo en una entidad pro-
ductiva porque causa dificultades de adaptacion con las tareas de cuidado de la fa-
milia y del hogar. Parece obvio, como maxima de experiencia, que dichas tareas
causan grandes desigualdades laborales entre hombres y mujeres, por mds que no
expliquen en toda su extension la discriminacién que sufren éstas en el mercado de
trabajo. Aunque se haya progresado algo en la corresponsabilidad masculina, el
peso de la labor de crianza recae desproporcionadamente en las mujeres.

En términos de responsabilidad, no parece que ésta recaiga en particular en la
empresa como parte empleadora de trabajadores y trabajadoras, sino en la sociedad
que ha repartido las tareas de una forma notablemente inequitativa. Mds bien po-
drian situarse las obligaciones en los trabajadores varones con responsabilidades fa-
miliares, poco proclives para asumirlas en modelos sociales que les han atribuido
la primera responsabilidad solo como aportadores de ingresos para la unidad fa-
miliar®. No obstante, la organizacién del trabajo arrastra unas tradiciones muy arrai-
gadas en las que la atencién a la familia no ha ostentado ninguna prioridad. Es la
inercia de un modelo previo a la incorporacién de la mujer al mercado de trabajo,
o coetdneo, pero en unas condiciones peores, la que produce una organizacion hostil
a la compatibilidad entre la atencién al trabajo y a la familia y, por consiguiente,
contradictoria con la igualdad sustantiva entre mujeres y hombres. Es, asi pues,
muy conveniente aligerar la exigencia de que se identifique una préctica o una me-
dida concreta y centrar la atencion en que se constate el perjuicio o el impacto des-
favorable hacia las personas responsables de la crianza y del cuidado de la familia.

En este sentido, la provision de horarios de trabajo adecuados, de permisos ra-
zonables o de trabajos en jornada reducida, sin que se produzcan tratamientos pe-
yorativos hacia quienes se acojan a esta modalidad de prestacion de servicios,

8 Forshaw, S. y Pilgerstorfer, M., Direct and indirect discrimination..., cit., pp. 352 ss.
9 Sugiriendo esta idea, SELMI, M., op. cit., p. 260.



108 MARiA AMPARO BALLESTER PASTOR
JAIME CABEZA PEREIRO

constituye una conducta exigible a la empresa en linea de principio, salvo que ésta
pueda justificar razonablemente que seria desproporcionado en el caso concreto la
provision de estas adaptaciones. Como es evidente, la justificacion empresarial
solo podra valorarse desde una perspectiva casuistica. En realidad, la doctrina in-
terna tanto del Tribunal Constitucional como de la Jurisdiccién ordinaria, a partir
de la STC 3/2007, de 15 enero, constituye un claro desarrollo del deber de adapta-
cién horaria cuyo incumplimiento es susceptible de constituir discriminacién indi-
recta por razén de sexo. Mds adelante se aborda en detalle el contenido de este
deber y su desarrollo en la doctrina interna y del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.

Y, una vez organizado el trabajo en unos términos mas adecuados a la conci-
liacién de la vida familiar y laboral, se plantea el subsiguiente problema de que, in-
tencionadamente o no, se les produzcan perjuicios a las personas que se acogen a
tales formas de prestacion de servicios. Se tratarfa ya de un caso de discriminacién
indirecta cldsico, en el que cabe identificar una medida que causa un perjuicio por
causa de la atencion a las responsabilidades familiares.

Como ejemplo clésico, cabe recordar el asunto Jenkins'?. En la empresa pro-
ductora de prendas de vestir para mujeres habia, en efecto, puestos de trabajo a
tiempo parcial, como el que desempefiaba la demandante. Pero con la particula-
ridad de que cobraba menos por hora trabajada que sus colegas masculinos que
prestaban servicios a jornada completa. El Tribunal argumenta con criterios que
cabe calificar de muy antiguos, sin acoger en realidad la doctrina de la discrimina-
cién indirecta!!. Pero, al margen de la fundamentacion juridica, en la actualidad su-
perada, constituye un caso de libro de perjuicio irrogado a un grupo configurado en
términos de pertenencia al sexo femenino por causa de su mayor implicacion en las
tareas familiares. No por casualidad, en la empresa Kingsgate, donde trabajaba la
seflora Jenkins, todas las personas que trabajaban a tiempo parcial eran mujeres, con
la tnica excepcidén de un trabajador parcialmente jubilado.

La discriminacién indirecta por sexo derivada de los problemas de conciliacién
tiene unas peculiaridades que la hacen diferente. En apariencia, se trata de un su-
puesto de discriminacién que no estigmatiza, pues no tiene una esencia abierta-
mente denigratoria de la condicién femenina. Sin embargo, no estd libre de una

10 Asunto 96/80, sentencia de 31 marzo 1981.

1L« una diferencia de retribucion entre trabajadores a tiempo completo y trabajadores a tiempo
parcial solo constituye una discriminacion prohibida por el articulo 119 del Tratado si es en realidad
un medio indirecto para reducir la cuantia de la retribucion de los trabajadores a tiempo parcial en
razon del hecho de que este grupo de trabajadores estd integrado, de manera exclusiva o preponderante,
por mujeres”.
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connotacién peyorativa, porque parte de la hipétesis de que la mujer ha optado por
la carrera maternal, en detrimento de unas mayores aspiraciones profesionales.
Sobre este asunto se reflexiona algo mds enseguida. Por ahora, es suficiente con
afiadir que, ubicada en el denominado mummy track, se la consideraba menor com-
prometida con la empresa y menos interesada en progresar profesionalmente!2.
Aunque, visto el problema desde este dngulo, habrd que convenir que se estd li-
gando un problema de discriminaciones indirectas y medidas que desfavorecen a
las mujeres en su papel de soporte fundamental del cuidado familiar con otro de dis-
criminacién por estereotipo. Lo cual devuelve la atencion a la esfera de las discri-
minaciones directas, no ya las indirectas'®. Dicho en otras palabras, si en la decisién
que adopta un empresario se acredita un movil que tiene que ver con sus concep-
ciones de la trayectoria de las trabajadoras en su papel de madres o de cuidadoras
de la familia, dicha decisién ya no podra justificarse con base en una legitima fi-
nalidad empresarial.

Una cuestion adicional sobre la identidad de la discriminacién indirecta en el
entorno del conflicto trabajo-familia alude al objetivo que debe perseguir la lucha
contra ella. Su origen estd, claramente, en unas normas sociales que reparten las res-
ponsabilidades familiares en términos desproporcionados e injustos entre los hom-
bres y las mujeres. Por consiguiente, cabe sostener que, precisamente, el objetivo
ultimo del derecho anti-discriminatorio en este campo se dirige a contestar y com-
batir dichas normas sociales. Es decir, al margen de las politicas concretas que se
establezcan sobre la mejor conciliacion de la vida familiar y laboral y sobre la co-
rresponsabilidad de los varones, la prohibicién de la discriminacién indirecta tam-
bién se alza en contestacién a un reparto inequitativo de la labor de cuidado. Si
bien, desde un espectro de propdsitos menos ambicioso, cabria postular un propé-
sito menor, que no contestase 1os usos sociales y se limitase a mitigar los inconve-
nientes que sufre la mujer trabajadora en el conflicto entre su doble papel de
trabajadora y responsable de la familia. En esta dialéctica, no cabe duda de que
nuestro bloque de constitucionalidad ha optado por la primera de las alternativas'®.

12 B este sentido, Cabeza Pereiro, J., “Las politicas de conciliacién al servicio de la igualdad entre
hombres y mujeres”, en VV.AA. (dirs. Cabeza Pereiro, J. y Fernandez Docampo, B.) Conciliacion de
la vida familiar y laboral y corresponsabilidad entre sexos, Tirant lo Blanch (Valencia, 2011) pp. 77 ss.
Debe discreparse, en este sentido, de algtin autor que opina que las reticencias de la empresa a crear me-
didas de adaptacion necesarias para el cuidado de la familia no ponen en entredicho las capacidades de
las madres como trabajadoras (SELMI, M., op. cit., p 260).

13 SELMI, M., op. cit., p. 260.

14 Sin abundar més en este asunto, basta reproducir un pequefio pasaje de la Exposicién de Mo-
tivos de la LO 3/2007, de 22 marzo: “...resulta necesaria, en efecto, una accion normativa dirigida
a combatir todas las manifestaciones aiin subsistentes de discriminacion, directa o indirecta, por
razon de sexo y a promover la igualdad real entre mujeres y hombres, con remocion de los obstdculos
y estereotipos sociales que impiden alcanzarla. Esta exigencia se deriva de nuestro ordenamiento
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Por ultimo, se alza una cuestién incémoda de primer orden conceptual, rela-
tiva a quién es el sujeto discriminado, en este caso indirectamente. Esta pregunta
viene de la mano de cierta doctrina judicial, ordinaria, constitucional y también de
la Unién Europea, que se plantea la discriminacién indirecta del varén al que se le
deniegan o dificultan medidas de adaptacion entre el trabajo o la familia o derechos
que se le reconocen a la mujer por su dedicacién al trabajo de crianza. Este es un
problema de espejos concavos y conexos en el que la realidad en ocasiones se di-
fumina. Debe reconocerse que el establecimiento de medidas que reconozcan de
algin modo el valor de la crianza de hijos —un tépico politico “de moda” en los ul-
timos afios- se articula en no pocas ocasiones en términos discriminatorios, ya di-
recta, ya indirectamente, hacia los hombres, por cuestiones de mala técnica
legislativa. Pero también que, de nuevo, tales medidas compensadoras abrigan las
mds de las veces una discriminacién de estereotipo que pretende reforzar la norma
social de la mujer como persona que debe interrumpir su carrera profesional para
dedicarse al cuidado de los hijos y de los mayores. Por desgracia, los érganos ju-
diciales no suelen tener en cuenta esta segunda perspectiva, aunque parezca mucho
mds obvia que la primera.

1.3. Entre discriminacion indirecta, politicas de conciliacién y normas sociales

Las medidas laborales y de Seguridad Social en torno a la conciliacién de la
vida familiar y laboral se plantean en un escenario condicionado por tres dngulos
bésicos, todos de una gran trascendencia. Por una parte estdn, como ya se ha avan-
zado, las normas y las convicciones sociales, que constituyen un elemento dind-
mico, en evolucién y con distintas formulaciones en unos y otros espacios
geogréficos y funcionales. Por otra, los objetivos politicos de aquellas medidas,
que pueden acompasarse mejor o peor con tales normas y convicciones o interferir
con ellas, contestdndolas con mayor o menor beligerancia. Y, por ultimo —pero no
menos importante- hay que tener en cuenta las convicciones individuales de las
personas, en particular de las mujeres a las que se les ha asignado histéricamente
un determinado papel. Pero también de los hombres en su doble papel de miembros
de una familia y trabajadores. Las opciones libres de las personas son merecedoras
de la mayor consideracidn, siempre que sean genuinamente libres, y este es un as-
pecto que a menudo se olvida. No se trata de insistir ahora en las teorfas feministas
de la valoracién del trabajo de cuidado de C. GILLIGAN, pero si de poner en en-
tredicho normas o politicas que pretendan preconcebir las legitimas aspiraciones de
las personas.

Empezando por las politicas en torno a la conciliacidn, en estas pdginas solo se

constitucional e integra un genuino derecho de las mujeres, pero es a la vez un elemento de enri-
quecimiento de la propia sociedad espaiiola, que contribuird al desarrollo economico y al aumento
del empleo”.
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van tener en cuenta las que se refieren al dmbito del trabajo, es decir, basicamente
a permisos y a adaptaciones del tiempo de trabajo'>. No hay que tener en cuenta tan
solo las que deliberadamente se centran en perseguir determinados fines relacio-
nados con aquélla, sino también las que la afectan directa o indirectamente. Unas
y otras pueden promover unas relaciones mds igualitarias entre mujeres y hombres
0, bien al contrario, reforzar el papel de las primeras como proveedoras de cuidado,
discrimindndolas claramente en sus carreras profesionales.

En el dmbito interno, y en términos generales, las medidas de conciliacién que
se han introducido en las normas laborales, al menos las que no cabe catalogar
como contraproducentes, merecen calificarse como “secuenciales”, en el sentido de
que no se enfrentan a las normas sociales, sino que simplemente pretenden apoyar
a la persona que ha de compatibilizar el trabajo con la familia. As{ ha sucedido, en
particular, con las medidas de adaptacion horaria, con los permisos de maternidad
—Este también tefiido de consideraciones de seguridad y salud- y paternidad —que
no contesta tales normas, en tanto en cuanto no se proponga objetivos mas ambi-
ciosos-, y determinadas medidas de reduccion de jornada y permiso parental,
aunque en cuanto a estos ultimos con algunas matizaciones que deberdn afiadirse.
Las prestaciones de Seguridad Social han desempefiado un papel, aunque muy li-
mitado en cuanto a los permisos parentales, de mantenimiento de las rentas du-
rante las ausencias al trabajo. Puede decirse que de un lado han ido los objetivos
expresados en las reformas legales, que han incorporado la corresponsabilidad mas-
culina como uno de sus ejes centrales, y de otro su parte dispositiva, mucho mds
acomodaticia con las convicciones imperantes.

Pero también cuando las reformas laborales han perseguido objetivos de otro
tipo —primeramente, de “flexibilizacién” del mercado de trabajo- los cambios han
producido consecuencias muy perjudiciales para un adecuado equilibrio entre la
vida familiar y laboral. El unilateralismo de la Ley 3/2012, de 6 julio, como mds
claro exponente, en temas de distribucién del tiempo de trabajo, pero también de
la reduccién de jornada por guarda legal, ha producido una dificultad afiadida para
que fuera algo mds efectivo el derecho a la adaptacién de la jornada del art. 34.8 y
para que pudiera disfrutarse adecuadamente de una reduccion del tiempo de trabajo
congruente con las necesidades particulares de las personas'®. En todas estas me-
didas, el perjuicio causado a quienes han de conciliar sus obligaciones privadas y

15 yéase un concepto mds amplio en Blofield, M. y Martinez Franzoni, J., Maternalism, co-res-
ponsability, and social equity: A typology of work-family policies, Social Politics, vol. 22, n° 1, 2015,
p.43.

16 Sin entrar aqui en mayores detalles, véase Ballester Pastor, A., De como la reforma operada por
el RD Ley 3/2012 ha degradado el derecho fundamental a la conciliacion de responsabilidades, RDS,
n°® 57,2012, pp. 99 ss.
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laborales es obvio. Particular referencia debe hacerse, porque sitda el régimen del
trabajo a tiempo parcial en las antipodas de cualquier pretension de equilibrio entre
la vida laboral y la vida familiar, al RD-ley 16/2013, de 20 diciembre!”.

Trascendiendo esta esfera interna, habria que replantear la dimensién politica
real de las medidas de conciliacion. Si antes se ha puesto de entredicho que pre-
tendan, en realidad, combatir las convenciones sociales, habria que preguntarse di-
rectamente si se orientan verdaderamente a la igualdad real entre mujeres y
hombres dentro y fuera del mercado de trabajo. La respuesta tiene que ser relativa,
pero debe resaltarse que, al menos en el &mbito de la Unién Europea, la estrategia
de empleo o, mds en general, la de crecimiento econdémico, se ha apropiado y ha
hecho suyas dichas medidas, al servicio de sus fines plasmados, por lo que interesa
en la actualidad, en la Estrategia Europa 20208,

Ahora bien, debe reconocerse que todavia estd vivo en la agenda de la UE un
rescoldo de orientaciones igualitarias. Tiene sentido, pues, también entre las
grandes politicas de Bruselas, referirse a la emancipacion de la mujer desde el punto
de vista de sus responsabilidades familiares desproporcionadamente asumidas en
detrimento de un mayor desarrollo en sus demds vertientes personales. En esta es-
fera de consideraciones, la promocién de la igualdad en el mercado de trabajo apa-
rece como una de las mds importantes estrategias emancipadoras. Y, por supuesto,
la explicacién mds importante —bien que no la tnica- de la discriminacién que su-
fren frente a los varones reside en el coste de la maternidad. El sexo asociado al es-
tatus familiar se identifica, asi pues, como la mds importante muralla, en un
contexto en el que los trabajadores en masculino han viajado casi siempre como free
riders, sin tener que pagar el peaje familiar!®.

Pero las politicas de conciliacién se plantean en una sociedad regida por sus
propias normas y convicciones, que interactiian de una forma decisiva y lanzan
mensajes muy potentes a los individuos que han de tomar decisiones concretas. Es
mds, estas normas condicionan y dirigen aquellas politicas en unos términos mds
0 menos inconscientes. Puede postularse el ejemplo de los permisos parentales de
duracién mds o menos prolongada: sin perjuicio de otras consideraciones que en se-

17 Me remito sobre este particular a Cabeza Pereiro, J., Trabajo a tiempo parcial: reformas en ma-
teria laboral y de Seguridad Social, AL,n°9,2014, pp. 952 ss.

18 Sobre esta coaptacion del tépico de la conciliacién se ha discutido ampliamente. Como refe-
rencia interesante, cabe citar a Knijn, T. y Smit, A., Investing, facilitating, or individualizing the re-
conciliation of work and family life: Three paradigms and ambivalent policies, Social Politics, vol. 16,
n°4,2009, p. 485.

19 Janus, A L., The gap between mothers’ work-family orientations and employment trajectories in
18 OECD countries, European Sociological Review, vol. 29, n° 4,2013, p. 752.
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guida pasan a desarrollarse, es claro que lanzan un mensaje nitido de que las ma-
dres “deberfan” dedicarse al cuidado de los nifios, pues en ese abandono del mer-
cado de trabajo en principio temporal reside la normalidad?®.

Del mismo modo, los modelos sociales tradicionalmente centrados en el hombre
como proveedor de rentas y en la mujer centrada en la labor de cuidado de la fa-
milia producen que el salario y el nivel de empleo de las mujeres sean inferiores que
los de los hombres, como puede comprobarse en el caso de los sistemas que res-
ponden al modelo “familiarista” de cuidado, tal y como ha sido descrito por G. ES-
PING-ANDERSEN?!, con particular incidencia en los Estados mediterraneos.

Ya se ha aludido al cardcter dindmico de las normas sociales, que interactian
en doble direccién con las politicas de conciliacion, influencidndolas y siendo in-
fluidas por ellas. El caso de los permisos parentales constituye un ejemplo evi-
dente. En efecto, si se plantean las consecuencias de distintos modelos tedricos,
esta reciproca incidencia se comprueba facilmente. Pueden contraponerse modelos
sin apenas derechos de esta naturaleza con otros en los que existan, y de muy larga
duracién. Curiosamente, porque los extremos se tocan, las consecuencias de unos
y otros pueden ser muy similares. De un lado, los sistemas con derechos de au-
sencia de muy larga duracion producen la consecuencia de un elevado porcentaje
de abandonos definitivos del mercado de trabajo y, en la medida en que no estén
sostenidos por prestaciones de Seguridad Social que mantengan un aceptable nivel
de ingresos, propician el modelo del hombre como tnico aportador de rentas. No
en vano, y como va a analizarse posteriormente, el Acuerdo Marco sobre el permiso
parental, anexo a la Directiva 2010/18/UE, de 8 marzo, tiene como uno de sus ob-
jetivos fundamentales el mantenimiento del contacto entre la empresa y el traba-
jador durante el permiso parental.

Pero, del mismo modo, la inexistencia de permisos o la excesivamente breve du-
racion de los que se establezcan, produce asimismo brecha salarial y abandono fe-
menino del mercado de trabajo. Aunque tales tendencias normativas pueden
postularse en nombre de la lucha contra los estereotipos, provocan un conflicto
mayor entre el trabajo y la familia derivado de la inexistencia de derechos de au-
sencia, que tiende a que las obligaciones extra-laborales repercutan en las labo-

20 Budig, M.J., Misra, J. Y Boeckmann, 1., The motherhood penalty in cross-national perspective:
The importance of work-family policies and cultural attitudes, Social Politics, vol. 19, n° 2, 2012, pp.
165-6.

21 Véase “Welfare States without work: the impasse of labour shedding and familiarism in conti-
nental European social policy”,en VV.AA. (ed. Esping-Andersen, G.) Welfare States in transition. Na-
tional adaptations in global economies, United Nations Research Institute for Social Development
(Trento, 1996) pp. 66 ss.
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rales negativamente, hasta que dicho conflicto se vuelva insoportable. No es ca-
sualidad que algtin sistema en el que se hayan seguido estas orientaciones —como
es el caso mas evidente de USA- asista a un vivo debate doctrinal acerca de si los
estereotipos de género no son, hasta cierto punto, aconsejables?2.

Parece, pues, que se hace otra vez verdad el aforismo de que in medio virtus y
que debe postularse como mejor solucién el permiso parental de duracién mode-
rada, que es el que menos repercusiones tiene en términos de incremento de la
brecha salarial y de permanencia de la mujer con hijos de corta edad en el mercado
de trabajo?3. Y desde este prisma plantear la pervivencia del modelo de excedencia
por cuidado de hijos tal y como se ha disefiado y desarrollado en el sistema es-
pafiol. No por casualidad, otros modelos préximos, que partian de derechos pare-
cidos al nuestro en esta concreta materia, han evolucionado hacia una moderacién
de su duracién y hacia una mejora de las prestaciones sociales que llevan asociadas,
en una linea de convergencia con los mejores ejemplos comparados?.

Que la excedencia por cuidado de hijos se mantenga en los tres afios de dura-
cién méxima sin derechos actuales de proteccién econdmica de Seguridad Social
mds alld de los derechos expectantes por la técnica de los periodos asimilados a
cotizacién lanza un mensaje potente de corte “familiarista”. Produce un perjuicio
evidente en las expectativas profesionales de las mujeres, refuerza desproporcio-
nadamente los estereotipos de género, desprofesionaliza totalmente a quienes se
acogen a ella en su duracién médxima y provoca una tasa de abandono definitiva del
mercado de trabajo muy fuerte. Es una ldstima que los esfuerzos en 2007 no se
centraran tanto en acortarla y dotarla de derechos actuales de Seguridad Social
como en modularla y flexibilizarla algo. Sin despreciar esta modulacién y flexibi-
lizacién, claramente no se trataba de la principal urgencia, con el perjuicio afladido
de que no se ha establecido ningun tipo de cuotas entre ambos progenitores. Desde
luego, con la regulacion del art. 46.3 del Estatuto de los Trabajadores se consolida
un modelo de “carrera maternal” con profunda huella, que preserva la figura del
padre como principal —o Unico- aportador de rentas. Es decir, cualquiera que sean
las convicciones sociales imperantes, la traduccién normativa de las mismas con-
siste en una profunda division social del trabajo y de las tareas entre mujeres y
hombres. Y, mas alld de los sesgos sociales, es evidente que la normativa sobre ex-
cedencias causa perjuicios al salario, al empleo, a las condiciones de trabajo y a las
perspectivas de promocion profesional de las mujeres trabajadoras.

22 Suk, J.C., Are gender stereotypes bad for women? Rethinking antidiscrimination Law and work-
family conflict, Columbia Law Review, vol. 110, n° 1, 2010, pp. 1 ss.

23 Budig, MLJ., Misra, J. y Boeckmann, 1., The motherhood penalty..., cit., p. 168.

24 Vg., Spiess, K. y Wrohlich, K., The parental leave benefit reform in Germany: Costs an labour
market outcomes of moving towards the Scandinavian model, discussion paper n° 2372, IZA (Bonn,
2006)
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Por otra parte, la posibilidad de acogerse a la excedencia por cuidado de hijos
u otros familiares, tal y como estd formulada, depende en tltima instancia de los
recursos y del nivel de ingresos de la unidad familiar. Que su utilizacién sea mds
0 menos intensa tiene no solo que ver con las normas sociales a las que se ha hecho
referencia, sino también con la posibilidad real de prescindir de un ingreso en la
unidad familiar. Por supuesto, la diversa configuracion de la familia en sus dis-
tintas versiones diferentes de la tradicional, o incluso la baja tasa de fertilidad que
existe en nuestro entorno constituyen otras variables que condicionan a la baja el
disfrute de estos derechos parentales. No es casual que en otros sistemas de corte
“familiarista” se han puesto de manifiesto todos estos elementos como determi-

nantes en la toma de decisiones?.

También hay que aludir a las preferencias personales, en torno a las cuales se
erigen las normas y se consolidan las convicciones sociales, en una relacién de in-
terdependencia mutua. La construccion social de los perfiles de género no es ar-
gumento suficiente para que no merezcan la médxima consideracién dichas
preferencias, si no quiere incurrirse en unas politicas paternalistas, por mas que
éstas se construyan a partir de valores aparentemente comunes. Partiendo de esta
idea, aunque pueda parecer una simplificacién, puede decirse que hay perfiles de
personas mds centradas en el cuidado de la familia y del hogar, otras mas orientadas
hacia el trabajo y otras de un sesgo més moldeable y adaptativo®®. Si se acepta esta
idea, a la hora de configurar sociedades y mercados de trabajo inclusivos en las
que trabajar merezca la pena, se trataria de verificar los efectos de unas y otras po-
liticas en los tres perfiles enunciados.

Parece obvio que los modelos que cabe calificar como “familiaristas” refuerzan
las preferencias por el abandono del mercado de trabajo y, en este sentido, se
adaptan convenientemente a los perfiles menos orientados hacia el desarrollo pro-
fesional. Con las condiciones evidentes de que existan niveles suficientes de co-
bertura econdmica para los permisos de muy larga duracién o, en su defecto, unas
redes publicas o privadas de mantenimiento econémico del hogar. A medio camino,
los sistemas que prevén permisos parentales mas moderados, en principio, parecen
menos proclives a propiciar ciertas conductas. Podria decirse de ellos que favo-
recen posturas adaptativas, de acogerse a ellos, frente a otros sistemas de adapta-
cién horaria que promoverian en mayor medida el mantenimiento de las
trabajadoras en la prestacion de servicios, en combinacion con la existencia de ser-
vicios suficientes de atencidn a nifios y a personas dependientes.

No por casualidad, los modelos que se centran en la existencia de unos servi-
cios publicos muy consolidados y de unos permisos parentales de duracién razo-

25 Janus, A.L., The gap between mothers’ work-family orientations. .., cit., p. 763.
26 Utilizando la clasificacién de JANUS, A L., op. cit., p. 753.
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nable —en torno a un afio- con unos subsidios de Seguridad Social altos pero que
no se equiparan a los salarios que se perciben en activo —casos de los Reinos de
Noruega y Suecia- favorecen el retorno masivo y no muy retardado de las mujeres
al mercado de trabajo después de la maternidad. Por consiguiente, no solo los per-
files mds proclives al desarrollo de sus carreras profesionales, sino otros mas adap-
tativos, no demoran en exceso su regreso a la ocupacion laboral. Y lo mismo puede
decirse de otros sistemas que regulan con un sesgo algo mas tradicional los per-
misos, pero que se acompaiian de unos servicios publicos de calidad para la aten-
cién de los menores, como es el ejemplo finés?’.

Por supuesto, hay otras variables que merecerian tomarse en cuenta, muy en
particular la disponibilidad de trabajos a tiempo parcial suficientemente adapta-
bles. En términos generales, puede decirse que los modelos estdn suficientemente
contrastados como para poder prever sus efectos. A partir de ah{, la voluntad poli-
tica serd mayor o menor, a la hora de orientarse hacia sistemas de relaciones labo-
rales que perjudiquen menos a las mujeres con hijos o con otras responsabilidades
familiares. Pero estd mds alld de cualquier duda que el nuestro, en sus trazos mds
generales, no estd en la 6rbita de los més adecuados.

Por otra parte, los comentarios anteriores dan la pauta de que el actual Acuerdo
Marco sobre el permiso parental acierta en muchas de sus pautas fundamentales.
En particular, cuando insiste en la necesidad de que se mantenga el contacto entre
la persona que disfruta del permiso y la empresa durante su ausencia del trabajo,
cuando incentiva el retorno temprano al puesto de trabajo o cuando recomienda el
establecimiento de derechos de Seguridad Social vinculados a su disfrute. O tam-
bién, al promover la existencia de cuotas de reparto entre ambos progenitores, en
su caso. Mds adelante se va a incidir sobre algunos de estos aspectos con mds pro-
fundidad.

1.4. La jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo en la interseccion de la
discriminacion indirecta con la conciliacion de la vida familiar y laboral

Esta interseccidn apenas ha sido expresamente considerada por el Tribunal de
Justicia. Sien un aspecto concreto, como es el de derechos de contenido econémico
ligados a la jubilacién reconocidos por los sistemas profesionales de Seguridad So-
cial en atencion a la dedicacién a la crianza de hijos. Y, de forma ticita, ha sobre-
volado el debate en torno al reconocimiento exclusivo o preferente de ciertos
derechos a las trabajadoras en detrimento de los trabajadores. Sobre este tema, hay
que citar, en primer lugar, el asunto Lommers*®, un caso de gran trascendencia

27 Datos al respecto en Janus, A.L., op. cit., p. 763.
28 Asunto C-476/99, sentencia de 19 marzo 2002. Sobre ella, Cabeza Pereiro, J., El contenido del
Acuerdo Marco revisado sobre el permiso parental, AL, n° 4,2012, pp. 405 ss.
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porque supuso, de alguna manera, apartarte de antecedentes previos, al preocu-
parse claramente de los posibles efectos de normas favorables, pero que perpe-
tuasen los roles tradicionales de las mujeres. Se trataba de la reserva de las plazas
de guarderfa para hijos a las trabajadoras de una entidad publica, de tal forma que
los trabajadores solo podrian acceder a ellas en caso de necesidad urgente. El Tri-
bunal consideré adecuada esta regla, en su dimension de medida compensadora de
las desventajas de las mujeres en las carreras profesionales, y en seguimiento de la
doctrina relativa a la posibilidad de introducir ese tipo de medidas. Pero no dejé de
hacer alusién a ese riesgo de mantener visiones estereotipadas sobre los papeles
de los hombres y las mujeres, por mas que las circunstancias del caso lo decan-
taron a mantener la adecuacién de la norma.

Como desarrollo 16gico de esta sentencia, en el subsiguiente caso Roca Al-
varez?, el Tribunal considerd contrario a la Directiva 76/207/CEE el art. 37.4 ET
en su version entonces vigente, al otorgar preferencia a la mujer en el disfrute del
permiso por lactancia. Desechd el argumento de que pudiera constituir una medida
que tenga como efecto eliminar o reducir las desigualdades de hecho que pudieran
existir para las mujeres en la realidad de la vida social. Y puso de relieve, citando
el asunto Lommers, que la feminizacion del permiso “puede [ ...] contribuir a per-
petuar un reparto tradicional de funciones entre el hombre y la mujer al mantener
a los hombres en una funcion subsidiaria de las mujeres respecto al ejercicio de su
Juncion parental”.

La doctrina de ambas sentencias es clara, y evidencia la delgada linea divisoria
entre medidas favorables y compensadoras para las mujeres y medidas que les
causan un perjuicio en su condicién de trabajadoras y en sus carreras profesionales.
El Tribunal omite hacer referencia a la doctrina de la discriminacién indirecta, pero
la proximidad temadtica entre ambos tépicos es evidente, si se tiene en cuenta que,
a la postre e intencionadamente o no, la medida aparentemente favorable irroga a
las mujeres una consecuencia desfavorable. Formalmente, el sujeto perjudicado
por la medida que excluia a los varones de plazas en guarderias para sus hijos o del
disfrute del permiso de lactancia era el hombre, pero el riesgo evidente que ponen
de manifiesto ambas sentencias es hacia el mantenimiento de unas reglas sociales
tradicionales y desfavorecedoras de las mujeres en el mercado de trabajo.

Merece asimismo una breve referencia el asunto Kiiski*?, referido al caso de una
mujer que solicitd la extincién anticipada del permiso de cuidado de hijos a causa
de un nuevo embarazo. Como quiera que le fue denegada, por tal motivo no pudo
acceder a los beneficios derivados del permiso por maternidad. En consecuencia,

29 Asunto C-104/09, sentencia de 30 septiembre 2010.
30 Asunto C-116/06, sentencia de 20 septiembre 2007.
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se plante6 ante el Tribunal si una regla que excluyera el embarazo como una de las
causas para modificar la duracion del permiso por cuidado de hijos era contraria a
la Directiva 76/207. El Tribunal, evidentemente, concluy6 que si lo era. Admiti6
que, dados los problemas que le genera a una empresa un permiso de esta natura-
leza, era razonable regular de forma restrictiva las causas de modificacion de su du-
racion. Pero era igualmente legitimo que la persona beneficiaria del permiso
pudiera solicitar una variacién de sus circunstancias por acontecimientos sobreve-
nidos posteriores. El embarazo, entre ellos, impide a la madre cuidar adecuada-
mente del hijo desde el periodo inmediatamente anterior al parto. Por otra parte, la
normativa controvertida contemplaba la enfermedad grave, el divorcio, el falleci-
miento del hijo o del otro progenitor como motivos legitimos que permitian la mo-
dificacién en la duracién del permiso de cuidado. Lo cual se consideré como un
tratamiento discriminatorio que solo puede afectar a las mujeres.

La sentencia Kiiski argumenta en términos de tratamiento discriminatorio, esto es,
de discriminacién directa. Pero sugiere un problema mucho mas rico en matices,
como es el de las restricciones a los cambios sobrevenidos en la duracién de los per-
misos parentales y sus posibles efectos perjudiciales hacia las trabajadoras. Pueden
sugerirse multiples ejemplos, pero todos ellos conducen a la misma conclusién: unas
reglas rigidas en torno a las condiciones de disfrute de tales permisos redundan en per-
juicio de las que son en la gran mayoria de los casos sus beneficiarias, esto es, las tra-
bajadoras. De tal modo que, si dichas rigideces no son convenientemente justificadas
por la parte empresarial, habrdn de considerarse como discriminaciones indirectas
contrarias al art. 14.1 de la Directiva 2006/54/CE y al art. 6.2 de 1a LO 3/2007.

Y el otro tépico conocido por el Tribunal —donde si que asoma expresamente la
discriminacion indirecta- se refiere a las ventajas ofrecidas en el acceso a la jubila-
cién a las personas por el hecho de haberse dedicado a la crianza de los hijos —lo que
se regula, en nuestro Derecho interno, en el art. 180 y concordantes de la Ley General
de Seguridad Social-. Se tratarfa de una materia que, en nuestro sistema, dependeria
—salvo en el caso de las mutualidades de funcionarios- de la Directiva 79/7/CEE, del
Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacién progresiva del prin-
cipio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social.
Pero que, en otros sistemas como el francés, en la medida en la que se refiere a mo-
delos profesionales de Seguridad Social, se reconduce al art. 157 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea y a los arts. 5 ss., de la Directiva 2006/54/CE.

Sobre el particular, hay que partir del asunto Griesmar3!. La bonificacién con-
trovertida en la pension de jubilacidn, reservada a las mujeres y derivada de la con-

31 Asunto C-366/99, sentencia de 29 noviembre 2001.
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veniencia de compensar las desventajas profesionales derivadas del hecho de haber
cuidado a los hijos, presuponia que eran ellas las que abandonaban sus trabajos
para esa labor de cuidado. Y los hombres no podian beneficiarse, aunque acredi-
tasen la dedicacion de hecho a la crianza de sus descendientes. De lo cual concluy6
el Tribunal que se habia producido una infraccién del principio de igualdad retri-
butiva entre mujeres y hombres. Evidentemente, se trataba de un caso de dispa-
ridad de tratamiento, que implicaba una discriminacién directa contra los varones,
tal y como se habia formulado. Sin perjuicio de que entranaba, ademds y en el
fondo, una clara discriminacion de estereotipo desde el punto de vista de que pre-
suponia el abandono del trabajo por parte de la mujer, a la que se le inducia de este
modo a seguir unas pautas de conducta determinadas.

Como quiera que, a partir de la sentencia Griesmar la Republica de Francia
hubo de modificar la legislacion relativa a estos beneficios hasta entonces reser-
vados a las funcionarias, se elimind la diferencia de tratamiento entre hombres y
mujeres, pero se planted, subsiguientemente, un problema de discriminacién indi-
recta, por efecto perjudicial hacia los varones. Se trata del asunto Leone’?, en el que
el funcionario co-demandante alegaba haber sufrido una discriminacién indirecta
contraria al art. 141 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea. La norma
controvertida concedia la bonificacion a cualquier funcionario que pudiese acreditar
una interrupcion de actividad de una duracién continuada al menos igual a dos
meses que hubiera tenido lugar en el marco de un permiso de maternidad, de un per-
miso por adopcién, de un permiso parental o de un permiso para el cuidado de un
hijo menor o de una excedencia para cuidar de un hijo de menos de ocho afios de
edad. Sobre ella, entiende el Tribunal que, si bien “es pacifico que tanto los fun-
cionarios como las funcionarias pueden beneficiarse de tales posibilidades de in-
terrupcion de carrera en relacion con un permiso por adopcion, de un permiso
parental, de un permiso por cuidado de un hijo menor, e incluso en relacion con
una excedencia por cuidado de un hijo menor de ocho afios”, ello no obstante, tal
criterio “lleva a la situacion en la que la ventaja en cuestion beneficia a un por-
centaje mucho mds elevado de mujeres que de hombres”. Ello es asi, entre otros
motivos, por el doble cardcter preceptivo y feminizado del permiso de maternidad.

A partir de esta constatacién sobre el impacto adverso hacia los trabajadores
varones, el Tribunal desgrana una premiosa argumentacion acerca de la posibilidad
de justificar la regla que conduce a este resultado, en unos términos muy apegados
al supuesto planteado y que no aportan demasiado al argumento que aqui se
desarrolla. Concluye el Tribunal, en resumidas cuentas, que salvo que la medida se
justificase por factores objetivos contrarios a toda discriminacidn por razén de sexo,
y fuese necesaria y proporcionada, seria una medida discriminatoria indirecta en

32 C-173/13, sentencia de 17 julio 2014.
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materia retributiva entre trabadores y trabajadoras. Por lo demds, la sentencia fi-
naliza cerrando la puerta a que este tipo de reglas pudiesen ampararse en el ultimo
apartado del actual art. 157 TFUE, como medidas compensadoras para favorecer
a las mujeres por los perjuicios sufridos en sus carreras profesionales, pues no
aporta remedio alguno para paliar estas desventajas.

En relacién con este dltimo aspecto, de nuevo se enuncia una doctrina restrictiva
hacia el concepto de medidas compensadoras, que debe considerarse acertada en
linea de principio. Bajo la cobertura de dicho pasaje introducido en el Tratado de
Amsterdam, han pretendido legitimarse medidas que no hacian otra cosa que am-
parar los estereotipos sexistas. Por otra parte, no estd de mds que se formule desde
el Tribunal una doctrina restrictiva hacia la posibilidad de inclinar hacia las mujeres
las normas de reconocimiento de derechos pasivos con base en el esfuerzo que han
desarrollado en el cuidado de los hijos. Sobre todo, en una época en la que esta
“moda’ ha calado entre los legisladores internos de los Estados Miembros. No pocas
de estas normas lanzan de nuevo el mensaje de la “normalidad” en abandonar el
mercado de trabajo para la crianza de los hijos, a la vez que no se profundiza apenas
en una mejora de los derechos de presencia y en los incentivos para un retorno no
demasiado demorado al trabajo después de la experiencia de la maternidad.

Pero esta sentencia, como otras anteriormente comentadas se refieren casi
siempre al caso del varén directa o indirectamente discriminado, como tema recu-
rrente cuando de discriminacidn sexista se trata. No puede negarse que los hombres
pueden sufrir una discriminacién refleja por normas socialmente protectoras de la
mujer, como conocemos por nuestra propia historia juridica desde el cldsico tema
de las pensiones de viudedad®3. Pero al Tribunal de Justicia le cuesta més elaborar
un relato sobre las discriminaciones directas e indirectas que sufren las mujeres
por su necesidad de conciliar la vida familiar y laboral. Estd bien que se haya ge-
nerado cierta prevencion contra la imposicién de normas sociales, lo cual supone
un paso importante frente a criterios anteriores>*. Pero falta un paso mds impor-
tante, apenas insinuado cuando se declara la discriminacion indirecta en relacién
con el trabajo a tiempo parcial, sobre todo en materias salariales, de condiciones de
trabajo y de Seguridad Social. Incluso en estas tltimas, el Tribunal es muy reacio
a reconocer y valorar las trayectorias profesionales de las trabajadoras en su pers-
pectiva dindmica, pues el trabajo a tiempo parcial, para ellas, es casi siempre un
punto de llegada y no uno de partida®>. Es decir, las obligaciones familiares de las

33 Una recapitulacién del tema en Alonso OleA, M., Sobre la tendencia hacia el cardcter asisten-
cial de la proteccion de la viudedad, RMTAS, n° 39, 2002, pp. 13 ss.

34 Que pueden ilustrarse con el asunto Hoffinan, 184/83, sentencia de 12 julio 1984.

35 Véase, en este sentido, la poco acertada argumentacién juridica en el asunto C-527/13, Cachal-
dora Ferndndez, sentencia de 14 abril 2015.
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trabajadoras producen que el trabajo a tiempo parcial no constituya un puente al tra-
bajo a jornada completa, sino un refugio después de éste y a la vista de la inexis-
tencia de otras posibilidades.

Quiere decirse, asi pues, que es un tema pricticamente inexplorado el que de-
biera ser mds central: el cémo las medidas, decisiones o précticas de empresa per-
judican a un colectivo feminizado: el de las personas que ejercen las
responsabilidades familiares, y como deberia exigirse a las empresas que justifi-
casen la imposibilidad o extrema dificultad de poner en marcha medidas de adap-
tacion para ellas.

2. ELDERECHO A LA ADAPTACION DE LA JORNADA

La cuestién de la conciliacion de responsabilidades ha ido evolucionando en
los ultimos afos de una manera particularmente interesante. El derecho a la conci-
liacién actual trasciende claramente el mero derecho a los permisos parentales y se
sitda en un contexto bastante mds extenso y complejo. El nuevo escenario requiere
un nuevo planteamiento conceptual en el que el derecho a los permisos parentales
deja de ser el centro de atencidn, y en el que el derecho a la presencia se erige como
un nuevo objetivo en si mismo. De hecho, los permisos parentales comienzan a ser
instrumentos de actuacion con dos caras: en tanto en cuanto pueden implicar la
perpetuacién de roles de cuidado en las mujeres pueden ser en si mismos instru-
mentos causantes de discriminacién. Asi fue advertido por el propio TJUE en el
asunto Roca Alvarez (infra) y asi se infiere de la actual redaccién de la Directiva
de permisos parentales (Directiva 2010/18), que incluye entre sus objetivos el re-
parto de responsabilidades y apunta al reconocimiento de permisos parentales in-
transferibles.

Pero no siempre es facil comprender este nuevo mensaje, que requiere pers-
pectivas de andlisis de gran amplitud susceptibles de suscitar aparentes contra-
dicciones. Piénsese, por ejemplo, que en el nuevo escenario los permisos
parentales no son necesariamente y en todo caso instrumentos adecuados de con-
ciliacién, al menos si no vienen acompafiados del principio de corresponsabilidad;
y que la cuestién de la conciliacién conecta directamente con la brecha salarial
(tanto en el apartado de las causas como de los efectos) porque la menor retribu-
cién femenina es factor determinante para la asuncién de responsabilidades fa-
miliares. Piénsese, asimismo, que se abre un nuevo marco en el que el empresario
no debe limitarse tan solo a tolerar el permiso parental por parte de quien en te-
orfa lo asume voluntariamente, sino que también debe estar preparado para el caso
de que las responsabilidades de cuidado sean asumidas por los hombres e incluso
para alterar la organizacion empresarial a efectos de que se ajuste mejor a las ne-
cesidades de cuidado de los trabajadores/as. Nuevos sujetos de derechos, nuevas
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finalidades y nuevos marcos de actuacién, con instrucciones provenientes funda-
mentalmente de la Unién Europea, estdn empezando a sentar las bases de un nuevo
sistema. Las nuevas reglas afectan no solo a las mujeres trabajadoras, sino tam-
bién a todo el personal de la empresa, en tanto generan un nuevo marco organi-
zativo.

Se advertird que, tanto en el &mbito del Derecho de la Unién Europea, como
en sede constitucional espafiola (conforme a la interpretacion dada por el Tribunal
Constitucional), puede concluirse en que existe un derecho real y efectivo del tra-
bajador/a con responsabilidades de cuidado a la adaptacion de su jornada, mati-
zado y equilibrado, pero derecho al fin. Este derecho tiene que enfrentarse, sin
embargo, a los obstdculos puestos, pese a su condescendencia y aparente amabi-
lidad, por el legislador espafiol. Tal confuso panorama normativo se resuelve con
el criterio de la jerarquia normativa, que teéricamente debiera hacer decaer la ley
ordinaria frente a la norma constitucional o de la Unién Europea. Sin embargo, una
serie de factores han provocado que en Espafa la situacién adolezca de una no-
table inseguridad juridica: de un lado, la redaccion legislativa de los derechos de
conciliacion es rotunda con relacién a los permisos parentales (por ejemplo, art.
37.6 ET), pero notablemente ambigua e imprecisa con relacién a los derechos de
adaptacion de la jornada (art. 34.8 ET), que quedan configurados como derechos
incompletos, condicionados a su reconocimiento por convenio colectivo o acuerdo
entre las partes; de otro lado, el reconocimiento realizado por el Tribunal Consti-
tucional del derecho a la conciliacién de responsabilidades no se ha realizado por
medio de una conexidn concreta y clara con la prohibicién de discriminacién por
razon de sexo, sino que se ha vinculado a otros derechos constitucionales, incre-
mentando la inseguridad y fomentando la diversidad interpretativa, incluso dentro
del propio Tribunal Constitucional (por ejemplo, SSTC 24/2011 y 26/2011); fi-
nalmente, el reconocimiento del derecho a la adaptacién en el &mbito de la Unién
Europea ha sido muy reciente (por ejemplo, cldusula sexta de la Directiva
2010/18), coincidiendo ademds con un momento de retroceso generalizado de las
politicas sociales en Espafia y en la misma Unién Europea, lo que da pie a inevi-
tables contradicciones. Todos estos factores han provocado que la cuestién de la
adaptacion de la jornada se haya convertido en Espafa en un espacio incémodo,
controvertido y esencialmente inseguro para empresarios, trabajadores con res-
ponsabilidades y resto de trabajadores/as en la empresa. La norma legislativa es-
pafiola podria haber clarificado la cuestion pero ha preferido aumentar la
ambigiiedad por medio de manifestaciones rimbombantes sin efectividad juridica
(por ejemplo, el propio art. 34.8 ET) o incluso por medio de la subordinacién de
los derechos de conciliacion a la estrategia empresarial (reduccién de jornada
“diaria” del art. 37.5 ET tras la reforma laboral operada por la ley 3/2012). A
efectos de detectar estas contradicciones, las pdginas que siguen se estructurardn
en torno a tres ejes: el Derecho de la Unién Europea, el Derecho Constitucional
espaifiol y la legislacién ordinaria espafola.
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2.1. El derecho a la adaptacion de la jornada en la Union Europea: mas alla
de una mera sugerencia

Cuando la Directiva 2010/18, de 8 de Marzo, sustituy6 a la Directiva 96/34, de
3 de Junio, en el tratamiento de los permisos parentales, los cambios, aunque cier-
tamente simbdlicos, parecian menores: el nombre de la Directiva seguia haciendo
referencia a los permisos parentales, con lo que mantenia el centro de atencién en
el derecho a la ausencia; y el permiso parental para el cuidado de hijos/as menores
de ocho afios, apenas aumentaba de tres a cuatro meses. El reconocimiento de la
vinculacién entre el cuidado de hijos/as y la discriminacién por razén de sexo re-
alizado en los Considerandos de la Directiva 2010/18 (6, 8 y 24) parecia también
bastante modesto dada su obviedad, aunque ciertamente la Directiva previa 96/34
ni siquiera se habfa manifestado al respecto de modo rotundo. Pero los aspectos mds
relevantes de la Directiva 2010/18 no son los que se refieren a estos aspectos tra-
dicionales de la cuestion de la conciliacidn, sino aquellos que dan luz a una nueva
dimension de los derechos de conciliacion: el fomento de la corresponsabilidad y
el derecho a la adaptacion de la jornada. Son las dos manifestaciones de un de-
recho a la conciliacién que pretende el mantenimiento de la mujer en su trabajo,
para lo cual propone la Directiva dos herramientas concretas: el reparto de las au-
sencias mediante la corresponsabilidad familiar y el derecho a la adaptacion de la
jornada. Para potenciar la corresponsabilidad familiar, la Directiva 2010/18 esta-
blece en su cldusula segunda que el permiso parental debe tender a ser intransfe-
rible, y que al menos un mes del mismo debe serlo. Para asegurar la adaptacion de
la jornada, la cldusula sexta de la Directiva 2010/17 establece que los empresarios
deben “tomar en consideracién” las solicitudes de adaptacion de jornada realizadas
por los trabajadores/as que retornan tras un permiso parental.

La redaccion literal de la cldusula sexta, apartado primero, de la Directiva 2010/18
es la siguiente: Para promover una mejor conciliacion, los Estados miembros o los
interlocutores sociales tomardn las medidas necesarias para velar porque los tra-
bajadores, al reincorporarse del permiso parental, puedan pedir cambios en sus ho-
rarios o regimenes de trabajo durante un periodo determinado de tiempo. Los
empresarios tomardn en consideracion tales peticiones y las atenderdn, teniendo en
cuenta tanto sus propias necesidades como las de los trabajadores. Las modalidades
del presente apartado se determinardn de conformidad con la legislacion, los con-
venios colectivos o los usos nacionales.

Las principales caracteristicas de este precepto podrian sintetizarse del si-
guiente modo3°:

36 Han sido numerosos los estudios doctrinales realizados en toda Europa con relacién al contenido
y trascendencia de la cldusula sexta de la Directiva 2010/18. Portodos, CLAUWERT, “Towards a re-
vised Parental Leave framework agreement/ directive”, European Review of Labour and Research, 16,
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a) La cldusula sexta de la Directiva 2010/18 contempla un verdadero de-
recho/obligacién, no una mera sugerencia o recomendacion. Asf se infiere de la
expresion utilizada: “tomardn las medidas necesarias”. El sujeto obligado a adoptar
tales medidas es el Estado miembro (como corresponde en el caso de cualquier Di-
rectiva) aunque es legitimo que el cumplimiento de la misma se deje en manos de
los interlocutores sociales, siempre y cuando se garantice que queda protegida la
totalidad de la poblacién trabajadora. Esta transposicion de las Directivas por medio
de convenio colectivo es una posibilidad vélida para cualquier Directiva de natu-
raleza laboral, y a ello se refiere la cldusula sexta de la Directiva 2010/18. La re-
ferencia a la negociacién no habilita, pues, para tratamientos peyorativos o no
suficientemente garantistas respecto a lo establecido en la Directiva. En todo caso
la obligacion configurada debe entenderse referida, siquiera residualmente en los
casos de falta de convenio, al Estado. No obsta a lo expuesto lo establecido en la
ultima frase de la cldusula sexta, apartado primero, de la Directiva 2010/18, que re-
fiere la posibilidad de “modalidades” de desarrollo de conformidad con la legisla-
cidn, los convenios colectivos o los usos nacionales. Y ello porque lo que resulta
admisible para el Estado miembro son simplemente modalidades de transposicion,
sin que pueda alterarse por tanto el contenido del derecho establecido en la cldu-
sula sexta en los términos que seguidamente se exponen.

b) El objeto material del derecho que los Estados miembros deben garantizar es
el que guarda relacién con “cambios en sus horarios o regimenes de trabajo du-
rante un periodo determinado de tiempo”. Tal y como estd formulado, el derecho
a garantizar no es uno u otro (cambio en el horario, de un lado; o cambio en su ré-
gimen de trabajo, de otro), sino ambos. En efecto, la cldusula sexta establece que
los trabajadores/as deben poder pedir cambios en sus horarios o regimenes de tra-
bajo, lo cual parece querer decir que el Estado debe garantizar la posibilidad de
ambos cambios, para que el trabajador elija. La pregunta que puede surgir es si el
Estado miembro cumpliria suficientemente lo establecido en la cldusula sexta de la
Directiva si estableciera simplemente el derecho del trabajador/a con dependientes
a cargo a la reduccién de jornada. A mi juicio, la Directiva quiere referirse en la
cldusula sexta a un derecho de ajuste tras el retorno de un permiso parental diferente
al de la reduccién de jornada, dado que el permiso parental “a tiempo parcial” cons-
tituye un permiso parental en si mismo (cldusula 3.a de la Directiva 2010/18). Pa-
rece, en cambio, que los cambios a los que tiene derecho el trabajador/a
reincorporado tras un permiso parental son un derecho de ajuste sin repercusiones

2010, pag.431-435; Sechi, “Il nuovoaccordoquadro sui congediparentali in Europa: analisi del proces-
sonegozialetra le partisocialieuropee”, Sindacalismo, 8, 2009, pag. 47-76 ; Palma Ramalho , Foubert
And Burri, The Implementation of Parental Leave Directive 2010/18 in 33 European Countries, Publi-
cations Office of the European Union, 2014, pag. 1-4 http://ec.europa.eu/justice/gender-equality/docu-
ment/files/parental_leave_report_final_en.pdf
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en la duracién de la jornada ni, por tanto, en las percepciones econémicas. Asi, el
cambio de horario se referirfa a la alteracidn de las horas de entrada y salida, mien-
tras que el ejemplo mds claro de cambio en el régimen de trabajo seria el cambio
de turno. Otros cambios que podrian considerarse incluidos en el régimen de tra-
bajo susceptible de ser alterado conforme a la cldusula sexta, podrian ser la jor-
nada intensiva/partida, el disfrute de los descansos semanales o el régimen de
descansos durante la jornada. Incluso podria alcanzar al régimen de disfrute de los
permisos reconocidos. En todo caso, parece referirse el precepto de la Directiva a
derechos de adaptacién de la jornada puros, o sea, sin repercusion en la duracién
de la jornada de trabajo ni en su remuneracién. Ello sin perjuicio de que un orde-
namiento que permitiera la conjuncién de permisos parentales a tiempo parcial y
los ajustes de jornada estarfa mejorando lo establecido en la Directiva y, por lo
tanto, serfa legitimo.

c¢) La cldusula sexta establece que los empresarios “tomardn en consideracion”
las solicitudes al respecto de sus trabajadores/as. Esta formulacién no configura un
derecho absoluto del trabajador/a al disfrute del ajuste solicitado, en los términos
en que lo haya hecho, sino simplemente un derecho a ser escuchado y replicado,
lo cual requiere, al menos, por parte del empresario una motivacién de su negativa.
Podria entenderse incluso, en aplicacion de las reglas de la buena fe, que el em-
presario debiera ademds ofrecer alguna alternativa, aunque todo ello debe quedar
matizado por las circunstancias concurrentes en cada caso, particularmente por las
posibilidades efectivas de las que disponga la empresa y por los términos en que
se hubiera planteado la solicitud de ajuste por el trabajador/a. En todo caso, la ne-
cesidad de motivacién de la negativa empresarial ante la solicitud de ajuste del tra-
bajador/a parece un contenido indudable de la cldusula sexta de la Directiva
2010/18. De hecho asf lo ha interpretado la Comisién Europea en las Observa-
ciones presentadas ante la presentacion de la Cuestion Prejudicial C-351/14 pro-
cedente de un Juzgado espafiol’” (Asunto Rodriguez Sanchez) en cuyo parrafo 38
puede leerse lo siguiente: La Comision considera que las obligaciones que de la
cldusula 6, apartado 1 del Acuerdo Marco revisado derivan para el empleador han
de preverse en el derecho nacional. De no preverse la obligacion del empleador de,
en particular, atender las peticiones de los trabajadores (“y répondre” o “respond
to”, en las versiones francesa e inglesa), se privaria a dicha disposicion de su
efecto util. El empleador ha de quedar obligado a responder a las peticiones de los

37 La Comisién Europea tiene competencia para presentar observaciones escritas ante el plantea-
miento de cuestiones prejudiciales, conforme a lo establecido en el parrafo segundo del articulo 23 del
protocolo sobre el estatuto del Tribunal de Justicia. En este caso, las Observaciones fueron realizadas
ante la presentacion de una cuestion prejudicial por el Juzgado de lo Social 33 de Barcelona (por Auto
de 15 de Julio de 2014) que planteaba la posible inadecuacién del ordenamiento espaiiol a la clausula
sexta de la Directiva 2010/18.
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trabajadores, no necesariamente para acogerlas, pero si para motivar su eventual
negativa. En este caso las versiones inglesa y francesa configuran el derecho esta-
blecido en la cldusula sexta de la Directiva 2010/18 de una manera mucho mds
clara que en la version espafola, que probablemente debiera haber utilizado tam-
bién el verbo “responder” en lugar de la notablemente mas ambigua expresion de
“tomar en consideracion”.

d) El aspecto mds tibio de la cldusula sexta de la Directiva 2010/18 surge en re-
lacién al momento temporal en que el derecho a la adaptacion de la jornada puede
ser solicitado por el trabajador/a. La Directiva no se atreve a definir su alcance de
una manera auténoma de los permisos parentales, por lo que lo establece tan solo
para aquellos trabajadores/as que se reincorporen tras un permiso parental. De este
modo se limita considerablemente el alcance del derecho a la adaptacién. Efecti-
vamente, la cldusula sexta no resulta aplicable cuando la trabajadora se reincor-
pora inmediatamente al trabajo tras el permiso de maternidad, y tampoco cuando
el trabajador/a no hubiera disfrutado de un permiso parental previo. Ello afecta en
mayor proporcién a los hombres dado que suelen acceder en menor medida a los
permisos parentales. Este requisito llega al absurdo de obligar al trabajador/a a ac-
ceder a un permiso parental, aunque no lo necesite, para asi poder enlazar con la
adaptacion de la jornada que establece la cldusula sexta de la Directiva 2010/18.

La siguiente cuestién que la aplicacion de la cldusula sexta de la Directiva
2010/18 puede plantear es la de su eficacia directa horizontal, entendiendo por tal
la posibilidad de que el precepto de la Directiva incumplido por la normativa in-
terna de un Estado miembro sea directamente aplicado por el juez nacional. En el
caso de la clausula sexta de la Directiva, su contenido y alcance concreto estan for-
mulados con la suficiente concrecién como para posibilitar su aplicacién directa,
por lo que queda solventado el primero de los obstaculos. Queda, sin embargo, por
determinar si el juez nacional puede aplicar la cldusula de la Directiva incumplida
por la legislacion del Estado miembro en un conflicto entre particulares. Efectiva-
mente, resulta claro que, si el sujeto contra el que se reclama la aplicacién de una
Directiva contraria a la legislacion interna es el propio Estado, actuando como
Poder Ptiblico o como empleador?®, la Directiva dispondré de eficacia directa ver-
tical, por lo que procederd su aplicacion directa y preferente frente a lo establecido
en la legislacién interna®. Pero la cuestion de la eficacia directa horizontal de las
Directivas (entre particulares) no estd resuelta con cardcter general para todas las

38 Un andlisis critico general de esta eficacia directa vertical, que califica de “eficacia incidental”,
por Dougan, M, “The disguised vertical effect of Directives”, The Cambridge LawJournal, 59, 2000,
pag. 586-612

39 Sintetizando esta doctrina, con referencia a las sentencias anteriores al respecto, STJUE de 10
de Mayo de 2011, Asunto Romer, c-147/08
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tematicas. En realidad, el efecto directo horizontal de las Directivas es un fené-
meno de carécter extraordinario®’, que constituye una extrapolacién de la doctrina
de la aplicacion directa horizontal de los Tratados (Derecho originario de la Unién
Europea), que se estableci6 en los primeros afios de vida de 1a Comunidad Europea.
La extensién mds rotunda de la eficacia directa horizontal de las Directivas se pro-
dujo en el 4mbito de la discriminacién por razén de sexo, lo que tenia explicacién
porque la prohibicién de discriminacién retributiva se contenia en el art. 119 del
Tratado de Roma (actual art. 157 TFUE)*'. M4s adelante, cuando se formularon en
el Tratado de Amsterdam las causas de discriminacién prohibidas de nueva gene-
racion (etnia, edad, discapacidad, religion, convicciones y orientacion sexual, en el
actual art. 19 TFUE) la eficacia directa horizontal de las Directivas antidiscrimi-
natorias se expandié también a ellas*?. Pero esta expansién material de la eficacia
directa horizontal tiene un alcance limitado a aquellas Directivas que conectan di-
rectamente con derechos reconocidos en el derecho originario de la Unién Europea
(Asunto Defrenne) o, al menos, con un “principio general del derecho comunitario”
(Asunto Mangold).

Llegados a este punto, la cuestion de la eficacia directa horizontal de la clau-
sula sexta de la Directiva 2010/18 se enfrenta inevitablemente a dos cuestiones: la
vinculacién del derecho a la conciliacién de responsabilidades con la discrimina-
cién por razén de sexo; o, subsidiariamente, su naturaleza de principio general del
derecho. En cualquiera de ambos casos procederia la eficacia directa horizontal. A
nuestro juicio, el derecho a la conciliacién de responsabilidad es un derecho vin-
culado a la prohibicién de discriminacién por razén de sexo y, ademads, tiene natu-
raleza de principio general del derecho de la UE, por lo que le corresponde dicha
eficacia directa horizontal. Efectivamente, estd vinculado a la discriminacién por
razén de sexo porque asi se expone expresamente en los Considerandos de la Di-
rectiva 2010/18%3 y porque el TJUE ha establecido expresamente esta conexién en
varias ocasiones (por ejemplo, en el asunto Roca Alvarez**). Y podria ser conside-
rado un principio general del derecho de la Unién Europea por estar expresamente

40 Un comentario acerca de la doctrina de la eficacia directa horizontal de las Directivas en Dougan,
M, “When worlds collide! Competing visions of the relationship between direct effect and supremacy”,
Comon market law review, 44,2007, pag. 931-967

41 Desde el Asunto Defrenne, STYUE de 8 de Abril de 1976, C-43/75. Utilizaré con carécter general
el término TJUE para referirme al 6rgano jurisdiccional de la Unién Europea, independientemente de
que sea el Tribunal de Justicia de la Unién Europea o el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.

42 Por todos, STJUE de 22 de Noviembre de 2005, asunto Mangold, C-144/04; y STIUE de 19 de
Enero de 2010, asunto Kiiciikdeveci, C-555/07

43 Aparece en bastantes considerandos de la Directiva 2010/18 la conexién entre el cuidado y la
igualdad entre hombres y mujeres. Por ejemplo, considerandos 2, 3, 8, 12, 16, 20 o 24.

44 En la STJUE de 30 de Septiembre de 2010, asunto Roca Alvarez, C-104/09, el TJUE estableci
que los permisos parentales debian quedar configurados de modo que no perpetuaran roles de cuidado
en la poblacién femenina, porque de ser asi constituirian discriminacién por razén de sexo,
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recogido en el art. 33 de la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea
el derecho a la proteccién de la familia y a los permisos parentales®. Ciertamente,
el TJUE ha negado recientemente la eficacia directa horizontal en el caso de dere-
chos reconocidos en la Carta cuando no tuvieran suficiente concrecion en la Di-
rectiva de referencia (Asunto Association de médiation sociale)*®. Pero la cldusula
sexta de la Directiva 2010/18 tiene una formulacién mucho mads precisa que la que
dio lugar a este pronunciamiento del TJUE. En definitiva, el derecho a la adapta-
cién de la jornada establecido en este precepto de la Directiva de permisos paren-
tales no solo resulta de obligado cumplimiento para los Estados miembros (como
lo establecido en cualquier otra Directiva) sino que también resulta aplicable di-
rectamente por los jueces internos, incluso en los conflictos entre particulares,
porque dispone de eficacia directa horizontal.

El derecho a la adaptacion de la jornada contenido en la cldusula sexta de 1a Di-
rectiva 2010/18 no es un fendmeno aislado. De hecho, a poco que nos aproximemos
al modo en que las instituciones europeas estdn tratando el tema de la conciliacién
podemos advertir la existencia de un nuevo enfoque que refuerza el mantenimiento
de las mujeres en sus puestos de trabajo, advirtiendo ademds del peligro de que las
politicas de conciliacion sin filtros de corresponsabilidad tengan contenido discri-
minatorio por perpetuar roles de cuidado. Mds arriba ya se ha hecho referencia a
la cldusula segunda de la Directiva 2010/18, que establece como objetivo la in-
transferibilidad de los permisos parentales, y a la doctrina establecida por el TJUE
en el asunto Roca Alvarez, que configura la obligacién de que los permisos paren-
tales no queden configurados como prerrogativas preferentemente femeninas para
combatir el riesgo de que constituyan actos discriminatorios en si mismos por per-
petuar roles de cuidado en el colectivo femenino. Pero existen ademds otras inte-
resantes referencias a la cuestion que evidencian la nueva perspectiva: De un lado,
en la Estrategia para la igualdad entre mujeres y hombres 2010-2015%7 se establece
como accién clave la reduccion en las diferencias en el acceso a los permisos pa-
rentales entre hombres y mujeres. Se establece al respecto que la Comisién eva-
luard las disparidades persistentes en relacion con los permisos por motivos

45 Articulo 33 de la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea: Vida familiar y vida
profesional. 1. Se garantiza la proteccion de la familia en los planos juridico, econdmico y social.

2. Con el fin de poder conciliar vida familiar y vida profesional, toda persona tiene derecho a ser
protegida contra cualquier despido por una causa relacionada con la maternidad, asi como el derecho
a un permiso pagado por maternidad y a un permiso parental con motivo del nacimiento o de la adop-
cion de un nifio.

46 Asi sucedi6 en la STJUE de 15 de Enero de 2014, asunto Association de médiation sociale, C-
176/12, con relacion al art. 27 de la Carta y a la Directiva 2002/14 en materia de derechos de informa-
cién y consulta de los trabajadores y sus representantes

47 Estrategia para la igualdad entre las mujeres y los hombres 2010-2015. Comunicacién de la Co-
misién. Bruselas 21-9-2010. COM (2010) 491 Final
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familiares, como el permiso de paternidad y el permiso para cuidados y las posi-
bilidades de reducirlas. Asimismo, el mantenimiento de las mujeres en sus puestos
de trabajo, preferentemente de las mejor cualificadas, se eleva a objetivo estraté-
gico empresarial econdmico de primer orden. Efectivamente, en el texto anexo a la
Directriz séptima de las Directrices integradas para las politicas econdmicas de los
Estados miembros 2010-2014*3 se establecia lo siguiente: ...Las medidas de con-
ciliacion de la vida personal y la vida laboral deberdn conjugarse con la oferta de
servicios sociales asequibles y con innovaciones en la organizacion del trabajo a
fin de aumentar los indices de empleo, especialmente entre los jovenes, los traba-
Jjadores de mayor edad y las mujeres, procurando, en particular, que las mujeres
altamente cualificadas en los dmbitos técnico y cientifico no abandonen sus em-
pleos. Ciertamente, el fomento del mantenimiento de las mujeres en sus puestos de
trabajo debiera generalizarse a todo tipo de actividades y no solo a aquellas de alta
cualificacién. Y en todo caso, debiera ser un fin en si mismo, sin quedar vinculado
a su funcionalidad econdémica. En cualquier caso, y visto el actual retroceso gene-
ralizado en las politicas sociales, esta formulacién no deja de tener un interés in-
dudable en el reforzamiento de la nueva perspectiva de la conciliacion.

2.2. El derecho a la adaptacion de la jornada en el texto constitucional espaiiol:
el significado del derecho a la conciliaciéon como derecho de dimension
constitucional

La cuestién del tratamiento constitucional de un eventual derecho a la adaptacién
de la jornada por conciliacién tiene como punto de referencia obligado lo estable-
cido enla STC 3/2007, de 15 de Enero. Esta sentencia resolvi6 el recurso de amparo
planteado por una trabajadora a la que se le habia denegado por parte de su empresa
una solicitud de reduccion de jornada por la via del art. 37.5 ET consistente en pasar
de una jornada a tiempo completo en turnos rotatorios de mafiana y tarde, de lunes
a sédbado, a una jornada a tiempo parcial en turno fijo de tarde, de lunes a miércoles.
Era, pues, una reclamacién de adaptacién de jornada que se adheria al derecho a la
reduccién de jornada establecido en el art. 37.5 ET que se configura en el art. 37.6
ET como un derecho cuya determinacion en el tiempo concreto corresponde al tra-
bajador/a. La sentencia del Tribunal Constitucional considerd que la cuestion plan-
teada tenfa una dimension constitucional que fue alegada en su momento por la
trabajadora y que no fue siquiera considerada por el juzgador de instancia. Salvando
las distancias, esta “dimension constitucional” del derecho a la conciliacién reco-
nocido por la STC 3/2007 recuerda bastante el derecho a la acomodacién razonable

48 Aprobadas por Recomendacién del Consejo de 27 de Abril de 2010 sobre Directrices Integradas
generales para las politicas econémicas de los estados miembros y de la Unién. SEC (2010) 488 final.
En el momento en que se redactan estas lineas no se han aprobado todavia las Directrices integradas que
debieran sustituir o prorrogar las establecidas en las Orientaciones correspondientes al periodo 2010-
2014.
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(reasonable accomodation) que forma parte del contenido de los principios anti-
discriminatorios de los paises anglosajones del common law, y que ha llegado a in-
tegrarse en el contenido del derecho a la no discriminacion de los discapacitados en
la Directiva 2000/73%°. Ciertamente en el ordenamiento espaiiol (como en el resto
de los ordenamientos continentalesY) el derecho a la acomodacién razonable no se
encuentra tan normalizado como en los derechos anglosajones del common law>!'y
existe la conciencia generalizada de que tan solo debe aplicarse cuando queda ex-
presamente establecido asf en la ley>2. En sede constitucional el derecho a la aco-
modacién razonable se ha planteado tan solo en la década de los 80 con relacién a
la libertad religiosa. Como se sabe, en aquella ocasion el Tribunal Constitucional
negd que existiera un derecho del trabajador/a a que el empresario ajustara la orga-
nizacién empresarial del tiempo de trabajo en torno a sus convicciones religiosas™>.
En lIa STC 3/2007, sin embargo, el Tribunal Constitucional adopta una postura de
equilibrio entre dos derechos (libertad de empresa y derecho a la conciliacién) que
reproduce los andlisis de proporcionalidad que suelen llevar insitos los supuestos de
acomodacion razonable que se plantean en los ordenamientos anglosajones.

Pero el principal obstdculo a la efectividad de lo establecido en la STC 3/2007
no fue su escasa claridad. Curiosamente, su principal obstdculo fue el propio Tri-
bunal Constitucional. Efectivamente, cuatro afios mas tarde el TC confirmo lo es-
tablecido en la STC 3/2007 por medio de la STC 26/2011, de 14 de Marzo. Esta
sentencia de 2011 optd por reconocer un derecho a la no discriminacién por razén
de conciliacion de responsabilidades (otra adaptacién de tiempo de trabajo), que de-
rivaria de la cldusula residual abierta del art. 14 CE (que prohibe la discriminacién
por cualquier otra circunstancia personal o social) en conexién con la proteccién a
la familia establecida en el art. 39 CE>*. El problema es que el mismo dia 14 de

49 Por ejemplo, articulo 5 de la Directiva 2000/78, de 27 de Noviembre de 2000. También se con-
tiene el derecho a la acomodacién razonable de los discapacitados en la Convencién de Derechos de la
persona con discapacidad, aprobado por la ONU el 13 de Diciembre de 2006

50 Sobre la inclusién del derecho a la acomodacién razonable en el derecho antidiscriminatorio del
common law y la falta de conciencia al respecto en los ordenamientos con derecho civil, Comandé,
“Discrimination and reasonable accomodation: insights for a (non) zero sum game”, Opinio Juris in
Comparatione, vol 2, 2010, paper n.2

51 Por ejemplo, con relacién a la libertad religiosa, Kelly, “Accomodating religious expression in
the work place”, Employ Respons Rights , 45-46, 2008

52 E] derecho a la acomodacién razonable tan solo existe en el ordenamiento espaiiol para el co-
lectivo de discapacitados, en el art. 40.2 del R.D. Legislativo 1/2013, de 29 de Noviembre

53 STC 19/85, de 13 de Febrero

54Un andlisis de esta doctrina jurisprudencial por Fernandez Lépez, “Conciliacién de la vida fami-
liar y laboral: una visién constitucional”’, en Cardona Rubert (Coord), Medidas de conciliacion de la vida
personal, laboral y familiar. Hacia un respeto igualitario de las reformas, Albacete, 2009. También por
De La Puebla Pinilla, “El papel de la jurisprudencia en la construccion de la igualdad entre trabajadoras
y trabajadores”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, 13,2009
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Marzo el propio Tribunal Constitucional parecié llegar a conclusion diferente en su
STC 24/2011, que resolvié el recurso de amparo planteado por una trabajadora a
la que se habia denegado un cambio de turno por razones de cuidado familiar que
habia solicitado con sustento en el art. 34.8 ET (derecho genérico a la conciliacién
cuya efectividad queda condicionada a lo que establezca el convenio o el acuerdo).
El TC desestimd en este caso el recurso de amparo por considerar, primero, que no
era trasladable la STC 3/2007 por tener sustento normativo diferente (art. 37.5 y
37.6 ET en la STC 3/2007; y art. 34.8 ET en la STC 24/2011); y, segundo, que el
juez de instancia en el supuesto que dio lugar a la STC 24/2011 si que habia tomado
en consideracién la dimensién constitucional del derecho a la conciliacion reco-
nocido en la STC 3/2007, y que pese a todo, en ese caso concreto, estaba justifi-
cada la negativa empresarial. Normalmente suelen contraponerse ambas sentencias
para llegar a la conclusion de que el alcance del derecho a la conciliacién no es un
tema pacifico ni siquiera para el propio Tribunal Constitucional®>. Pero aun es-
tando de acuerdo en que el tema es confuso y en que ciertamente las sentencias del
TC sobre la materia podian haber sido mas rotundas, todo parece indicar que el
principal culpable de la situacion es el legislador interno. Y probablemente no exista
una contradiccidn tan evidente entre la STC 24/2011 y la STC 26/2011 ya que, en
todo caso, la doctrina de esta tltima (y la de su antecedente, la STC 3/2007) queda
intacta.

Efectivamente, la doctrina del Tribunal Constitucional en su STC 3/2007, rati-
ficada por la STC 26/2011, no implica que el derecho a la adaptacién de la jornada
por conciliacién sea un derecho prevalente® frente a otros derechos constitucio-
nales en general, y frente al derecho a la libertad de empresa en particular, pero
significa que el derecho a la conciliacién en general se sittia, al menos, al mismo
nivel que estos derechos. No hay problema con relacién a los derechos especificos
a la conciliacién que nuestro ordenamiento configura como prevalentes por apli-
cacion de lo establecido en el art. 37.6 ET (derecho del trabajador/a a concretar el

55 En su sentencia de 19 de Julio de 2012 (rec. 3387/2011), el Tribunal Supremo aun sin entrar en
el fondo del asunto por no concurrir contradiccién, manifesté que existia discordancia en el alcance de
las SSTC 24/2011 y 26/2011, por lo que resultaba complejo identificar el alcance concreto del derecho
a la conciliacién de responsabilidades en su vertiente de derecho de adaptacion.

56Y ello a pesar de que dicha prevalencia parezca venirle atribuida en la propia STC 3/2007, en la
que puede leerse lo siguiente: ... la dimension constitucional de la medida contemplada en los apar-
tados 5y 6 del art. 37 LET y, en general, la de todas aquellas medidas tendentes a facilitar la compa-
tibilidad de la vida familiar y laboral de los trabajadores, tanto desde la perspectiva del derecho a la
no discriminacion por razon de sexo (art. 14 CE) de las mujeres trabajadoras como desde el mandato
de proteccion a la familia y a la infancia (art. 39 CE), ha de prevalecer y servir de orientacion para la
solucion de cualquier duda interpretativa. Esta prevalencia del derecho a la conciliacion atribuida por
el Tribunal Constitucional es sinénimo de relevancia pero obviamente no implica preferencia jerarquica
frente a otros derechos de relevancia constitucional
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momento de disfrute del permiso de lactancia o de la reduccion de jornada). Pero
en el caso de la adaptacién de la jornada, que es otra vertiente del derecho a la con-
ciliacion al que no se le aplica la prevalencia del art. 37.6 ET, su alcance concreto
no viene determinado por la ley sino directamente por la Constitucién. Esta for-
mulacién obliga a tener al derecho de conciliacién permanentemente presente a la
hora de valorar la legitimidad constitucional de las prerrogativas empresariales al
respecto que, de este modo, deben estar siempre sometidas en su alcance al juicio
de razonabilidad que exige la confrontacién de derechos constitucionales. Resulta
evidente la gran similitud de esta interpretacién con lo establecido en la clausula
sexta de la Directiva 2010/18. Este precepto de la Directiva no establece el derecho
a la adaptacién como un derecho prevalente frente al empresario, sino sencilla-
mente como un derecho a “tener en cuenta”, que requiere motivacion por parte del
empresario. Probablemente lo mismo querian decir las sentencias del Tribunal
Constitucional 3/2007 y 26/2011 cuando establecieron que el derecho a la conci-
liacién en su vertiente de derecho de adaptacién era un derecho de dimensién cons-
titucional que tenia que haberse tomado en consideracién por parte del juez de
instancia. En realidad, parece que lo que hace el Tribunal Constitucional es requerir
al juez que le pida explicaciones al empresario y que resuelva el conflicto como una
contraposicién de intereses sustentados por respectivos derechos constitucionales.

2.3. La indolencia del legislador espafiol: inmovilismo, instrumentalizaciéon y
propaganda

La unica referencia a eventuales prerrogativas de adaptacién de la jornada por
razones de conciliacién que existe en nuestro ordenamiento se contiene en el art.
34 8 ET, cuyo tenor literal es el siguiente: El trabajador tendrd derecho a adaptar
la duracion y distribucion de la jornada de trabajo para hacer efectivo su derecho
a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral en los términos que se es-
tablezcan en la negociacion colectiva o en el acuerdo a que llegue con el empre-
sario respetando, en su caso, lo previsto en aquélla. En una segunda frase,
introducida por el art. 9 de la ley 3/2012, de 6 de Julio (de reforma laboral) se es-
tablece lo siguiente: A tal fin, se promoverd la utilizacion de la jornada continuada,
el horario flexible u otros modos de organizacion del tiempo de trabajo y de los des-
cansos que permitan la mayor compatibilidad entre el derecho a la conciliacion de
la vida personal, familiar y laboral de los trabajadores y la mejora de la produc-
tividad en las empresas. Debe destacarse que esta segunda frase no constaba en la
primera versién de la reforma laboral, la que tuvo lugar por medio del RD Ley
3/2012, de 10 de Febrero. De hecho apareci6 subitamente en el momento de la for-
malizacién legal en julio del Real Decreto Ley de la reforma laboral, tal vez por la
mala conciencia del legislador, que habia incrementado las prerrogativas empre-
sariales y habia olvidado sus repercusiones en el colectivo de personas con res-
ponsabilidades de cuidado. En todo caso, la incorporacién de esta segunda frase no

499

tiene ninguna relevancia. Tan solo indica que “se promoverd” (sin indicar por parte
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de quién) la utilizacién de una serie de instrumentos de organizacién empresarial
(jornada continuada, horario flexible y otros mecanismos para facilitar la compa-
tibilidad entre la conciliacion y la productividad empresarial). Es todo un com-
pendio de buenas intenciones sin contenido normativo alguno®”’.

Pero tampoco la primera frase del art. 34.8 ET, que en su momento fue intro-
ducida por la Ley Orgénica de Igualdad Efectiva (Ley 3/2007, de 22 de Marzo,
LOIE), parece que reconozca ningtin derecho de adaptacién de la jornada mds alla
de la mera posibilidad de que se haga por convenio colectivo o por medio de pacto
con la empresa, lo que en todo caso es posible aun sin el art. 34.8 primer pdrrafo
ET. El propio Tribunal Constitucional ha establecido que el 34.8 ET no configura
ningtin derecho de adaptacién en beneficio del trabajador si no se establece asi en
convenio o pacto’®. También lo ha establecido asf el Tribunal Supremo®®. En los
afios inmediatamente posteriores a la LOIE buena parte de la doctrina interpret6 que
el art. 34.8 ET tenia entidad propia y que su virtualidad no era meramente remi-
soria®®, aunque otra parte también considerd que no tenfa aplicabilidad directa®!.

En realidad la cuestién del “derecho” a la adaptacién de la jornada por conci-
liacién no se encuentra en el ordenamiento espafiol en el art. 34.8 ET sino directa-
mente en la Constitucion Espafiola (SSTC 3/2007 y 26/2011, supra). Sucede, sin
embargo, que la vinculacién directa a la Carta Magna y la escasa rotundidad de
aquellas sentencias del Tribunal Constitucional han configurado un panorama apli-
cativo con notables contradicciones, amplificadas por el hecho de que las cues-
tiones de conciliacién de responsabilidades deben formularse por medio del

procedimiento especial del art. 139 LRJS que no admite recurso®?.

Debe sefialarse, no obstante, que los derechos de conciliacién vinculados a los
derechos de ausencia quedan debidamente reconocidos en el ordenamiento espanol,

57 Comenté el alcance de este afiadido realizado por la Ley 3/2012 en el art. 34.8 ET en Ballester
Pastor, “El irreconocible derecho fundamental a la conciliacién de responsabilidades en la Ley 3/2012”,
en VVAA (Coord. Baylos Grau), Politicas de austeridad y crisis en las relaciones laborales: la reforma
de 2012, Albacete, 2012, pag. 203

38 STC 24/2011, de 14 de Marzo

39 Por ejemplo, SSTS de 13 de Junio de 2008 (rec. 897/07), o de 25 de Mayo de 2009 (rec. 2286/08).

% Por todos, Velasco Portero, “El derecho a la adaptacién de la duracién y distribucién de la jornada
de trabajo”, en VVAA (Dir. Garcia Ninet), Comentarios a la ley de igualdad, Bilbao, 2007, pag. 63 ss; Ro-
driguez Pastor, “Tiempo de trabajo tras la reforma operada por la LOI”, en VVAA Los aspectos laborales
de la ley de igualdad, Valencia, 2007, pag. 101; Molero Marafién, “Derechos de conciliacién y tiempo de
trabajo”, Documentacion Laboral, 82,2008, pag. 62. También lo interpretamos asi entonces Sala Franco
y Ballester Pastor, Reduccion y adaptacion de la jornada por conciliacion, Valencia, 2009, pag. 53

61 Gonzalez-Posada Martinez y Robles Cifuentes, Los aspectos laborales de la Ley Orgdnica para
la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, Navarra, 2007, pag. 53

62 Entre otras, STS de 3 de Diciembre de 2013 (rec. 775/2013)
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incluso con una preferencia clara en beneficio del trabajador/a tal y como se esta-
blece en el art. 37.6 ET®, que le otorga no solo el derecho al permiso de lactancia
y de reduccién de jornada, sino también el derecho a la determinacién del momento
de su disfrute. Pero el art. 37.6 ET no se aplica a la cuestion de la adaptacién de la
jornada contemplada en el art. 34.8 ET. No cabe salvar este obstdculo extendiendo
la preferencia del trabajador/a establecida en el art. 37.6 ET a eventuales adapta-
ciones de tiempo de trabajo que se vincularan a la reduccién de jornada del art.
37.5 ET porque el derecho a la reduccién de jornada establecido en este precepto
es puro y no lleva aparejado derecho alguno a la adaptacién de jornada (por
ejemplo, por medio de cambio de horario o del sistema de trabajo a turnos): E1 TS
ha sido rotundo al respecto®.

Asf las cosas, el legislador espafiol obvia la existencia de un derecho general a
la conciliacion, mas alld de las concretas manifestaciones establecidas, por ejemplo
en el art. 37.4 (lactancia) y 37.5 ET (reduccién de jornada). Ciertamente las pre-
rrogativas establecidas en el ET a favor del trabajador/a con responsabilidades fa-
miliares disponen de una proteccion especial (art. 37.6 ET) frente a la organizacién
empresarial. Pero ello no implica que no existan otros derechos de ajuste o aco-
modacidn, cuyo alcance tendrd que ser determinado en cada caso por el trabajador/a
y cuya prevalencia frente al empresario/a tendrd que analizarse también caso por
caso. Esta es la tnica conclusion posible tras la STC 3/2007 y la cldusula sexta de
la Directiva 2010/18. Sin embargo, la formulacién del art. 34.8 ET otorga una falsa
idea de seguridad o intangibilidad para el empresario/a, puesto que reconoce un
derecho a la conciliacién de responsabilidades que tan solo parece operar cuando
se prevea en convenio o se acuerde con el empresario/a. Todo ello estd provocando

63 Art. 37.6 ET: La concrecion horaria y la determinacion del periodo de disfrute del permiso de
lactancia y de la reduccion de jornada, previstos en los apartados 4y 5 de este articulo, corresponderdn
al trabajador, dentro de su jornada ordinaria. No obstante, los convenios colectivos podrdn establecer
criterios para la concrecion horaria de la reduccion de jornada a que se refiere el apartado 5, en aten-
cion a los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral del trabajador y las necesi-
dades productivas y organizativas de las empresas. El trabajador, salvo fuerza mayor, deberd preavisar
al empresario con una antelacion de quince dias o la que se determine en el convenio colectivo apli-
cable, precisando la fecha en que iniciard y finalizard el permiso de lactancia o la reduccion de jor-
nada. / Las discrepancias surgidas entre empresario y trabajador sobre la concrecion horaria y la
determinacion de los periodos de disfrute previstos en los apartados 4y 5 de este articulo serdn re-
sueltas por la jurisdiccion social a través del procedimiento establecido en el articulo 139 de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social.

64 Esta doctrina del TS se formul por primera vez en la STS de 13 de Junio 2008 (rec. 897/2007)
y se ha reiterado en sentencias posteriores: SSTS de 20 de Mayo de 2009 (rec. 2286/2008), de 19 de Oc-
tubre de 2009 (rec. 3910/2008) o de 24 de Abril de 2012 (rec. 3090/2011). En los TTSSIJ, siguiendo
esta interpretacion del TS, por todos, STSJ de Madrid de 21 de Octubre de de 2011 (rec. 877/2011); STSJ
de Catalufia de 17 de Octubre de 2011 (rec. 6521/2011); o STSJ de Canarias (Las Palmas) de 16 de Oc-
tubre de 2012 (rec. 766/2010)
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que algunos Juzgados de lo Social en Espafia estén reconociendo en beneficio del
trabajador/a un genérico derecho a que la empresa adopte las medidas solicitadas
(aunque excedan del marco establecido en el art. 37.4 y 37.5 ET) o a que, al menos,
el empresario/a explique la razén por la que no puede atender la solicitud®. La
STC 3/2007, primero, y la cldusula sexta de la Directiva 2010/18, después, de-
bieran haber servido para que se corrigiera definitivamente la inseguridad norma-
tiva que, sin embargo, la reforma laboral de 2012 ha contribuido a fomentar (dado
que ha restringido el alcance de los derechos de conciliacion, particularmente con
la nueva redaccién del art. 37.5 ET)%. Al menos en tanto en cuanto no se aclare de-
finitivamente este aspecto la normativa espafiola podria ser contraria a la norma-
tiva de la UE, lo que explica que desde el Juzgado de lo Social 33 de Barcelona se
haya elevado cuestién prejudicial ante el TJUE (supra). Probablemente la obliga-
cién de motivacién empresarial sea una obligacion que debiera estar recogida en la
legislacién ordinaria. Aunque la interpretacién dada por el TC apunta hacia esta
misma interpretacion, lo cierto es que su formulacién tal vez no sea demasiado ro-
tunda cuando se pone en conexion con la STC 24/2011 de 14 de Marzo. Y también
debe tenerse en cuenta la influencia negativa que tiene la formulacién actual del art.
34 8 ET que parece reducir el alcance del derecho a la adaptacion de la jornada por
conciliacién a los supuestos en que se establezca por convenio colectivo o por
acuerdo con la empresa.

Procederia, finalmente, identificar las prerrogativas o deficiencias que, en el
contexto descrito y con relacién a la adaptacion de la jornada, presenta o puede
presentar la accion de la negociacidn colectiva. Mds alld de la referencia contenida
enel art. 34.8 ET a la negociacién colectiva como instrumento hdbil para establecer
el derecho a la adaptacién de la jornada en los términos que mds arriba se han des-
crito, no existen en el texto del ET otras referencias a derechos de conciliacién
constitutivos. Sin embargo, ciertas referencias de las competencias al respecto de
la negociacidn colectiva adquieren una relevancia especial que merece su andlisis
en este momento. Es, por ejemplo, el caso del articulo 37.6 ET, conforme a la re-

%De este modo, empiezan a haber sentencias de los juzgados de lo social que reconocen el de-
recho al disfrute acumulado en sdbado de la reduccién de jornada, aun después de la reforma de 2012
(S Juzgado de lo Social n° 11 de Madrid de 19 de Septiembre de 2012 ), o que reconocen el derecho al
cambio horario (S Juzgado de lo Social n° 3 de Pamplona de 10 de Octubre de 2012, que reconocié el
derecho de la trabajadora a una reduccion de jornada con cambio de horario porque quedé acreditado
que el horario solicitado era necesario para ejercitar sus derechos de conciliaciéon mientras que la em-
presa no habia acreditado el mds minimo perjuicio). Asimismo, otorgando el derecho de ajuste horario
solicitado, S Juzgado de lo Social n° 3 de Navarra de 10 de Octubre de 2012; y S Juzgado de lo Social
n°® 4 de Navarra de 9 de Febrero de 2015

6 Comenté el alcance de la reforma laboral de 2012 en relacién con los derechos de conciliacién
en Ballester Pastor, “De como la reforma operada por el RD Ley 3/2012 ha degradado el derecho fun-
damental a la conciliacion de responsabilidades” Revista de Derecho Social, 57,2012.
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daccién establecida por la Ley 3/2102, de 6 de Julio, de reforma laboral, que con-
figura expresamente las funciones que puede tener la negociacion colectiva en re-
lacién a la concrecidn horaria de la reduccion de jornada por conciliacién. La
formulacién actual del art. 37.6 ET es la siguiente: La concrecion horaria y la de-
terminacion del periodo de disfrute del permiso de lactancia y de la reduccion de
jornada, previstos en los apartados 4 'y 5 de este articulo, corresponderdn al tra-
bajador, dentro de su jornada ordinaria. No obstante, los convenios colectivos po-
drdn establecer criterios para la concrecion horaria de la reduccion de jornada a
que se refiere el apartado 5, en atencion a los derechos de conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral del trabajador y las necesidades productivas y orga-
nizativas de las empresas. ..

Las competencias atribuidas al convenio colectivo en este precepto se refieren
al establecimiento de “criterios para la concrecion horaria de la reduccién de jor-
nada”, lo que significa que los interlocutores sociales tienen competencias para es-
tablecer reglas de atribuciéon del momento de reduccién diferentes de las
establecidas en el primer inciso del art. 37.6 ET, en el que se atribuye este derecho
de determinacion exclusivamente al trabajador dentro de su jornada ordinaria. Dado
que la preferencia del trabajador establecida en este primer inciso del art. 37.6 ET
es un plus de garantia configurado para el permiso de lactancia y la reduccién de
jornada, el hecho de que su segundo inciso permita la intervencion in peius de la
negociacion colectiva no presenta aparentemente problemas de legalidad en rela-
cidn a lo establecido en la normativa de la UE o en la Constitucién. Sin embargo,
para salvar efectivamente la legalidad comunitaria y la constitucionalidad de este
precepto es necesario tener en cuenta que los derechos de conciliacién reconocidos
en ambas normativas tienen una dimensién individual y un contenido minimo que
no pueden ser reducidos por los negociadores. Efectivamente, tal y como mds arriba
se ha expuesto, el minimo constitucional se encuentra en el contraste y/o equilibrio
de dos derechos (conciliacién del trabajador/a y organizacién empresarial) mien-
tras que el minimo normativo establecido en la cldusula sexta de la Directiva
2010/18 requiere motivacion de la negativa empresarial frente a la adaptacion so-
licitada por el trabajador/a. En ambas fuentes juridicas, pues, existe un listén mi-
nimo de derechos individuales del trabajador que depende de sus circunstancias y
que, por lo tanto, dificilmente puede quedar determinado a priori por el convenio
colectivo. Piénsese, por ejemplo, que si el convenio colectivo estableciera una li-
mitacién en el volumen de reducciones de jornada simultdneas y un orden de ac-
ceso, presentaria quiebras de constitucionalidad puesto que es imprescindible que,
aun sin establecerse la prioridad del interés del trabajador/a en la reduccién o adap-
tacion, se garantice que ambos derechos (los de la empresa y los del trabajador/a
individual) se tengan en cuenta. Y ello dificilmente se conseguird, sea cual sea el
contenido y alcance del convenio colectivo, con cualquiera de los “criterios” de
determinacion abstracta y general que se utilicen. En definitiva, estos criterios de
convenio en relacién con el momento de la reduccién de jornada estarian perma-
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nentemente sometidos al andlisis puntual de cada supuesto que corresponderia
hacer en sede judicial. No quiere ello decir que la incorporacién operada por medio
de la Ley 3/2007 en el art. 37.6 ET no haya sido relevante. De hecho la reforma de
2012 ha supuesto una degradacion de gran relevancia puesto que la determinacién
del momento en que corresponde el disfrute de la reduccién de jornada ha pasado
de ser un derecho preferente del trabajador (primer inciso del art. 37.6 ET) a ser un
derecho que puede ser limitado por los convenios colectivos, pudiendo por tanto
perder su cardcter preferente.

Lo expuesto resulta perfectamente aplicable a cualquier referencia que pudiera
hacer el convenio colectivo a eventuales derechos de adaptacion de jornada o de or-
denacién horaria: estas previsiones convencionales serdn validas en tanto en cuanto
supongan mejoras respecto a lo establecido en la legislacion ordinaria y serdn apli-
cables tan solo en los casos en que se respete el derecho individual del trabajador/a
a la conciliacién en los términos que se han descrito. Si las previsiones de con-
venio establecieran mejoras para el trabajador/a respecto a lo establecido en la le-
gislacion serfan vdlidas®’ en tanto en cuanto significaran efectivamente una mejora
en cada caso. Si no fuera asf, en algtin caso particular seria admisible el régimen
general aplicable a la conciliacién pero ello no implicarfa necesariamente la nu-
lidad del precepto del convenio. Este es un presupuesto imprescindible para que
prosperen los mecanismos de conciliacién de responsabilidades que pudieran es-
tablecerse en los convenios colectivos. Sin embargo, en ocasiones esta conclusion
no se advierte con demasiada claridad en las resoluciones judiciales. Por ejemplo,
enla STS de 21 de marzo de 2011 el Tribunal Supremo consideré que no resultaba
acomodada a derecho una cldusula de convenio colectivo que establecia la prefe-
rencia en la eleccion de turno de los trabajadores/as en reduccion de jornada por
conciliacién si concurrian determinadas circunstancias (edad maxima del menor
de cuatro afos y porcentaje de reducciéon minima de un quinto). El convenio, en este
caso, no estaba estableciendo un trato peyorativo respecto de lo establecido en la
legislacién ordinaria, sino que configuraba un trato que, en la mayorfa de las oca-
siones, podia resultar mejor, sin que el trabajador/a perdiera su derecho a la reduc-
cién de jornada en los términos minimos establecidos en el art. 37.5 ET. Pero,

67 Asf se ha reconocido por los Tribunales de Justicia en numerosas ocasiones. Por ejemplo, en la
SAN de 23 de Marzo de 2015 (sentencia 49/2015) se estableci6 el derecho de una trabajadora a una re-
duccion de jornada en computo semanal, aunque la redaccion del art. 37.5 ET sefiala que dicha reduc-
cién de jornada procede tan solo en cémputo diario. La sentencia considera prioritario lo establecido en
convenio colectivo (que permite una determinacién del momento de disfrute de la reduccién de jor-
nada mds beneficioso para la trabajadora) en atencién a sus palabras, sin otorgar relevancia al hecho de
que la legislacion habia cambiado y el convenio colectivo habia reflejado la redaccién anterior a la re-
forma. Un comentario al respecto por Molina Navarrete, “Nuevo revés judicial a la reforma laboral: 1a
reduccion de jornada por guarda legal no se agota en la diaria”, Trabajo y Seguridad Social CEF, 386,
2015, pag. 149 ss.
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ciertamente, esta formulacion del convenio podia implicar un trato peyorativo, por
ejemplo si el trabajador/a se viera forzado a escoger una reduccién minima de 1/5
para tener acceso a la preferencia en la eleccion de turno. También podia parecer
que el convenio colectivo estuviera negando a priori el derecho a la eleccion de
turno de aquellos trabajadores/as que no estuvieran en reduccién de jornada o que,
estdndolo, su hijo/a no fuera menor de cuatro afios. En definitiva, la prevision del
convenio establecia un criterio general de aparente mejora pero que, en situaciones
concretas, podia no serlo. Probablemente se excedié en su celo el Tribunal Su-
premo en esta ocasion, pero el elemento mds relevante de la sentencia no es éste
sino su fuerte compromiso con la preferencia de los derechos individuales de con-
ciliacion de responsabilidades frente a eventuales intervenciones de los convenios
colectivos.
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A modo de conclusiones

. INTRODUCCION

No puede discutirse la existencia de un importante acervo juridico en lo que

respecta a la igualdad de género que alcanza un mas que considerable campo de ex-
tension y desarrollo. Sin embargo, es facilmente contrastable un menor desarrollo
y proyeccién en un dmbito donde precisamente puede reflejarse esa acusada y de-
nunciada infrarrepresentacion de las mujeres en los nicleos y centros de decision,
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como es el constituido por los érganos de representacion del personal en las em-
presas.

La propuesta que aqui se hace de vincular la cuestién de género con los 6rganos
de representacién podria aparecer asi como una simple excusa analitica para
abordar una temdtica que no suele aflorar cotidianamente entre los estudios ya sean
generales o especificos relativos a la igualdad de género. Tampoco es una conexion
que se trate en extenso entre documentos o informes de origen sindical mds alld de
determinadas referencias o alusiones genéricas a la conveniencia de garantizar
mayor presencia o paridad en los esquemas de representacion del personal en las
empresas, lo que sin duda permite aportar ya de por si ciertas dudas sobre una pa-
ridad o presencia equilibrada que por lo demds serfa esperable en un sistema juri-
dico laboral que en el dmbito de los érganos de representacion ofrece un conjunto
de disposiciones notoriamente neutras en cuanto al acceso y composicion de tales
drganos. A esta cierta invisibilidad de tal cuestion entre la literatura juridica y sin-
dical al uso, se une reciprocamente la inexistencia de cuestiones conflictivas en el
ambito judicial derivadas de la conformacién desigual o desequilibrada por razén
de género de listas sindicales o del propio érgano de representacion.

Conforme a este inicial panorama, es posible que al final no nos encontremos
con un verdadero problema a resolver, es decir, una situacién de desigualdad real
en el acceso y presencia de mujeres en los drganos de representacion, o quizds si
aunque sin visibilizarse suficientemente una realidad que puede ser de efectiva des-
igualdad.

En consecuencia no estd de mas plantearse cuestiones tales como si puede ha-
blarse o no con caricter general de una representacion paritaria; si los érganos de
representacion del personal suelen identificarse por un criterio de democracia pa-
ritaria o por el contrario se caracterizan por una infrarrepresentacion no justificada
en la voluntad del cuerpo electoral de base; y si en definitiva tales 6rganos reflejan
una relacion entre representantes y representados por género o por el contrario el
porcentaje de mujeres en los esquemas representativos de los trabajadores es tam-
bién una proyeccion de las mismas dificultades que gravan la posicion de la mujer
en las relaciones laborales.

A los fines de abordar éstas y otras cuestiones que se entrecruzan en tan parti-
cular temadtica, la cuestion de género en los 6rganos de representacion que aqui se
acomete tendria una primera perspectiva de andlisis referida a individualizar las
causas o circunstancias que pudieran estar limitando o impidiendo la presencia de
mujeres en los esquemas representativos del personal, y particularmente, mas alld
de componentes personales o circunstanciales, si hubiera motivos o razones de in-
dole juridica que coadyuvaran a tal situacion. De tal planteamiento se derivaria en
consecuencia aquel otro que incidiria en los elementos correctores o equilibradores
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de aquello que pudiera aparecer como un quebranto o anomalia de bdsicos y esen-
ciales requerimientos de igualdad también en el entorno del acceso y ejercicio de
funciones representativas.

Pero la conexién de género con los 6rganos de representacion puede observarse
no solo desde esa perspectiva estructural, sino también desde otra de naturaleza
funcional, esto es, sefialando la posible aportacién que pudiera derivarse de la co-
nexion del género con el funcionamiento mismo de los 6rganos de representacion,
esto es, como la presencia de mujeres en tales 6rganos pudiera proyectar en su caso
determinados contenidos u orientaciones en acuerdos o convenios colectivos.

Obviamente, teniendo en cuenta la naturaleza y finalidad de la aportacién que
aqui se hace, no es posible efectuar un detallado y completo andlisis de ambas ver-
tientes estructural y funcional, con sus multiples variantes y ramificaciones, tal
como la propia temética general asi lo hubiera requerido, de donde los contenidos
que a continuacién se ofrecen no pasan de ser meros apuntes o bdsicas pinceladas
de una materia precisada de mayor atencion desde el &mbito de estudio juridico la-
boral.

2. LA PERSPECTIVA ESTRUCTURAL: LA LIMITADA PRESENCIA DE
MUJERES EN LOS ORGANOS DE REPRESENTACION

2.1. Situacion de partida: dificultades y desventajas

Como cualquier estudio que pretenda deducir un diagndstico de situacion para
consiguientemente efectuar valoraciones y propuestas, debe contemplarse la rea-
lidad que concentra dicho estudio sobre la base de los necesarios elementos cog-
noscitivos que definan tal realidad. En este caso en concreto, especificar cual sea
la presencia de las mujeres en los érganos de representacion del personal para va-
lorar de seguido la posible concurrencia de una situacién de desventaja y falta de
paridad o proporcionalidad en atencién a la plantilla en cuestion, requeriria contar
con datos que presten certeza y seguridad a aquello que puede inicialmente apun-
tarse como premisa general: cual es la falta de una participacion equilibrada de mu-
jeres en los 6rganos de representacion del personal, en términos generales o
promediados, aun considerando las especificidades derivadas de un criterio de pro-
porcionalidad en funcién de la afiliacién femenina o de la composicién de la plan-
tilla segin sexo.

Precisamente, esa es la base cognoscitiva y demostrativa que dificilmente puede
presentarse como una completa y detallada radiografia sobre la conformacion pre-
sente de los esquemas de representacion desde el punto de vista del género. La di-
ficultad ya estriba en la propia confrontacién por medio de datos reales y concretos



142 Eva GARRIDO PEREZ

sobre la presencia cuantitativa y cualitativa de la mujer en los drganos representa-
tivos del personal, mas aun en disposicion segregada segun sectores de actividad.
La dificultad de contar con estos datos ya nace desde las propias organizaciones sin-
dicales que no disponen de una informacién sistemadtica, actual y cruzada con otras
variables como suplencias, bajas o suspensiones contractuales por razones de en-
fermedad, embarazo, lactancia, asi como excedencias por cuidado de hijo o fami-
liares que afectando a mujeres miembros de los 6rganos de representacion
condicionan la composicién en cada momento de tales 6rganos.

De ahi que tan solo se haya podido contar para este breve andlisis con unos
datos parciales (ofrecidos por un solo sindicato) correspondientes a las tltimas
elecciones, en relacion al nimero y porcentaje de representantes electos del sindi-
cato en la mayoria de sectores, que no en empresas segtin tamafio o dimension, y
con un general apunte de distribucion territorial. Pero estos datos, atin siendo li-
mitados y sesgados, si permiten corroborar la existencia de esa conexion entre el
sector en cuestion y la composicion de los érganos de representacion de su per-
sonal, consiguiéndose cierta paridad entre los electos de sectores que recogen
mayor empleo femenino (como educacién, servicios o administracion publica)
frente a la menor presencia de mujeres en érganos de representacion alli donde la
plantilla es mayoritariamente masculina (metal, construccién o quimica). Pero la
vez debe medirse el verdadero valor de la presencia femenina conforme a la propia
dimension representativa en los sectores en cuestién, considerando precisamente
que hay mas mujeres electas donde es menor el niimero total de representantes
(caso de educacidn), e inversamente hay menos mujeres en 6rganos de representa-
cién numerosos (metal, construccidon) de donde, en consecuencia, bajo términos
de proporcionalidad, la presencia de mujeres se relativiza.

ELECCIONES SINDICALES 2010-2013

FEDERACION HOMBRES % MUIJERES % TOTAL
MCA 18.002 88.8 2.276 11,2 20.278
FITAG-FIA 6.457 759 2051 241 8.508
FITAG-FTA 5433 63,9 3.076 36,1 6.950
FTCM 5.550 799 1.400 20,1 6.950
FTCHTJ 9.762 554 7.866 44,6 17.628
FES 9.372 535 8.138 46,5 17.510
HEE 2.359 46 .4 2.721 53,6 5.080
TOTAL 66.778 64,7 36.463 353 103.241
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CCAA HOMBRES % MUJERES %  TOTAL
ANDALUCIA 10654 | 662 | 4957 |318] 15611

ARAGON 2812 | 672 1372|328 4184
ASTURIAS 1921|718 755 | 282 2.676
BALEARES 1616 |577| 1.8 |423 2802
CANARIAS 2399 | 645| 1323 |355 3722
CANTABRIA 1128 | 657 588 | 343 1716
oA 4019 | 674| 1942 |326 5.961

S NeraA 2439 700 | 1038 |209 3477
CATALUNA 13475 | 600 | 8973 |400| 22488
EUSKADI 1635 | 699 700 | 30.1 2325
EXTREMADURA | 1409 | 716 558 | 284 1.967
GALICIA 3586 | 669 | 1771 | 33.1 5357
LARIOJA 766 | 658 398 | 342 1.164
MADRID 7856 | 611 | 5006 |389| 12862
MURCIA 2213 | 676| 1063 |324 3276
NAVARRA 1145 | 633 663 | 367 1.808
P. VALENCIANO 7365 | 645 | 4048 |355| 11413
CEUTA 155 | 752 51 | 248 206

MELILLA 195 | 733 71 | 267 266

TOTAL 66778 | 647 | 36463 | 353 | 103241

Datos proporcionados por UGT _Comisién Ejecutiva Confederal. Secretarfa de Igualdad'

! Como se observa, en el primer cuadro la informacién se muestra por los sectores identificados par-
ticularmente bajo las distintas federaciones del sindicato:

MCA: Metal y Construccion

FITAG-FIA: Textil, Quimicas

FITAG-FTA: Campo, Agroalimentaria y Conservas

FTCM: Transportes, Comunicaciones y Mar

FTCHTJ: Comercio, Hostelerfa, Turismo y Juego

FES: Federacion de Servicios (Banca, Limpieza, Seguros, Seguridad, despachos y oficinas, etc)

FSP: Servicios Publicos (Sanidad, Educacion, etc...)

FETE: Educacién
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Aun sin poder contar pues con unos datos que permitan conocer el verdadero
estado actual, e incluso en proyeccion temporal, del grado de presencia de mujeres
en los esquemas representativos del personal en las empresas, a esta inicial radio-
grafia de situacion pueden afadirse como punto de partida dos circunstancias que
en si mismas apuntan hacia un panorama no estrictamente paritario o igualitario en
las condiciones de acceso y participacion en las funciones representativas. Por un
lado, la escasa afiliacién femenina, considerando aun mas los reducidos porcentajes
de afiliacion de que adolecen por lo general los sindicatos, lo que sin duda no acom-
pafia a la decision de las trabajadoras de intervenir de forma activa en acciones de
promocion o participacion en elecciones sindicales bajo el dmbito organizativo y
director de un sindicato.

AFILIACION FEMENINA (%)

2012 2011 2010 2009 2008 2007 2006 2002 1995

UGT |36,00| 36,10 [ 36,00 | 34,97 | 33,90 | 33,35 | 32,03 | 30,50 | 24,71

CC.00.|39,32 139,25 | 38,56 | 38,19 | 37,21 | 36,16 | 36.03 | 33,54 | 23,00

USO |36,00 36,00 |36,00 35,00 |34,00 |35,00 | 36,00 |29,00 | 23,00

Fuente: Elaboracion del Instituto de la Mujer a partir de datos proporcionados por UGT,
CCOOy USO.
Ultimos datos actualizados a nov. 2013

Y por otro lado, las especiales circunstancias de desventaja que por lo general
suelen agravar el acceso y mantenimiento del empleo de la mujer pueden a la vez
ejercer una considerable influencia en sus opciones de acceso a la funcién repre-
sentativa.

Desde un plano meramente comparativo, las trabajadoras parecen mostrar
menos voluntad o interés que los hombres de afiliarse a un sindicato, y de impli-
carse en una actividad sindical que les conduzca, entre otras acciones, a promover
elecciones y a formar parte de candidaturas y de érganos de representacion, de
donde cabria siquiera considerar qué circunstancias estarian causalizando una cierta
resistencia femenina a la afiliacion sindical y/o a participar en acciones represen-
tativas.

Por lo pronto habria que descartar cualquier componente de orden constitu-
cional o legal que actuara como impeditivo para el ejercicio de estos derechos aso-
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ciados a la libertad sindical. En este sentido, el planteamiento juridico del que se
parte no muestra ni la mas minima fisura en el libre ejercicio por igual del derecho
de la libertad sindical, y sin distincién alguna por razones entre otras del género.
La garantia constitucional del pleno respeto al libre ejercicio del derecho de afilia-
cién, pero también de aquellos otros derechos de reconocimiento legal, como la
promocién de elecciones o el ejercicio de actividad sindical en el seno de la em-
presa, alcanza por igual a todo titular de tales derechos sin mecanismos adicionales
o especificos de proteccion en atencidn a circunstancias asociadas al principio de
igualdad.

De hecho, alli donde se detectan situaciones conflictivas en el &mbito empre-
sarial por la confrontacion entre el poder de direccién o el disciplinario del em-
presario y el ejercicio por el trabajador de derechos asociados a la libertad sindical,
y aun cuando pueden también aducirse motivaciones que afectaran al principio de
igualdad, la jurisprudencia constitucional centra el debate en la posible violacién
o transgresion de tal derecho eludiendo la entrada en el dmbito del principio de
igualdad?.

En el plano estrictamente legal, las condiciones de acceso a la funcién repre-
sentativa a través del procedimiento electoral ordenado normativamente, muestran
asimismo una fisonomia absolutamente neutra desde la perspectiva de género. Las
referencias contenidas en el ET, y en el desarrollo reglamentario por el RD
1844/1994, 9 de septiembre (Reglamento de elecciones a Organos de Representa-
ci6n de los Trabajadores en la Empresa), o en la Ley 9/1987, de 12 de junio (de Or-
ganos de Representacion, Determinacién de las Condiciones de Trabajo y
Participacion del Personal al Servicio de las Administraciones Piblicas)no incor-
poran elemento normativo alguno que pudiera directa o indirectamente propiciar o
favorecer una desigual situacién de partida en la promocién y participacion en las
elecciones sindicales y en definitiva en la posibilidad de que las trabajadoras sean
candidatas y en su caso miembros de los 6rganos de representacién en las mismas
condiciones que los trabajadores de sexo masculino.

Desde la posicion absolutamente neutra de la norma que predispone y regula el
acceso y ejercicio de la funcién representativa, los motivos o las circunstancias que
pudieran estar actuando como impeditivas u obstativas a una mayor presencia de
la mujer en los érganos de representacién, deben buscarse en elementos externos

2 Como tiene declarado el TC, cuando se alegan discriminaciones perturbadoras del ejercicio del
derecho a la libertad sindical, las presuntas vulneraciones del articulo 14 de la Constitucion se sub-
sumen en el derecho reconocido en articulo 28.1 salvo que la discriminacion alegada concierna a alguna
de las circunstancias explicitamente proscritas como causas de discriminacién en el art. 14 CE (STC
44/2001, de 12 de febrero, y mds recientemente STC 100/2014, de 23 de junio).
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a la propia ordenacién del sistema electoral y del esquema representativo, lo que
no significa que el propio funcionamiento y dindmica interna de uno y otro puedan
terminar influyendo o condicionando la voluntad o la decisién de las mujeres en
participar activamente en las funciones sindicales y de representacion.

Es decir, ciertamente hay determinados factores intrinsecos del propio mercado
de trabajo y de la gestidn de las relaciones laborales que inciden de modo particular
en la posicién de las mujeres como trabajadoras, pudiendo aparecer a su vez como
limites para una actividad sindical o representativa que se proyecte en el &mbito de
la empresa mds alld de los requerimientos prestacionales en tiempo y modo. En
este sentido, qué duda cabe que la menor dedicacién laboral a consecuencia de con-
trataciones a tiempo parcial, o con jornada reducida, e incluso por intervalos de
suspension o excedencia para atencién de hijos o familiares, no propicia ni favo-
rece una participacion e implicacion activa de las trabajadoras en las funciones re-
presentativas. Dicho de otro modo, las mujeres trabajadoras deben enfrentarse a
determinadas circunstancias relativas al acceso y ejercicio de tales funciones (ya de
por si de cierta complejidad y no exenta de conflictividad en el dmbito de la em-
presa) cuando ya arrastran de partida pesos inequivocos que desequilibran su po-
sicién laboral en relacién con los trabajadores de género masculino, y que en
consecuencia actian de condicionantes limitativos o impeditivos para el ejercicio
de derechos ligados a la libertad sindical o a la accién representativa de intereses
de los trabajadores. En definitiva, la situacién de la mujer ante las opciones de par-
ticipar y formar parte de los esquemas de representacion del personal no se delinea
ya de origen bajo las mismas condiciones que para el trabajador, esto es, la posi-
cién de partida para el ejercicio de derechos de libertad sindical no responde en re-
alidad a los términos de una debida igualdad por la propia desventaja que la mujer
encuentra en las relaciones laborales.

Tal como se pronunci6 el TC, “para ponderar las exigencias que el art. 14 CE
despliega en orden a hacer efectiva la igualdad de las mujeres en el mercado de
trabajo es preciso atender a circunstancias tales como la peculiar incidencia que
respecto de la situacion laboral de aquéllas tiene el hecho de la maternidad, y la lac-
tancia, en cuanto se trata de compensar las desventajas reales que para la conser-
vacién de su empleo soporta la mujer a diferencia del hombre™3. Y estas mismas
consideraciones sin duda permiten ser proyectadas cuando de opciones de partici-
pacidn y ejercicio de funciones representativas se trata, a modo de una particular
conexidn causa-efecto. Si el riesgo de pérdida del empleo por motivos asociados
al embarazo o a la atencion de responsabilidades familiares constituye el niicleo in-
discutible de la problemadtica a la que debe hacer frente el principio de no discri-

3 Cfr. STC 92/2008, de 21 de julio, de la que fue ponente M* Emilia Casas Baamonde, citando a su
vez entre otras del propio Tribunal las sentencias 109/1993, de 25 de marzo, y 3/2007 de 15 de enero.
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minacién por razén de sexo en el 4mbito de las relaciones laborales*, indefectible-
mente el mismo riesgo puede quedar incorporado en el ejercicio por la mujer tra-
bajadora de derechos de afiliacion, promocién de elecciones o actividad sindical y
representativa, de tal modo que tal actuacién mas que compensar termine acrecen-
tando la desventaja inicial de la trabajadora.

Si en esta proyeccion, a las propias dificultades de acceso y conservacion del
puesto de trabajo, y de mantenerlo en condiciones de igualdad, se unen las deri-
vadas del ejercicio de esos derechos asociados a la libertad sindical, no cabe duda
de que se plantea una cuestion ligada al art.14 CE pues es la condicién de mujer la
que termina limitando y condicionado sus derechos o legitimas expectativas en el
plano de la funcién representativa y de la actividad sindical.

Nos ubicamos pues ante situaciones de inferioridad, dificultad y de desventaja
que se personifican entre el colectivo de mujeres y que se manifiestan también en
otros y nuevos escenarios, como es éste que se aborda de la presencia y participa-
cién en esquemas de representacion del personal. Ante este particular escenario, el
consiguiente andlisis se diversifica en dos aspectos a su vez asociados entre si: por
un lado, el de la tutela o el de los mecanismos de proteccién cuando la mujer tra-
bajadora lleva a cabo actividades de promocién y participacién en procesos elec-
torales, asi como funciones de representacion; y por otro lado, el de las medidas o
acciones que pudieran desarrollarse para favorecer o propiciar un presencia de mu-
jeres en los 6rganos representativos en condiciones de paridad.

2.2. Género y sistema de proteccion por actividades sindicales y/o representa-
tivas

Una vez identificado el 4mbito de la actividad sindical y la funcién representa-
tiva como un particular escenario en el que las situaciones de desventaja y de des-
igualdad por razén de género pueden condicionar el efectivo ejercicio de derechos
de libertad sindical, sin embargo es posible constatar como en tal escenario se pro-
yecta una tutela que prescinde de toda contemplacion o valoracion del género para
quedar confinada al objeto del derecho de libertad sindical.

Ciertamente, el acceso y el ejercicio de funciones de representacion del personal,
bajo cobertura de accién sindical, aun cuando se ampara de una garantia de indem-
nidad y del derecho del trabajador a no sufrir menoscabo en su situacién profesional
o0 econémica por tal motivo>, puede generar no obstante situaciones conflictivas de
limitacién o impedimento de derechos que no gozan en su mayoria de facil compo-

4 Asimismo, STC 92/2008, de 21 de julio.
5 Sentencias TC 44/2001, de 12 de febrero, y 30/2000, de 31 enero, y otras muchas en ellas refe-
renciadas.
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sicién desde el punto de vista de la oportuna tutela. En el origen se encuentra sin
duda la problemdtica cuestion de la prueba o evidencia de la conducta lesiva.

Al respecto, se es plenamente consciente en sede de tutela antidiscriminatoria
que “la necesidad de garantizar que los derechos fundamentales del trabajador no
sean desconocidos por el empresario bajo la cobertura formal del ejercicio por
parte de éste de los derechos y facultades reconocidos por las normas laborales,
pasa por considerar la especial dificultad que en no pocas ocasiones ofrece la ope-
racién de desvelar en los procedimientos judiciales correspondientes la lesién
constitucional, encubierta tras la legalidad sélo aparente del acto empresarial”®. Y
son estas dificultades probatorias de la supuesta vulneracién de derechos funda-
mentales del trabajador las que se encuentran tras el esquema protector, articu-
lado inicialmente desde la jurisprudencia constitucional, que traduce una
especifica distribucion de la carga de la prueba en las relaciones de trabajo, y con-
forme a la cual, tras la aportacién por el trabajador de un indicio razonable de la
posible lesién de su derecho fundamental, recae sobre la empresa la carga de
probar que su actuacion responde a circunstancias causales objetivas, razonables,
y de la suficiente entidad como para justificar aquélla y de este modo “destruir la
apariencia lesiva creada por los indicios” 7. Pero para que se despliegue esta ac-
tividad probatoria por el empresario, la doctrina del TC es muy precisa en los tér-
minos de la actuacién indiciaria que se exige al trabajador, no bastando la mera
alegacion de la vulneracion constitucional, sino que “debe revelar la existencia
de un fondo o panorama discriminatorio general o de hechos de los que surja la
sospecha de la lesién denunciada™®, aun cuando sin llegar a exigirsele aportacion
de una prueba plena de la relacién entre la decision empresarial y el ejercicio del
derecho fundamental®.

Ahora bien, a pesar de que este mecanismo de la inversién de la carga de la
prueba constituye un elemento de identificacion en todo sistema de proteccion del
ejercicio de derechos fundamentales, la propia singularidad o morfologia de cada
derecho fundamental podria justificar o exigir peculiaridades en el modo con el
que se articula y opera un tal sistema protector, o en otros términos, éste podria
quedar integrado con determinados elementos de funcionalidad protectora deri-
vados del derecho que es objeto de tutela y que pueden no reproducirse o aparecer
con la misma intensidad o fisonomia ante cualquier derecho fundamental que se
considere lesionado. De donde, el modo de contemplar e integrar el panorama in-

6STC 17/2003, de 30 de enero.

7 Cfr. STC 125/2008, de 20 de octubre, citando a su vez STC 114/1989 de 22 de junio.

8 Entre otras sentencias TC 87/1998, de 21 de abril; 140/1999, de 22 de julio; 29/2000, de 31 de
enero; 207/2001, de 22 de octubre ; 14/2002, de 28 de enero; 30/2002, de 11 de febrero, y 75/2010, de
19 de octubre.

9 STC 66/2002, de 21 de marzo.
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diciario que debe aportar el sujeto que alega lesién de su derecho fundamental,
puede no ser coincidente con el que opera ante otro de distinta naturaleza. A tal fin
baste poner en una situacién de comparacién valorativa dos distintas condiciones
personales que pueden recaer en la mujer: la de embarazo y la de ser afiliada y/o
representante del personal.

Tanto en situaciones en las que se alega medidas empresariales vulneradoras por
razones del embarazo de la mujer como en aquellas en las que se aduce una lesién
por motivos sindicales, se juzga un derecho individual de afectacién solo al titular
del derecho, y sin embargo en ambas situaciones pudiera jugar un distinto papel la
circunstancia del conocimiento por la empresa de tales condiciones personales para
actuar eficazmente la tutela del derecho.

En definitiva, se trata de poner el acento en la relevancia que ostenta o debe
ostentar el conocimiento por el empresario de acciones y pretensiones de trabaja-
doras relacionadas con el ejercicio de sus derechos de libertad sindical a la hora de
construir o definir el sistema de tutela y proteccion antidiscriminatoria de tal de-
recho fundamental. En concreto, la cuestion se plantea en términos de si fuera ne-
cesario, como parte del esquema indiciario que permita invertir la carga de la
prueba, que se constate el conocimiento del empresario de la condicién de afiliada
o representante de los trabajadores para sustentar la proteccién en la intencionalidad
lesiva de la conducta, o por el contrario resultara aplicable la tesis de la nulidad ob-
jetiva de la decision empresarial supuestamente atentatoria del derecho de libertad
sindical, prescindiendo del elemento intencional y en consecuencia del conoci-
miento o ignorancia del empresario de tal condicién, al modo con el que se actia
en sede de tutela frente al despido de la mujer embarazada.

En efecto, si acudimos a este ultimo dmbito protector, en la actualidad ya es
suficientemente consolidada la jurisprudencia acerca de la proteccién ante medidas
de despido de trabajadoras embarazadas, aun cuando la empresa desconociera ese
dato, y ello tras una primera aproximacion interpretativa por los tribunales en la que
se reclamaba precisamente el conocimiento del estado de embarazo para poder ac-
tuar el mecanismo de la inversion de la carga de la prueba. En esta linea, las STC
41/2002, de 25 de julio, y 17/2003, de 30 de enero, se erigen en claros exponentes
de una doctrina que demandaba la acreditacion del conocimiento por la empresa del
estado de embarazo como requisito necesario para entender aportado por la traba-
jadora el panorama indiciario que justificara la inversion de la carga de la prueba'®,

10 Una firmeza en tal requerimiento aun a pesar de reconocer que en el ordenamiento espafiol no
se exigia la comunicacion al empresario del estado de embarazo, y a pesar también de la existencia de
resoluciones judiciales del TICE declarando que la trabajadora no estd obligada a informar al empre-
sario de su estado cuando éste no precisa tener noticia para el cumplimiento de sus obligaciones (por
ejemplo la STICE de 4 de octubre de 2001, asunto C-109/00, caso Tele Danmark).
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aduciéndose que dificilmente podia considerarse que posee un mévil discrimina-
torio el empresario que despide desconociendo la concurrencia del factor de dife-

renciacién en que consiste la discriminacién'!.

Una doctrina que fue seguida por el TS con refuerzos argumentativos de distinta
valoracién, como son el de la exigencia legal o el de seguridad juridica'?. En con-
creto, se aducia que si la norma impone que el despido ha de ser “motivado”, tal
requerimiento solo podria construirse sobre el conocimiento por parte del empre-
sario del estado de gestion, al margen de considerar que la tutela requiere elementos
de garantfa ante la azarosa circunstancia del conocimiento o no del estado de em-
barazo que en momentos previos puede ser también desconocida por la propia
mujer embarazada. Se construye asi un esquema de proteccién que rechaza el ca-
ricter objetivo de la tutela para requerir la alegacion de un hecho indicio por parte
de la trabajadora afectada, cual es el conocimiento del empresario de la situacién
de embarazo, como tnica base sobre la que sustentar el hecho presunto del mévil
discriminatorio!3.

En paralelo a esta doctrina judicial en sede de tutela de la condicién de emba-
razo, aquella otra que discurria en el terreno de la libertad sindical, y mas concre-
tamente cuando se alegaba lesion del derecho de afiliacion y/o actividad sindical,
se sustentaba sobre elementos no coincidentes. De hecho, frente al rechazo de la
tesis de la nulidad objetiva que impregnaba esa primera doctrina judicial sobre el
necesario conocimiento empresarial de la situacién de embarazo, aquella otra con-
dicién personal, la de ser afiliada, gozaba aparentemente de un mayor dmbito de
proteccion frente al conocimiento.

Ciertamente hay actuaciones empresariales afectando a derechos de libertad
sindical a las que no puede imputarse tacha de ilegalidad o irregularidad si no es
conocida previamente la condicion que es objeto de tutela. Sucede asi en aquellos
supuestos donde a la empresa le es exigible legalmente determinados actos que
tienen como destinatarios los 6rganos de representacion sindical, esto es, tratdn-
dose de los requerimientos formales previstos en los arts. 55.1 y 55.4 ET en rela-

11Sj se afirma que la causa del despido es el embarazo habrd de consignarse la existencia de tal
embarazo y el conocimiento o desconocimiento de la empresa demandada, por lo que, constando ex-
presamente en los hechos probados que la empresa demandada no conocia el embarazo, resulta dificil
imputar tal vulneracion a la decision extintiva empresarial y entender que la empresa ha basado su de-
cision en dicha circunstancia”. Cfr.STC 41/2002, de 25 de febrero.

12Vid en este sentido, Sentencias del TS de 19 de julio de 2006 (recurso udd niim.387/2005) de 24
de julio de 2007 (recurso udd. ndm. 2520/2006) o de 12 de marzo de 2008 (recurso udd. nim.
1695/2007).

13 Cfr. 1a citada STS de 19 de julio de 2006, afiadiendo de forma critica que “la certeza del derecho
se sacrifica en la tesis de la nulidad objetiva mas alld de lo que parece razonable o inevitable en la vida
juridica”.
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cién con el art. 10.3 LOLS. Asi, en un supuesto de sancién o despido de un traba-
jador afiliado, para cumplir con el trdmite de audiencia a la seccidn sindical co-
rrespondiente que existiera en la empresa, al empresario le debe “constar” tal
condicién bien por comunicacién directa o por otros medios indirectos (como po-
dria ser por pago de la cuota sindical a través de la ndmina).Son pues supuestos
donde el conocimiento del empresario de la condicién de afiliado conforma el fun-
damento de un deber formal que le resulta legalmente exigible, y que aparecen en
un estadio posterior y externo a aquel otro de base en el que la afiliacién o actividad
sindical de un trabajador o trabajadora puede mantenerse bajo el més estricto 4m-
bito de la intimidad personal sin que requiera ser un dato revelado.

Al respecto no estd de mas recordar el manto de proteccién constitucional que
rodea la revelacién de la afiliacion sindical, como derecho personal y exclusivo de
los trabajadores que tanto el empresario como los propios érganos sindicales estdn
obligados a respetar'4. Desde este inicial planteamiento, cualquier trabajador/a
tiene el derecho a preservar su afiliacién, no estando obligado/a a comunicar tal
dato para poder ejercer eficaz y plenamente sus derechos de libertad sindical, de
donde la debida proteccion que se dispense a aquéllos no deberia tampoco estar
supeditada a un elemento de indole tan subjetiva como es el conocimiento de la afi-
liacién por el empresario. Esto es, cuando estd en juego la debida proteccién de la
actividad o la afiliacién sindical, habria de prescindirse de un componente subje-
tivo de esa entidad para, por el contrario, instrumentalizar la tutela sobre una base
objetiva, tal como sucedié posteriormente con la proteccién contra medidas dis-
criminatorias por razén del embarazo de la trabajadora.

En concreto, esa inicial doctrina que apoyaba firmemente la necesidad de co-
nocimiento por parte del empresario del estado de embarazo de la trabajadora como
elemento integrado del panorama indiciario de la posible discriminacién, fue su-
perada posteriormente por el TC con el criterio contrario, entendiendo que no es ne-
cesario dicho conocimiento para poder apreciar la vulneracién de derechos
fundamentales en el despido de la trabajadora embarazada, y precisando que “nada
en el art. 55.5.b) ET permite apreciar que el legislador haya establecido como exi-
gencia para la declaracion de nulidad de los despidos no procedentes efectuados du-
rante el periodo de embarazo de una trabajadora la acreditacién del previo
conocimiento del embarazo por el empresario que despide y, menos aun, el requi-
sito de una previa notificacion por la trabajadora al empresario de dicho estado”,

14 STC 292/1993, de 18 de octubre, apuntando que “siendo los Sindicatos formaciones con rele-
vancia social, integrantes de la estructura pluralista de la sociedad democrdtica, no puede abrigarse duda
alguna de que la afiliacién a un Sindicato es una opcién ideolégica protegida por el art. 16 CE”. Sen-
tencia seguida entre otras del mismo Tribunal 168/1996, de 29 de octubre; 11/1998, de 13 de enero;
223/1998, de 24 de noviembre; 0 44/1999, de 22 de marzo.
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siendo asi que “la nulidad del despido tiene en el art. 55.5.b) LET un cardcter au-
tomadtico, vinculado exclusivamente a la acreditacién del embarazo de la trabaja-
dora y a la no consideracién del despido como procedente por motivos no
relacionados con el mismo™!3. Se da forma asi en el ET, en palabras del propio TC,
auna “nulidad objetiva” que actiia en toda situacién de embarazo, al margen de que
existan o no indicios de tratamiento discriminatorio o, incluso, de que concurra o
no un movil de discriminacién.

Del mismo modo, como se ha apuntado, ninguna norma obliga a comunicar el
dato de la afiliacion o hacer visible de otro modo una actividad sindical como ele-
mento ineludible para atraer el sistema protector ante actuaciones empresariales
no procedentes, y la inica consecuencia anudada al desconocimiento de la empresa
habria de ser la no exigibilidad de la comunicacién y audiencia a los correspon-
dientes 6rganos sindicales.

Sin embargo, basta hacer un mero repaso por las resoluciones judiciales que
conocen y solventan situaciones conflictivas planteadas por trabajadoras en de-
fensa de sus derechos de afiliacién o de actividad sindical (entre los que se en-
cuentran la promocion de elecciones o la participacion en una candidatura sindical),
para comprobar como la consideracién objetiva de la conducta que caracteriza la
tutela ante el despido de una trabajadora embarazada, no encuentra igual acogida
ante la proteccién de otra condicién personal de especial relevancia como es la afi-
liacién.

Para confirmar este extremo debe partirse ineludiblemente de la doctrina cons-
titucional conforme a la cual la afiliacién sindical y el ejercicio de actividad sindical
no son circunstancias que en sf mismas y de forma objetiva deban entenderse como
indicios de posible lesién, de modo que deben acompaiiarse de otros elementos
que pongan indiciariamente en conexion el factor protegido (la libertad sindical)
con el resultado lesivo o perjudicial, por cuanto “la confluencia del factor sindical
y la actuacién empresarial representa inicamente, en principio, un presupuesto de
la posibilidad misma de la lesién aducida, pero no un indicio de vulneracién que
por si solo desplace al demandado la carga de probar la adecuacion constitucional
de su acto”1®.Y a la hora de establecer esa conexién, el factor temporal puede re-
velarse de singular importancia, pues como también es doctrina constitucional, la
conexién temporal entre el ejercicio del derecho fundamental y la medida empre-

15 Doctrina iniciada por la STC 92/2008, de 21 de julio y seguida por STC 124/2009, de 18 de
mayo en un caso similar, asi como por el TS en sentencias, entre otras, de 17 de octubre de 2008 (re-
curso n® 1957/2007), de 16 de enero de 2009 (recurso nim.1758/2008) y de 6 de mayo de 2009 (recurso
nim.2063/2008).

16 Cfr.STC 171/2003, de 29 de septiembre.
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sarial, genera una fuerte apariencia de probabilidad de lesién, de donde resulta re-
levante como indicio o principio de prueba!”.

Confirméndose pues la relevancia de la proximidad temporal entre factor pro-
tegido y medida discutida como indicio que podria desplegar en su caso la inver-
sién de la carga de la prueba, la cuestidn es si tal conexién actiia de forma directa
y automatica o requiere por el contrario la concurrencia de ciertos elementos sobre
los que construirse. Es precisamente en relacion a esta cuestion donde puede apre-
ciarse cierta divergencia aplicativa entre los tribunales ordinarios ante el modo de
operar la carga probatoria, y que por lo general suele resolverse por extremos to-
talmente alejados de una concepcion objetiva de la correlacién temporal entre el
hecho aducido y el posible acto lesivo, para dirigirse por el contrario por la via de
la intencionalidad en el comportamiento del empresario.

En un plano distinto se encuentran aquellas resoluciones judiciales que declaran
la existencia de una actuacidn lesiva del empresario que efectia una movilidad,
traslado o despido tras visibilizarse claramente la condicién o circunstancia que se
pretende proteger, como asi sucede cuando la trabajadora en cuestién participa pu-
blicamente en asambleas, o en negociaciones con la empresa, o cuando se conoce
su condicién de candidata o representante tras proclamarse las candidaturas y los

resultados de las elecciones!8.

En estos casos, la visibilidad o notoriedad de la afiliacion o de la actividad sin-
dical del trabajador/a puede aportar de por si mas duda sobre la posible conexién
finalista entre hecho protegido y actuacion lesiva, especialmente si ademds existe
una correlacion cronoldgica entre ambos. La dificultad aplicativa se halla pues en
aquellas situaciones en las que no concurre una clara exposicién publica de la con-
dicién o circunstancia que se aduce como lesionada, y tras lo que se apoya como
defensa el desconocimiento del empresario y en consecuencia la ausencia de una
motivacién contraria al ejercicio de derechos de libertad sindical. En tales situa-
ciones, ciertas resoluciones judiciales generan la paradoja de que una circunstancia
tan subjetiva y personal como es la posesion por un sujeto de determinada infor-
macién, deba ser sometida a prueba como elemento esencial de un panorama indi-
ciario sobre el que se construye la tutela de un derecho fundamental. En concreto,

17Tbidem, STC 171/2003, de 29 de septiembre, citando a su vez, entre otras, las sentencias 87/1998,
de 21 de abril; 101/2000, de 10 de abril; 214/2001, de 29 de octubre; 114/2002, de 20 de mayo; y
17/2003, de 30 de enero.

18 Entre otras muchas, STSJ Castilla-La Mancha de 4 diciembre 2007(recurso ndm. 1420/2006);
Sentencias del TSJ C. Valenciana de 27 de mayo de 2004 (recurso nim.1225/2004) y 6 de mayo de
2014 (recurso 623/2014) ; STSJ Madrid de 21 de marzo de 2012 (recurso nim. 729/2012); STSJ Cata-
luna de 17 de marzo de 2011 (recurso nim. 4367/2010); Sentencias del TSJ Asturias de 9 de marzo de
2011 (recurso 2686/2010) y de 28 de octubre de 2011 (recurso 2294/2011).
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a la empresa le basta alegar que desconocia el dato de la afiliacién o de la promo-
cién o candidatura sindical del sujeto, para que tal alegato reciba credibilidad y
plena validez, siempre que aquél no pueda acreditar hechos que lo desvirtien y a
pesar incluso de que se aduzcan otros de indole objetiva como es la proximidad

temporal entre el factor a proteger y la medida supuestamente lesiva'®.

Efectivamente, como se indic6 anteriormente, la empresa puede ignorar la con-
dicién de afiliado de un trabajador/a si no se produce una previa comunicacion de
tal dato para el cumplimiento empresarial de determinadas actuaciones previstas
normativamente, como es el reconocimiento de los delegados sindicales o la de-
duccién en némina de la cuota sindical. Asimismo, la normativa reguladora del
procedimiento electoral para érganos de representacion no contempla tramite pre-
ceptivo alguno destinado a que el empresario conozca la intencién o la formaliza-
cién de candidaturas sindicales con anterioridad al momento de la celebracién de
las elecciones, aun cuando la propia dindmica del proceso podria inducir a consi-
derar razonablemente que la empresa no es del todo desconocedora de lo que en €1
acontece?’. En cualquier caso, asf como la libertad sindical no entrafia la inmu-
nidad de sus titulares frente a la aplicacién razonable de reglas juridicas generales?!,
tampoco el manto protector del ejercicio de derechos fundamentales debe acoger
espacios de inmunidad del empresario donde aquéllas no se imponen.

19 Es asf c6mo se interpreta en sentencias como la del TSJ Catalufia de 13 de diciembre de 2013
(recurso nim. 4733/2013) cuando afirma que “el despido posterior a una convocatoria de elecciones y
la falta de acreditacion de la causa real del mismo, cierto es, pueden llevar a una mera sospecha de dis-
criminacién por motivos sindicales, pero esa sospecha no viene nutrida con dato objetivo alguno (in-
dicio) que nos lleve de forma precisa y directa a concluir la existencia de un trato discriminatorio por
esos motivos, pues lo cierto es que la empresa desconocia la afiliacién de la trabajador”. Asimismo, la
STSJ Castilla y Ledn, Valladolid, de 13 de junio de 2012 (recurso nim. 721/2012), al resolver que “no
consta acreditado que la empresa demandada conociera la reunién mantenida en el domicilio de la de-
mandante con sus compaiieros, ni que fuera conocedora de la composicion de la lista de los candidatos,
con lo que falta un dato importantisimo para poder concluir que la empresa actud atentando el derecho
fundamental de libertad sindical de la actora”. Entre otras resoluciones denegando la posible vulnera-
cion de derechos de libertad sindical por cuanto no se acreditaba el conocimiento del empresario de la
circunstancia de la afiliacion, de la promocion o de la participacion en una candidatura sindical, vid. TSJ
Madrid de 21 de marzo de 2012 (recurso nim. 729/2012), y STSJ Galicia de 22 de abril de 2003 (re-
curso nim. 872/2003).

20 Como argumenta la STSJ Castilla y Le6n, Valladolid, de 11 de noviembre de 2003 (recurso nim.
2167/2003), “forma parte de la mecdnica normal de todo proceso electoral que se de publicidad de los
trabajadores que integran las distintas candidaturas, publicidad que razonablemente llega no sélo al
resto de los trabajadores sino también a la empresa de tal suerte que no constituye una simple conjetura
sin base alguna sino una légica deduccidn el conocimiento por la empresa de la condicién de candidata
de la trabajadora”.

21 Al decir, por ejemplo, de la STC 214/2001, de 29 de octubre.
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Téngase en cuenta que la peculiaridad de la prueba en supuestos de vulneracién
de derechos fundamentales no consiste en la exoneracion del demandante de toda
carga probatoria, sino en la menor intensidad de ésta con respecto a la que le in-
cumbe al demandado??. En consecuencia, si al trabajador/a se le exige pues, dentro
del panorama indiciario, que aporte una demostracién o prueba fehaciente de la in-
tencionalidad derivada del conocimiento del empresario, la conclusién no es otra
que la de requerir al titular de un derecho fundamental que practique una prueba
diabdlica sobre un hecho positivo (el conocimiento)para obligar que la empresa
tenga que justificar la razonabilidad y objetividad de su actuacidn, lejos pues de
cualquier intencionalidad lesiva. Esto es, exigirle a la trabajadora la demostracién
del conocimiento por el empresario de su condicién de afiliada o de candidata en
las elecciones sindicales conduciria finalmente a construir una situacién que la
propia doctrina del TC pretendia eludir con la actividad indiciaria y la inversién de
la carga de la prueba, esto es, la prueba plena de que la actuacién empresarial tenia
un fin lesivo??. En definitiva, con este proceder, entre algunos tribunales ordinarios
se estd erigiendo el conocimiento o desconocimiento por la empresa de la circuns-
tancia protegible, en una cuestion previa a resolver con anterioridad a que pueda
aplicarse la inversion de la carga de la prueba, cuando tal construccién no esta in-
ducida por la jurisprudencia constitucional.

En evitacion de tal resultado contrario a la propia finalidad y articulacién del sis-
tema protector de un derecho fundamental, habria de situarse en una posicién de
mayor relevancia juridica circunstancias indiciarias de cardcter objetivo, mas que
otras de indole intencional. Bajo este planteamiento, esa cercania temporal, aun en
un entorno circunstancial libre de otros hechos objetivos que pudieran aportarse
con valor indiciario, podria ser considerada una circunstancia razonable y sufi-
ciente para superar el umbral minimo de esa conexién, y que ésta fuera en su caso
neutralizada con la demostracién por el empresario de la objetividad y racionalidad
de las causas alegadas como justificativas de su decision (ya sea de despido, mo-
vilidad o cualquier otra de afectacién laboral o econémica para el trabajador)?*
puesto que es en definitiva el papel probatorio que le corresponde al empresario,

22 Como tan oportunamente se puso de manifiesto en la STSJ Catalufia de 30 noviembre de 2010(re-
curso nim. 7174/2009), con apoyo en doctrina constitucional citada.

23 Recuérdese en tal sentido la STC 66/2002, de 21 de marzo, al afirmar que “en ningtin caso seria
exigible al trabajador la aportacion de una prueba plena de la relacion entre la decision empresarial y
el ejercicio del derecho fundamental, pues tal exigencia nos situaria fuera del esquema de distribucién
de cargas probatorias al que responde la denominada prueba indiciaria en el proceso laboral”.

24 Afirmando en este sentido el suficiente valor indiciario de la proximidad temporal entre la cir-
cunstancia o condicion protegible y la medida empresarial, las Sentencias del TSJ de Cataluia de 17 de
marzo de 2011 (recurso nim. 4367/2010), y de 17 septiembre 2013 (recurso nim. 3563/2012); asi como
las Sentencias del TSJ Comunidad Valenciana de 17 de noviembre de 2004 (recurso nim. 2855/2004)
y de 18 octubre 2006 (recurso nim. 2822/2006).
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no para salvar la improcedencia, sino esencialmente la nulidad de la medida cues-
tionada. Precisamente, cuando se alegan causas imprecisas o genéricas para justi-
ficar un despido, y mas aun en el caso de que la empresa reconociera la propia
improcedencia del mismo, el simple alegato y demostracién de cierta coincidencia
temporal entre el hecho alegado como lesionado y la accién o medida supuesta-
mente lesiva, deberfa ser suficiente “para abrir razonablemente la hipétesis de la
vulneracién del derecho fundamental”, tal como se pronuncia la jurisprudencia
constitucional?.

Las dificultades interpretativas y aplicativas se encuentran pues ante esta doc-
trina judicial que resuelve supuestas vulneraciones de derechos asociados a la li-
bertad sindical y que se desarrollan con una finalidad representativa, declarando que
la empresa no tiene por qué probar la ausencia de mévil discriminatorio contra la
afiliada, promotora y/o candidata en elecciones a representantes del personal, si
aquélla no aporta un panorama indiciario del que se derive un posible mévil dis-
criminatorio por razones sindicales en tanto que sustentado en las circunstancias
concurrentes, alegaciones y pruebas para inferir el conocimiento de la empresa.

Considerando este particular contexto, el sistema de proteccién ante posibles le-
siones a los derechos de afiliacion o actividad sindical de una trabajadora no cuenta
con los mismos elementos de refuerzo y garantia que los delineados para los su-
puestos de despido en situacion de embarazo conforme al art.55.5 b) ET, y que por
lo demas resultan exclusivos para tales situaciones al haberse negado desde el TC,
y no sin objeciones criticas, su extensién analdgica ante otras actuaciones empre-
sariales de afectacion a la trabajadora embarazada desconociendo la empresa tal es-
tado, como es el desistimiento empresarial en periodo de prueba®.

En suma, fuera de esos supuestos de despido del art.55.5.b) ET, resulta apli-
cable la doctrina constitucional anterior que sometia la eficacia del panorama in-
diciario a la acreditacién del conocimiento del empresario (STC 41/2002 y

25 Sentencias TC 17/2003, de 30 de enero, y 49/2003, de 17 de marzo.

26 En efecto, la STC 173/2013, de 10 de octubre, concluyé que el mecanismo de garantia reforzada
de las trabajadoras embarazadas en caso de despido previsto en el art.55. ET no puede extenderse por
analogia a situaciones o instituciones distintas como es el supuesto del desistimiento empresarial durante
el periodo de prueba, de modo que la nulidad de la decisién extintiva en este supuesto exige acreditar
indicios de discriminacidn, lo que no sucede cuando la empresa no conoce siquiera el estado de gesta-
cion de la trabajadora.Esta Sentencia cuenta con un voto particular firmado por el magistrado Fernando
Valdés Dal-Re, y al que se adhieren otros magistrados, sefialando que” la regulacién del art. 55 LET no
es un plus infraconstitucional inspirado por el art. 14 CE; es, muy antes al contrario, la expresién o con-
crecién de un imperativo de ese derecho fundamental”,y en consecuencia “los desistimientos contrac-
tuales decididos por el empresario durante el periodo de prueba, respecto de las mujeres embarazadas,
disfrutan de una tutela directa, sin necesidad de una previa intermediacion legislativa ya que aquella nace
del contenido esencial del art. 14 CE”.
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17/2003), esto es, a no considerar que existen indicios de discriminacién si no
queda acreditado que la empresa conociera el estado de embarazo. La misma doc-
trina pues que hace mella también en el tratamiento y aplicacion del sistema pro-
tector ante supuestas violaciones del derecho de libertad sindical por la intervencién
de trabajadoras afiliadas en acciones de actividad sindical (promocién o participa-
cién en elecciones sindicales).

Sucede asi que sobre dos situaciones personales, de distinta naturaleza pero
protegidas ambas por el constitucional manto protector, se tejen entramados dife-
renciados en orden a la aportacion indiciaria que debe desarrollar la trabajadora
para que se actie el mismo mecanismo de la inversion de la carga de la prueba.
Contrastan de este modo los esquemas de tutela ante un despido por embarazo o por
la afiliacion y/o actividad sindical de una trabajadora, a pesar de detectarse ciertas
zonas de proximidad o coincidencia entre una y otra situacion de afectacién a de-
rechos fundamentales. Una situacion divergente que puede dar origen a soluciones
de dificil aceptacién desde el plano de la seguridad juridica en circunstancias de
coincidencia de la situacién de embarazo con la de afiliada o candidata en las elec-
ciones, por cuanto podria concluirse en la irrelevancia probatoria de la ignorancia
por la empresa de esta ultima condicion ligada al ejercicio de derechos o actua-
ciones sindicales a efectos de que pueda considerarse la inversion de la carga de la
prueba si concurren otras circunstancias que asi lo justifiquen, frente a la necesidad
de que el empresario conociera el estado de embarazo de la trabajadora para derivar
la misma consecuencia probatoria.

Frente a esta diferenciacion de planos de proteccion o de sistemas de tutela que
divergen en funcién de la presencia o no de un elemento intencional deducible por
el previo conocimiento empresarial, habria de reclamarse por el contrario un sis-
tema de proteccidn no solo “ante actos discriminatorios intencionales, que por lo
general se acreditardn a través de la dindmica propia de la prueba indiciaria, sino
también cualquier perjuicio objetivo contra el factor protegido por el derecho fun-
damental sustantivo”?’.

Desde este basico planteamiento de que la tutela ha de ser estrictamente aquella
intrinseca deducida del propio precepto constitucional, sin requerir intermedia-

27 Voto particular expresado por el magistrado Fernando Valdés a la STC 173/2013, de 18 de mayo,
criticando esa distincion entre tutela intencional y tutela objetiva de la discriminacion, “situando la pri-
mera en el contenido esencial del art. 14 CE y la segunda en una especie de contenido adicional -por
manejar un concepto acuiiado por la jurisprudencia constitucional en relacién con otro derecho funda-
mental: la libertad sindical-, de creacion legal, concluyendo, a partir de esta diferenciacion y sin ofrecer
la necesaria motivacion, que la tutela antidiscriminatoria ante actos que lesionen objetivamente, sin vo-
luntad o animus de relegacion, el derecho fundamental implicado en estos escenarios discriminatorios
ha de calificarse como diferente y de contenido menor o inferior a la tutela intencional”.
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ciones legislativas que refuercen la tutela, bastaria a tal fin la eficacia de los dos ele-
mentos derivados del art.28 CE: el ejercicio de un derecho asociado al mismo y la
concurrencia de un perjuicio asociado a tal ejercicio, sin revestir al elemento in-
tencional de un papel esencial y definidor de la proteccién a dispensar.

En este sentido no puede desconocerse que el propio TC aceptd y confirmo la
posibilidad de una vulneracién objetiva de la libertad sindical al margen de la in-
tencionalidad de la actuacién empresarial lesiva®, apoydndose en su mas general
doctrina acerca de que la vulneracion de derechos fundamentales “no queda supe-
ditada a la concurrencia de dolo o culpa en la conducta del sujeto activo, a la in-
dagacion de factores psicoldgicos y subjetivos de arduo control. Este elemento
intencional es irrelevante”?”. Si conforme a esta doctrina basta “constatar la pre-
sencia de un nexo de causalidad adecuado entre el comportamiento antijuridico y
el resultado lesivo prohibido por la norma”, en supuestos de actuaciones empresa-
riales supuestamente motivadas en la afiliacién y/o actividad sindical de la traba-
jadora, deberfa también ser suficiente una aportacién indiciaria de la misma que no
requiriese la constatacion o demostracion del conocimiento previo por el empre-
sario de su condicién de afiliada.

Solo asi se conseguird una tutela eficaz en el proceso y en el resultado, es decir,
mantener la proteccion de la afiliada ante medidas empresariales lesivas, tanto de
la que desarrolla su prestacién laboral sin dar a conocer su condicién (como co-
rresponde legitimamente a su esfera de intimidad y decisioén), como de aquella que
la visibiliza participando en acciones de promocion de elecciones o presentacion de
candidaturas.

El hecho de la afiliacién habria de quedar de este modo contemplado por si
mismo como un indicio de vulneracién que unido a otras circunstancias concu-
rrentes de valor asimismo indiciario, desplace a la empresa la obligacién de probar
la regularidad constitucional de su acto. Las dificultades de encontrar resoluciones
judiciales que asi lo recojan, prescindiendo del elemento intencional, deducido del

28 Cfr. STC225/2001, de 26 noviembre, precisando que “si bien la perturbacién lesiva del papel ins-
titucional del sindicato puede cobijarse en una estrategia empresarial destinada a mermar su funcién re-
guladora (STC 208/1993, de 28 de mayo), cabe también una vulneracion objetiva de la libertad sindical,
al margen de esa voluntad o intencionalidad. Asi lo dijimos implicitamente en la Sentencia recién ci-
tada, aunque para negar que concurriese la lesion denunciada conforme a los perfiles de aquel caso, y
lo hemos sostenido expresamente en la STC 107/2000, de 5 de mayo , o en la serie de resoluciones que
en ella se recogen, cuando, tras el examen de los factores concurrentes, concluimos en la posibilidad de
apreciar una conducta antisindical caracterizada «por el resultado para el derecho o bien objeto de tu-
tela y no por la intencionalidad del sujeto que la lleva a cabo, como ya ha declarado este Tribunal (Sen-
tencias 124/1998, de 15 de junio, y 126/1998, de 15 de junio)”.

29 Cfr. STC 11/1998, de 13 deenero, recogida también por STC 225/2001, de 26 de noviembre.
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previo conocimiento, como factor decisivo para proyectar la inversién de la carga
de la prueba, muestran sin duda las graves fisuras en un sistema protector ante el
ejercicio de derechos sindicales y de actuacidn representativa que particularmente
agrava a las trabajadoras por su mayor exposicion a situaciones de desventaja, y que
en modo alguno facilita o propicia la participacién de la mujer en acciones de pro-
mocién o conformacién de érganos de representacion del personal.

2.3. Mecanismos de promocion

Ante esta situacion de escasas facilidades instrumentales y juridicas para favo-
recer la presencia equilibrada, paritaria, o incluso la simple incorporacién de la
mujer en esquemas representativos del personal en la empresa, pareceria que el
unico frente al que en su caso exigir responsabilidades y en consecuencia medidas
correctoras y actuaciones promocionales hubiera de ser el propio sistema juridico
en sus vertientes de accion legal y de tutela constitucional. Sin desechar la ido-
neidad de cambios en el sistema protector dirigidos a cercenar las medidas empre-
sariales con motivaciones discriminatorias y antisindicales y a reforzar la posicién
laboral de las trabajadoras, con especiales mecanismos de amparo para las que ejer-
citan derechos asociados a la libertad sindical, el impulso hacia la participacion de
la mujer en acciones y esquemas de representacion también debe generarse en el
propio dmbito de la empresa y en paralelo, e incluso como factor dinamizador, en
el mismo centro gestor y decisor del sindicato.

No puede eludirse el hecho reconocido y afirmado en todos los planteamientos
de igualdad por razén de género, que los estereotipos asociados a la mujer estdn en
la base de un importante nimero de situaciones de desigualdad y desventaja que
sufre la mujer en los mds distintos dmbitos donde aquélla estd presente, incluyendo
el mercado de trabajo y especificamente en el contexto de las relaciones laborales
desarrolladas en entornos econémicos y profesionales. Pero asi como estos estere-
otipos estdn sin duda obstaculizando las posibilidades de promocién de la mujer
para llegar a los equipos directivos y érganos de decisién de las empresas, no hay
elementos de contraste que permitan afirmar que se reproducen iguales circuns-
tancias en el plano del acceso de las trabajadoras a los 6érganos de representacion
del personal, ni tan siquiera en aquellas empresas o sectores productivos donde no
es mayoritaria la presencia femenina. No hay datos o informaciones que permitan
asegurar que entre los trabajadores por lo general actien ideas preconcebidas o
prejuicios sobre la mayor o menor idoneidad y capacidad de las mujeres para rea-
lizar acciones sindicales y particularmente funciones representativas, a la hora de
decidir su apoyo a candidaturas y 6rganos con participacién femenina. Por su parte,
la empresa ha de desempefar un papel absolutamente neutro en lo que atafie a un
posible objetivo de paridad en la composicién de 6rganos de representacion del
personal; un papel que no obstante y en ocasiones queda claramente reprobado con
actuaciones de movilidad funcional, geografica, sancién o despido dirigidas a evitar
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la promocién de elecciones sindicales o la eleccién como representante de un con-
creto trabajador o trabajadora’. En este sentido no puede obviarse el grado de in-
fluencia que comportamientos de esta naturaleza, y que afectan a la confianza en
la tutela que debe recibir el ejercicio de derechos de afiliacién y accién sindical,
pueden tener en las decisiones de trabajadoras a la hora de asumir iniciativas o res-
ponsabilidades en orden a la representacion del personal en la empresa.

De hecho es esta voluntad o decision individual de la trabajadora la que por lo
demads debe aunarse a otra de conformacion colectiva para iniciar 0 mantener una
trayectoria de accion representativa. Esto es, para favorecer las opciones de las tra-
bajadoras en este terreno se hace preciso sin duda el apoyo de la propia organiza-
cién sindical de base, por cuanto la mayor o menor presencia de mujeres en las
listas sindicales va a depender en suma de la doble circunstancia de la voluntad
conforme de la trabajadora en ser elegible, por un lado, y del sindicato que apoye
la lista en cuestion, por otra. Desde otra lectura, es claro que la sola voluntad del
individuo interesado no es motivo suficiente para reclamar su presencia en una
candidatura, pero cabe preguntarse si son suficientes unos supuestos motivos sin-
dicales para rechazar la incorporacién de una candidatura femenina aun cuando
ello suponga crear o mantener una diferenciacién de género en la composicion de
la lista y en las opciones de eleccidn, o si por el contrario debiera primar un prin-
cipio de igualdad que impusiera la participacién de la trabajadora interesada en la
candidatura frente a cualquier otro interés sindical o criterio impeditivo u obstativo.
En otros términos, la presencia de mujeres en las listas sindicales (nimero y posi-
cién dentro de las mismas) debe obedecer a criterios objetivos (por ejemplo, el de
proporcionalidad con la composicién de la propia plantilla) o de interés laboral
(como la promocién de determinadas categorias o funciones a través de represen-
tantes pertenecientes a las mismas), pero en modo alguno puede primar la consi-
deracién de género como factor diferencial no justificado, en virtud por ejemplo de
seguimiento de tradicién (predominio masculino) o evitar confrontaciones (con
empresa y resto de plantilla por una mayor presencia femenina, sobre todo en sec-
tores donde las mujeres no estdn especialmente representadas).

Desde este aspecto, no serfa extremado o desorbitado reclamar un principio de
democracia paritaria en la decision sindical de conformacién de candidaturas a 6r-
ganos de representacion, considerando que a los sindicatos, en tanto que institu-
ciones de relevancia institucional, al igual que los partidos politicos se les puede

30Tal y como son conocidas y resueltas generalmente por los tribunales ordinarios. Entre otras
muchas véase, en demandas presentadas por trabajadoras, STS 25 junio 2012 (recurso udd. nim.
2370/2011); STSJ Andalucia de 8 de julio de 2002 (recurso nim.2069/2002), STSJ Asturias de 9 de
marzo de 2001 (recurso suplicaciéon nim. 2686/2000), Sentencias del TSJ C. Valenciana de 17 no-
viembre 2004 (recurso nim. 2855/2004),de 31 de mayo 2007 (recurso nim. 1426/2007), y de 6 mayo
de 2014 (recurso nim. 623/2014); STSJ Asturias de 28 de octubre de 2011 (recurso nim. 2294/2011).



LA CUESTION DE GENERO EN LOS MECANISMOS DE 161
REPRESENTACION DEL PERSONAL

imponer limitaciones en su estructura interna y un funcionamiento democrético
que por el contrario no se exige a otras asociaciones de carécter general®!.

En todo caso es el sindicato, como dmbito de acogida y organizacién de ac-
ciones sindicales y de representacion, quien debe asumir un papel de responsabi-
lidad no solo en el frente de la elusioén y correccién de comportamientos, tanto los
nacidos en el propio sindicato como los externos al mismo, contrarios a las posi-
bilidades de participacion y presencia de trabajadoras en érganos de representa-
cidn, sino también en aquel otro frente de la adopcién de medidas promocionales
que favorezcan la actividad representativa de la mujer en igualdad de condiciones
que el resto de trabajadores. Y en este panorama referencial surge la oportunidad,
idoneidad y admisibilidad en su caso del sistema de cuotas.

La Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva entre mu-
jeres y hombres, acepta el sistema de las cuotas al incorporar el principio de com-
posicion equilibrada de mujeres y hombres como condicionante de la formacién de
listas electorales (Disposicién Adicional 2*)32, lo que arrastré como consecuencia
la modificacion de la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, de régimen electoral ge-
neral, para disponer como regla general que cada tramo de cinco candidatos en una
lista electoral en el dmbito de la representacion politica, debe haber un minimo de
40% de hombres o mujeres, esto s, una proporcion de tres/dos en cada tramo.

Mais alld de los 4mbitos contemplados y ordenados por estas normas, no hay dis-
posicién alguna que autorice o impida fijar una reserva de puestos para mujeres en
una candidatura sindical. A tal efecto, puede sin duda aludirse a las conocidas cri-
ticas vertidas sobre el sistema de cuotas en candidaturas electorales, centradas esen-
cialmente en la incongruencia de un mecanismo que pretendiendo promover la
igualdad tenga en ultima instancia como efecto la eliminacion de criterios de ob-
jetividad, conocimiento, mérito y capacidad; y efectivamente una posible candi-
datura sindical conformada sobre la base de un sistema de cuotas dificilmente
escaparia a las mismas criticas. Sin embargo, en cuanto tal mecanismo queda ava-
lado como una medida correctora de la infrarrepresentacion de las mujeres en Or-
ganos o puestos de responsabilidad ya sea politica o de otra indole social o
empresarial, no puede descartarse la admisibilidad y funcionalidad de un sistema
de cuotas en el particular entorno representado por las elecciones sindicales en la

31 Cfr. STC 3/1981, de 2 de febrero.

32 Sistema de cuotas que fue avalado por la STC 12/2008, de 29 de enero, desestimando el recurso
de inconstitucionalidad presentado por el Partido Popular frente a la Ley 3/2007. Igualmente la STC
13/2009, de 19 de enero desestimando el recurso de inconstitucional presentado contra una ley del par-
lamento vasco (Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la igualdad de mujeres y hombres) que referia a tal
sistema de cuotas para 6rganos administrativos pluripersonales, tribunales de seleccién, jurados de con-
cesion de premios o subvenciones, y especialmente en candidaturas a elecciones al parlamento vasco.
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empresa, alli donde se produce la conformacién de voluntades particulares para un
fin privado, cual es la creacion de un mecanismo representativo en el &mbito de la
empresa, aun con relevancia juridica publica. Las elecciones sindicales cuentan
pues con su propia ordenacidn juridica, su propia dindmica y sus propias reglas de-
finitorias que no impiden intrinsecamente la adopcién de una medida de accién po-
sitiva con el fin pretendido de favorecer la presencia de mujeres en esquemas
representativos que adolecen de déficits en participacién equilibrada®3.No obstante,
aun cuando tal medida pueda superar el test de su razonabilidad y proporciona-
lidad para poder actuar en la conformacién de las listas sindicales en la correspon-
dientes elecciones a 6rganos representativos del personal, existen variantes
cruciales a considerar que condicionan el paso desde el planteamiento tedrico a la
realidad practica de un sistema de cuotas en las elecciones sindicales.

Ciertamente puede servir como valioso referente a tal efecto la mecénica utili-
zada por las organizaciones sindicales mds representativas que acogen el sistema
de cuotas incluso como una obligacidn estatutaria, si bien articulado a nivel interno
del propio sindicato y sobre la base de un criterio de proporcionalidad en funcién
de la afiliacion femenina.

En concreto, el sistema de cuotas se adopta en UGT y en CC.OO como un me-
canismo que pretende garantizar la presencia equilibrada de hombres y mujeres en
todos los érganos de direccién, decision y control del sindicato. Haciéndose de-
pender el sistema de cuotas de la media de afiliacién de mujeres, en ambos sindi-
catos se fija tal medida en el 30% para actuar asi como referencia de cuota en las
distintas federaciones del sindicato. De este modo, en el caso de UGT, la federa-
cién que no alcance el 30%, su cuota de participacién serd la de su afiliacién fe-
menina, mientas que la federacién que iguale o supere ese 30% de afiliacion, su
cuota serd la paridad para ambos sexos. Por su parte en CCOO, las candidaturas en
las organizaciones en las que la afiliacién de hombres o mujeres sea inferior al
30%, aquellas incorporardn como minimo un nimero de hombres o mujeres pro-
porcional al mismo nimero de afiliados y afiliadas en dicha organizacién incre-
mentado en un 10%, mientras que en las organizaciones cuya afiliacién femenina
sea igual o superior al 30% del total de la afiliacion, las candidaturas guardardn la
proporcion del 60/40% para cada uno de los géneros.

33 Al respecto debe recordarse que un sistema de cuotas no condiciona el derecho a ser elegible,
puesto que “nadie ostenta frente a sus conciudadanos un derecho fundamental para ser por ellos pro-
puesto y presentado, a través de tales organizaciones o agrupaciones, como candidatos a unas elec-
ciones” (STC 78/1987, de 26 de mayo) Asimismo, tampoco queda afectado el derecho al sufragio activo
por cuanto queda en todo caso asegurado que acceden los candidatos elegidos por los electores como
sus representantes, esto es, la debida correlacion entre la voluntad del cuerpo electoral y la proclama-
cion de los candidatos (entre otras, Sentencias del TC71/1989, de 20 de abril, y 185/1999, de 11 de oc-
tubre).
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Ahora bien, este mecanismo que actua a nivel federal y confederal, dificilmente
puede trasladarse y aplicarse en las candidaturas del sindicato a érganos de repre-
sentacién del personal en las empresas: los sectores o 4mbitos de actividad pre-
sentan sus peculiaridades en cuanto a la composicién de la plantilla (mas
feminizada o masculinizada en unos casos, mas paritaria en otros), y aun dentro de
este esquema, los colegios electorales puede ser variables en cuanto a presencia
por igual o no de ambos sexos.

La diversa distribucién de hombres y mujeres por sectores, empresas y cate-
gorias profesionales, impide intrinsecamente un sistema de finalidad tnica y de
vocacién general, por cuanto en cada fébrica, taller u oficina habria de valorarse
su plantilla y en consecuencia la necesidad en su caso de plantear un objetivo de
paridad en la composicién de sus correspondientes 6rganos de representacion;
un andlisis que por lo demds pudiera derivarse en una lectura inversa en la que
no se trate de promocionar la presencia femenina en tales 6rganos sino la mas-
culina. En tal sentido, baste apuntar la divergencia que presentan sectores como
la construccidén o la mineria, frente al textil o educacidn, o incluso entre el sector
privado y el empleo ptiblico, como para poder formular un igual mecanismo de
cuota.

En definitiva, serd la particular y distinta morfologia de cada entorno de pres-
tacion de relaciones laborales la que permita detectar la idoneidad o no de plantear
un objetivo de paridad en la conformacién del correspondiente érgano de repre-
sentacion, y serd asimismo la propia entidad de la empresa o centro la que termine
justificando el grado de presencia y permanencia de mujeres en los esquemas re-
presentativos. Es decir, con independencia del impulso que a tal fin pudiera pro-
porcionarse con mecanismos puramente instrumentales como son las cuotas en las
candidaturas sindicales, lo cierto es que el aspecto funcional constituye asimismo
un elemento de peso y de indudable trascendencia en el acceso y mantenimiento de
las trabajadoras a la funcién representativa. Desarrollar dicha funcién requiere una
dedicacién en tiempo y disponibilidad que puede asimismo variar dependiendo del
entorno empresarial de referencia, por cuanto no puede medirse por igual las tareas
representativas en empresas o centros de grandes dimensiones o de especial con-
flictividad laboral, con aquellas que se desarrollan en contextos de reducido ta-
maiio o de mayor simplicidad organizativa o productiva. En suma, los tiempos y los
espacios de representacion pueden limitar las opciones de quienes, como las mu-
jeres, asumen mds cargas familiares o estdn sometidas a mayores y frecuentes in-
tervalos de entrada y salida en la contratacion laboral.

De nuevo pues son las desventajas iniciales con las que la mujer tiene que en-
frentarse en el mercado de trabajo, y buena parte de ella derivadas de la responsa-
bilidades familiares que pesan en mayor medida sobre las trabajadoras, las que se
apuntan como un elemento condicionante para modular la presencia de las mujeres
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en los 6rganos de representacion y que en consecuencia debe valorarse conve-
nientemente en toda propuesta o planteamiento de paridad en tal ambito.

3. LA PERSPECTIVA FUNCIONAL DE LA PRESENCIA FEMENINA EN
LOS ORGANOS DE REPRESENTACION

Considerando precisamente que son esas responsabilidades familiares las que
de forma principal aparecen como hdndicaps para el logro por la mujer trabajadora
de objetivos laborales y para el pleno ejercicio de ciertos derechos entre los que se
cuentan aquellos ligados a la libertad sindical, el propio sistema juridico laboral se
presenta como un obligado responsable a la hora de aportar los oportunos meca-
nismos que reduzcan o eludan esas desventajas, proporcionando entramados de
conciliacién y adecuacidn entre la vida familiar y la laboral. Como corresponde a
dicho sistema, y a tal fin, la negociacién colectiva desarrollada por los represen-
tantes de los trabajadores, en las distintas versiones o variantes en las que aquélla
puede expresarse (convenios, acuerdos, pactos), puede y debe cumplir una funcién
primordial.

Es cierto que se cuenta con un importante entramado de disposiciones legisla-
tivas (bdsicamente el ET y la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva entre mujeres y hombres) que aportan los nudos de una red que trata de unir
y conciliar la vida familiar y la laboral, pero sobre ellos puede y resulta exigible que
la negociacion colectiva refuerce y amplie esa red con particulares medidas y ac-
ciones a adoptar en los entornos empresariales. En este punto no cabe sino afirmar
la virtualidad de la negociacion colectiva como marco para concretar € implantar
derechos en materia de igualdad, pero apenas se cuestiona la capacidad del marco
negociador para alterar situaciones de desventaja ocultas tras determinados e iner-
ciales contenidos negociales, lo que sin duda traslada el foco de atencién hacia los
madrgenes de decisién de los interlocutores sociales responsables de la negociacion.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que al menos el érgano de representacién
del personal es el receptor de las distintas voluntades de sus miembros y no siempre
se muestra fécil la idoneidad de aunar las mismas en pro de una unidad de orien-
tacion y accidn. Los criterios diferenciales o no excesivamente cercanos que por lo
general han de convivir en los esquemas representativos, expresivos de diversas
estrategias y lineas programadticas de sus componentes, pueden dificultar sin duda
la adopcién de decisiones de conjunto sobre los dmbitos y contenidos hacia los que
dirigir su actividad representativa y especialmente la negocial. Mds aun, en un con-
texto negociador con la empresa (ya sea con acuerdos generales o puntuales, o con
convenios colectivos) no es infrecuente sacrificar ciertas pretensiones o posturas
sobre determinadas cuestiones para priorizar la consecucién de otros objetivos con-
siderados prevalentes.
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Y es en esta dindmica de funcionamiento de los érganos de representacion y de
la misma técnica negociadora, donde podria cuestionarse si la mayor o paritaria
presencia de las mujeres en aquellos 6rganos altera o condiciona las reglas de juego
con el sentido finalista de que cobren mas centralidad o atencién en la funcién re-
presentativa y negocial aquellas cuestiones o materias que directa o indirectamente
participan de una situacion de desventaja laboral para las mujeres. En definitiva, la
pregunta seria si la conformacidn paritaria de los érganos de representacion favo-
rece la actividad representativa con esta orientacion negocial.

Obviamente, para poder dar una respuesta a dicha cuestién se requeriria contar
con datos obtenidos del cruce informativo entre, por un lado, esquemas de repre-
sentacién y mds exactamente mesas de negociacion con distinta participacién fe-
menina y en diversos sectores, y por otro lado, los contenidos de acuerdos o
convenios colectivos negociados por aquéllas donde pudiera observarse la insercién
y alcance de temas que reflejen ventajas o desventajas para las trabajadoras. Se re-
queriria pues un andlisis de tal entidad y envergadura que no solo exige mas espacio
y dedicacién del que aqui se ofrece, sino que ademds necesitaria contar con ciertos
datos que ni tan siquiera son facilmente obtenibles, como es el nimero de trabaja-
doras que forman parte de las mesas de negociacién, dado que no es una referencia
que aparezca en la ficha de registro de un convenio firmado3.

A falta de ese particular andlisis, no obstante si es posible al menos indicar aqui
aquellas materias insertas en el propio esquema ordenador de las relaciones labo-
rales en las empresas, y por ende perfectamente identificadas como materias ne-
gociales en acuerdos o convenios colectivos, respecto de las que podria inferirse
mayor sensibilidad o aproximacién hacia su tratamiento desde unos érganos de re-
presentacién que cuenten con una importante o paritaria presencia de mujeres. En
modo alguno se insinda que los esquemas representativos del personal, cualquiera
que fuera su conformacion, no asumen el objetivo y en definitiva el deber de
afrontar la mejora y promocién de ciertas cuestiones de las relaciones laborales
que pudieran limar o corregir preexistentes situaciones de desventaja para las tra-
bajadoras, pero si se sugiere que la presencia de mujeres en tales esquemas de re-
presentacién podria aportar un plus de comprensién y de evidencia ante practicas
incluso inerciales asumidas y desarrolladas en la empresa que provocan situaciones
de desigualdad por razén de género y que en consecuencia habrian de ser sometidas
a revision y renegociacion®.

34Un dato que segtin fuentes sindicales, la administracién se muestra reacia a incorporar pese a las
reiteradas solicitudes de responsables de igualdad del sindicato en tal sentido.

35 “Cuando los equipos negociadores incluyen una representacién equilibrada de mujeres y hom-
bres no solo se negocian temas especificamente dirigidos a eludir la brecha salarial, sino también me-
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Por lo general, las cuestiones asociadas al género que habrian de focalizar
mayor grado de interesamiento a nivel negocial para su plasmacién en acuerdos o
convenios, se relacionan con la clasificacion profesional y su traslacién retribu-
tiva, el sistema de promocion, y la ordenacién de los tiempos de trabajo. Y como
actuacion de cierre, un plan de igualdad mientras fuera necesario proceder a deta-
llarlo o ampliarlo con medidas complementarias.

Sometiendo al test del enfoque de género estas materias que son clave en la or-
denacién de las relaciones laborales en la empresa, tal como aparecen o se reflejan
en los textos convencionales, pueden ofrecerse esos necesarios datos de diagnds-
tico de situacién que propicie en su caso el redisenio de aquéllas conforme a para-
metros de igualdad.

En este sentido, los sistemas de clasificacion profesional pueden concentrar un
importante nimero de ejemplos que derivan en desigualdades y desventajas para
las trabajadoras, por lo que cotidianamente aparecen en el foco de atencién de ini-
ciativas y propuestas de reordenacién. No sin justificacién surgen expresiones a
favor de la utilizacién de criterios de género neutro en la definicién y evaluacién
de las distintas funciones y categorias profesionales®®, dirigiendo la mirada, a tal
fin, a los responsables de la gestién empresarial y sin duda a los representantes de
los trabajadores implicados en su determinacion y traslacién a los convenios co-
lectivos. Pero son las mujeres insertas en esquemas de segregacion tanto vertical
como horizontal las que podrian estar en mejores condiciones de evidenciar tal si-
tuacién y de proponer vias de correccién y radicacion, desde fuera pero especial-
mente desde dentro de los esquemas representativos con facultades de interlocucién
con la empresa.

Asimismo, debe destacarse no solo el papel que juridicamente les compete
desarrollar a los 6rganos de representacion, sino también el especial compromiso
que habrfan de asumir a la hora de abordar los procesos de seleccién y contratacién
en clave de igualdad, con el fin de propiciar un mayor niimero de trabajadoras con-
tratadas para determinadas tareas o funciones, alli donde se ha detectado carencia
de mujeres y una vez diagnosticadas las causas. En concreto, en sede de ascensos

didas que impactan positivamente sobre intereses salariales de las mujeres (acuerdos sobre trabajo fle-
xible, servicios de guarderia, etc.”.Cfr. ETUC, Resolution Collective barganing _our powerful tool to
close the gender pay gap. Adopted at the executive comittee meeting of 17-18 june 2015. Disponible-
enhttps://www.etuc.org/documents

36 Al respecto recuérdese el claro imperativo recogido en la Directiva 2006/54/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de opor-
tunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, en el sentido
de que “cuando se utilice un sistema de clasificacion profesional para la determinacion de retribuciones,
tal sistema se basard en criterios comunes a los trabajadores de ambos sexos y se establecerd de forma
que excluya las discriminaciones por razén de sexo”.
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y promocion, si el test de igualdad demuestra desigualdades por género, los 6r-
ganos de representacion con presencia equilibrada de mujeres debieran ser mas
proclives a presentar y defender mecanismos compensatorios como podria ser la fi-
jacion de porcentajes minimos de trabajadoras a promocionar en determinados in-
tervalos temporales, al menos hasta alcanzar una paridad o una mayor
proporcionalidad segtin plantilla®’, o cualquier otro mecanismo que propicie que las
mujeres asciendan prioritariamente a igualdad de calificacién, mérito, aptitud y de
prestaciones profesionales38.

Por otra parte, es de general conocimiento que tras el disefio de ciertos puestos
de trabajo y las categorias profesionales, con un valor econdmico asignado que
suele ser inferior en aquellos de mayor o prioritaria ocupacién femenina, a lo que
afiadir la falta de transparencia en los esquemas retributivos de los que se deducen
complementos personales de oscuras trazas finalistas, se ocultan sin duda los pro-
blemas de paridad retributiva por el desempefio de trabajo de igual valor y la de-
nunciada brecha salarial en las percepciones percibidas por mujeres y hombres®.

Pero es ahora, cuando la funcién redistributiva de la negociacion colectiva en
términos de propiciar la igualdad en derechos y condiciones estd mds cuestionada
que nunca, es cuando mds en peligro se encuentra el propdsito de eludir las brechas
salariales por razén de género que se generan y se solidifican en el propio marco
negociador®’. De donde el interés sindical y la funcién representativa deben diri-
girse no solo a conseguir erradicar la devaluacién salarial sufrida en los tltimos
afios de crisis, sino también la distancia injustificada en los salarios que perciben
los trabajadores por el unico motivo del género. La prioridad negocial no puede re-
ducirse tnicamente al restablecimiento de las condiciones retributivas si no va tam-
bién implicita la igualdad salarial, de ahf que deban extremarse los esfuerzos por
parte de los interlocutores sociales en mejorar la transparencia de las retribu-
ciones*!, 1o que debe incluir también la fijacién de unos criterios objetivos y cuan-
tificables que eludan concesiones veladas y arbitrarias derivadas en gran medida de
disefios de sistemas salariales donde predominan determinados complementos re-

37 Tal es por ejemplo la propuesta negocial desde una representacién con importante presencia fe-
menina en una empresa como es El Corte Ingles donde el 67% de la plantilla estd compuesta por mu-
jeres, pero solo representa el 19% a nivel de jefatura.

38 Tal y como recoge el TICEE en sus conocidas sentencias de 17 de octubre de 1995 (Asunto Ka-
lanke),de 11 de noviembre de 1998 (Asunto Marschall) y de 28 de marzo de 2000 (Asunto Badeck).

39 Jornadas estatales de CCOO sobre “La accién sindical frente a la brecha salarial: impacto y re-
percusion de género”, Valladolid diciembre 2014.

40En la citada resolucién del ETUC “Collective barganing _our power ful tool to close the gender
pay gap”, precisamente se indicaba cémo en época de crisis se hace mas dificil convencer a los nego-
ciadores sindicales y empresariales para hacer frente a las desigualdades salariales por razén de sexo e
implementar una negociacion colectiva sensible al género.

41 Tal y como se recoge como uno de los objetivos prioritarios en la Comunicacién de la Comisién,
“Estrategia para la igualdad entre mujeres y hombres 2010-2015”. COM (2010) 491 Final.
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tributivos que benefician primordialmente los puestos que son ocupados mayori-
tariamente por los hombres (porque su determinacion o el sistema de calculo varia
de un puesto a otro, o de una a otra categoria, favoreciendo particularmente a un
sexo frente al otro). En ocasiones se trata de elementos inerciales en la clasificacién
profesional y correlativamente también en las estructuras salariales que pueden ser
corregidos en los convenios colectivos, en tanto se asuma tal compromiso y se di-
rija la negociacion hacia tal fin. La presencia de las mujeres en los érganos de re-
presentacién y especialmente en los equipos de negociacion aparece como un
elemento que podria promocionar, favorecer y en suma garantizar tales medidas.

Igualmente, un foco de especial interesamiento desde la perspectiva del género,
y en consecuencia también de la propia funcién representativa abordandolo en la
misma clave, es sin duda la ordenacién negociada de medidas de flexibilidad in-
terna, por los efectos e implicaciones que una distribucion irregular de jornada,
cambios en las condiciones de trabajo, ajustes contractuales a fluctuaciones de la
empresa, etc.,pueden tener a su vez como instrumentos de conciliacién y de pre-
servacion de la igualdad de oportunidades, al margen de la articulacion de generales
o especificas medidas de conciliacién que requieran ser adoptadas a través del
marco negociador.

Y para finalizar, cabe destacar la importancia que intrinsecamente reviste un
plan de igualdad, obligatorio en determinadas empresas pero recomendable en el
resto si se detecta su necesidad, como “conjunto ordenado de medidas, adoptadas
después de realizar un diagndstico de situacion, tendentes a alcanzar en la empresa
la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres y a eliminar la
discriminacién por razén de sexo” (art. 46 Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres).Pero mds alld de la cuestion del
contenido material de un plan de estas caracteristicas, existen otras de indole ope-
rativo que refieren a quiénes son los sujetos que lo negocian, quiénes lo aplican y
quiénes en suma vigilan su cumplimiento, por cuanto la eficacia juridica de un plan
de igualdad va a depender en definitiva de la capacidad de los sujetos responsables
de garantizar su finalidad. A tales efectos, qué duda cabe que un prius de formacioén
o participacion en igualdad que se garantice desde la propia composicién de los
drganos representativos del personal, y con competencia en dichas funciones de
vigilancia y control del plan, puede marcar la diferencia entre la inoperancia y la
efectividad en la empresa de un programa de igualdad por razén de género.

4. A MODO DE CONCLUSIONES

Desde las mas variadas organizaciones sociales, econdémicas y juridicas (Co-
misién Europea, Organismos gubernativos, Confederaciones Empresariales, Sin-
dicatos, Universidades, etc.) se ha venido poniendo de manifiesto la
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subrepresentacién de la mujer en los procesos de toma de decisiones y en los
puestos de responsabilidad, y en consecuencia la necesidad de trabajar por una re-
presentacién mds equitativa. Pero no existen referencias paralelas de diagndstico
en un dmbito tan particularizado como es el de los esquemas de representacion del
personal en las empresas, un entorno donde a las trabajadoras les puede resultar mds
dificil la llegada pero mds facil aun la salida que a sus compafieros masculinos, po-
siblemente por las mismas o similares razones que limitan la promocién y ascenso
de las mujeres a los puestos directivos de las empresas.

Ya primigeniamente el diagndstico de situacion se presenta de una extrema
complejidad ante la propia dificultad y diversidad de las variantes a considerar
(composicién de plantilla en distintos sectores de actividad y en empresas de dife-
rente dimensién; dmbitos privados y publicos; influencia regional; cuotas de pro-
porcionalidad; implantacién sindical; conformacién de mesas negociadoras;
acuerdos o convenios adoptados por las mismas, etc.) y los propios sindicatos in-
teresados son conscientes de la importancia decisiva de contar con un andlisis de
tal naturaleza para, al modo articulado con los planes de igualdad en la empresa,
idear y proponer las medidas que fueran precisas alli donde se identificaran des-
ventajas o dificultades que impidiesen una presencia equilibrada de las mujeres en
los 6rganos de representacion.

Desde un inicial plano de aproximacion al debate, no escasean aportaciones de
fuente sindical que subrayan la necesidad de establecer estrategias de transversa-
lidad para abordar la igualdad en el conjunto del sindicato, lo que incluyen el au-
mento de la afiliacién femenina, una formacion sindical especializada en igualdad,
y la participacién de mujeres en listas electorales.El compromiso por las politicas
de igualdad va mas alld de su mero reflejo documental: curiosamente a pesar de
toda una ingente documentacion sindical (desde los estatutos, hasta sus informes
0 ponencias congresuales) se sigue reclamando por las trabajadoras sindicalistas
una mayor presencia, una transversalidad de la igualdad en la estructura y accién
sindical y en suma mayor compromiso a la hora de que las mujeres puedan acceder
a los mismos puestos de responsabilidad, gestion y direccién, y en las mismas con-
diciones, que los hombres han venido manteniendo casi en exclusividad. En suma,
las mujeres sindicalistas reclaman un ejercicio claro de democracia en el seno del
sindicato, y que sea esa democracia, y no la adopcién de la cuota, la que favorezca
su mayor presencia en los 6rganos de decision tanto del propio sindicato como de
los érganos representativos.

Pero en el abordaje de esta temdtica de la presencia paritaria o equilibrada de
la mujeres en 6rganos de representacion, la responsabilidad no solo reside en la or-
ganizacidn sindical interesada por cuanto también a la empresa misma le compete
desarrollar una gerencia de recursos humanos y una ordenacién de las relaciones
laborales desde la dptica de la igualdad de oportunidades, lo que incluye no solo
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erradicar procedimientos de gestién estereotipados por el género sino también préc-
ticas o decisiones que penalicen las opciones de las mujeres en el acceso a puestos
de responsabilidad, incluidos los de naturaleza sindical y/o representativa. La em-
presa debe estar pues igualmente comprometida con la igualdad, y una base crucial
a tal fin lo constituye la posibilidad de que se formulen posiciones comunes entre
la empresa y los representantes del personal a través primordialmente de la nego-
ciacion colectiva.

En concreto, y desde el aspecto funcional, las medidas dirigidas a integrar la
perspectiva de género en la funcidn representativa y en especial en la negociacion
colectiva, requieren ser integradas no solo con actuaciones de formacién de los re-
presentantes en materia de igualdad, o de refuerzo de buenas précticas, sino tam-
bién con acciones de impulso a la participacién de mujeres en los 6rganos y
procesos de negociacion.

No debe descartarse la posible influencia que los déficits negociadores puedan
tener sobre la situacién de desventaja laboral y especialmente econémica en la em-
presa que sufren las mujeres, de donde el refuerzo y la proteccién de los procesos
negociadores en una lectura de igualdad se plantean como algo méas que un favo-
rable designio.

En definitiva, el enfoque de género debe trasladarse alli donde opera un meca-
nismo de defensa y promocidn de los interés de los trabajadores, de reivindicacién
permanente por el pleno ejercicio de los derechos de los que es titular cada traba-
jador en el 4mbito de la empresa, incluyendo el de igualdad o el de libertad sindical.
Los esquemas representativos del personal son receptores de esos derechos y ga-
rantes de su ejercicio, y tal funcién no puede quedar fuera de los muros estructu-
rales y funcionales de los propios érganos de representacion, sino que también debe
proyectarse ad intra para actuar como marco de andlisis y accién frente a las ba-
rreras, especialmente las ocultas tras practicas empresariales y contenidos nego-
ciales, que siguen impidiendo que las mujeres participen en igualdad.



Este libro pretende efectuar un analisis completo de las diferentes vertientes en juego
que condicionan o favorecen la plena incorporacion de las mujeres al trabajo, en un
plano de estricta igualdad, no s6lo desde el punto de vista formal sino igualmente
material. Ello se aborda desde una perspectiva transversal, con voluntad de sacar a la
luz aquellos elementos mas sefialados de la normativa laboral y de proteccién social
que influyen en términos positivos o negativos con vistas a promover y garantizar la
igualdad de la mujer en el trabajo. Se afronta una cuestion ya clasica, pero también de
permanente actualidad, en el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, que conec-
ta con valores superiores de nuestro ordenamiento juridico y con la funcién social del
ordenamiento laboral. Al mismo tiempo, integra el analisis de materias de indiscutible
actualidad, pues las transformaciones tan relevantes que vienen produciéndose en los
dltimos anos, tanto econémico-sociales como juridicas, también tienen repercusion
sobre la posicion de efectiva igualdad de la mujer en el trabajo. Asi, se trata el impacto
sobre la plena integracion de la mujer en el trabajo respecto de asuntos tales como la
discriminacion mudltiple, la actividad de intermediacién laboral, el derecho a la propia
imagen, vulnerabilidad y precariedad laboral, la conciliacién de responsabilidades,
la representacion colectiva en la empresa, el tratamiento en la negociacion colectiva
del acoso, los planes de igualdad, las reformas de la pensién de jubilacién, la partici-
pacion en el sector naval, el trabajo a tiempo parcial, la responsabilidad social de las
empresas, la prestacién por maternidad, asi como la doctrina del Tribunal de Justicia
de la Union Europea.
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