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E n este nuevo niimero de AEQUALITAS se profundiza en el tema de la trata de seres humanos, esta vez centrandose el
articulo, elaborado por la jurista Ascension Lucea, en el derecho de la Unién Europea, que actualmente se remite a lo
dispuesto en la Directiva 2011/36/UE de 5 de abril de 2011, y a la Comunicacién de la Comision que incorpora la “Estrategia
de la Union Europea para la erradicacion de la Trata de Seres Humanos (2012-2016)”, de 19 de junio de 2012.

En el Derecho espaiiol se afrontan las novedades de la reforma laboral 2010/2012 desde una perspectiva de género, con la
perspicacia habitual que caracteriza al Magistrado José Fernando Lousada Arochena del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia. Como afirma el mismo autor: “La crisis econémica sufrida en Espaiia ha obligado a la reforma de virtualmente todas
las leyes basicas en materia laboral entre 2010 y 2012. El estudio aborda el analisis de aquellas reformas con incidencia
sobre la situacion de las trabajadoras. En especial, se analiza la reforma de los contratos de trabajo mas feminizados, como
son el trabajo a tiempo parcial y el trabajo a distancia, la incidencia de la flexibilidad interna y la reforma de los derechos
de conciliacion sobre la situacion de las trabajadoras, y la extincidn contractual en perspectiva de género”.

Por otro lado, la Dra. Ana Marta Olmo Gascon. Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Universidad de Castilla-La Mancha, realiza un analisis detenido del contenido de los planes de igualdad y de sus guias y
directrices practicas. Como se apunta en el sumario del articulo: “El proceso de elaboracion y gestion de los planes de
igualdad en empresas y administraciones piiblicas es sumamente complejo, y en los iltimos afos diferentes
administraciones piblicas, sindicatos mas representativos y organizaciones de mujeres juristas han elaborado valiosos
documentos indicando el procedimiento y los contenidos mas idoneos para garantizar el principio de igualdad de tratamiento
por razén de género en el trabajo. Esta labor, que ha pasado un tanto inadvertida, es revisada en las siguientes paginas en
las que afadidamente, se analizan los estudios procedentes de las organizaciones sindicales que revisan las medidas
contenidas en la negociacion colectiva y planes de igualdad de nuestro pais, destacando las que pueden considerarse
como huenas practicas para equiparar en el ambito laboral a mujeres y hombres”.

También plantea un debate novedoso, la jurista Carmen Cheliz, de la Universidad de Zaragoza, sobre la gestacion por
sustitucion en el ordenamiento juridico espaiiol en relacion con la situacion de la mujer gestante, su problematica y sus
efectos. Con este fin se aborda, en primer lugar, el tratamiento que el ordenamiento juridico espafiol realiza de esta figura,
prestando especial atencion a la situacion de la mujer gestante, para posteriormente analizar una problematica concreta que
se esta planteando en Espaiia en relacion con esta técnica reproductiva: la inscripcion en el Registro Civil espaiiol, de los
menores nacidos en el extranjero mediante gestacion por sustitucion. Para ello, se analizan diferentes pronunciamientos de
la DGRN y de érganos jurisdiccionales espaiioles, finalizando con un esquema argumentativo de los mismos.

El apartado dedicado a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, elaborado por el Catedratico de Derecho Laboral
Ricardo Ron, se ha centrado esta vez en el comentario a la sentencia del Tribuna Constitucional 61/2013, de 14 de marzo
de 2013, sobre la cuestion de constitucionalidad sobre pensiones de jubilacién para trabajadores a tiempo parcial. En
palabras del autor: “En ella se resuelve la cuestion de inconstitucionalidad planteada por uno de los Tribunales espaiioles
que mas se ha significado en la construccion de una doctrina sélida, consistente, estable y conceptualmente irreprochable
acerca del derecho de igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres, y prohibicion de discriminacién por razén
de género. Me estoy refiriendo a la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia. En esta ocasion, la Sala
gallega suscité del Tribunal Constitucional una respuesta acerca de la posible inconstitucionalidad del inciso inicial de la
letra a) de la regla segunda del apartado 1 de la disposicion adicional séptima de la Ley general de la Seguridad Social, por
posible vulneracion del art. 14 de la Constitucion”.

Por iiltimo cierra la revista una resefa escrita por el Dr. Tomas Aliste Santos, de la Universidad de la Rioja, sobre la
novedosa monografia de Djamil Tony Kahale Carrillo, que versa sobre E/ distintivo empresarial en materia de igualdad. Este
distintivo se introdujo en nuestro ordenamiento juridico en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres y constituye una auténtica medida de accidn positiva en el amhito empresarial dirigida a
promocionar la igualdad de trato y oportunidades entre trabajadores con independencia de cual sea el sexo de éstos.

Maria Eldsegui Itxaso

Catedratica de Filosofia del Derecho.
Facultad de Derecho. Universidad de Zaragoza.
Directora de la Revista AEQUALITAS
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RESUMEN

Desde la perspectiva humanistica, se parte de la realidad del
fendmeno de la trata de personas, en especial mujeres y nifias,
como un crimen que atenta de manera alarmante contra derechos
fundamentales basicos, de grandes dimensiones y que produce
ingentes beneficios econdmicos, dirigido fundamentalmente por las
mafias del crimen organizado internacional y por ello, muy dificil de
controlar. Las distintas instancias internacionales, regionales y
subregionales, especialmente preocupadas por los Derechos
Humanos, han desarrollado una normativa especifica extensa,
destinada a combatirlo. Para la Union Europea, esta lucha constituye
un reto de primer orden, que actualmente se remite a lo dispuesto
en la Directiva 2011/36/UE de 5 de abril de 2011,y ala
Comunicacion de la Comision que incorpora la “Estrategia

de la Uni6n Europea para la erradicacion de la Trata de Seres
Humanos (2012-2016)”, de 19 de junio de 2012.

Palabras clave: derechos humanos, trata de seres humanos, crimen
organizado, Uni6n Europea, victimas de trata, explotacion sexual, trabajo

ABSTRACT

This paper adopts a humanistic perspective in examining the reality of
the phenomenon of human trafficking, focusing in particular on its
effect on women and children, it looks at human trafficking as a crime
that gravely threatens the fundamental human rights of its victims and
generates considerable economic benefits for the international crime
rings that oversee it. The illegal nature of the organizations that direct
human trafficking make it extremely difficult to control. Varying
international, regional and sub-regional courts concerned particularly
with human rights have developed extensive specific regulations with
the aim of combatting human trafficking. For the European Union, this
fight constitutes a challenge of the first order, and currently abides by
the guidelines found in Directive 2011/36/UE of April 5, 2011, and the
Communication of the European Commission that incorporates the “EU
Strategy towards the Eradication of Trafficking in Human Beings (2012-
2016)”, of June 19, 2012.

Keywords: human rights, human trafficking, organized crime,
European Union, victims of trafficking, sexual exploitation, forced labor,

[ DERECHO DE LA UNION EUROPEA

forzado, esclavitud, servidumbre, mafias.

Protocolo de las Naciones Unidas para Preve-
nir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
especialmente Mujeres y Nifios, que comple-
menta la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional, adoptados en Palermo, Italia, en 2000.
Art. 3.

A) Por “trata de personas” se entenderd la cap-
tacion, el transporte, el traslado, ln acogidn o ln
recepeion de personas, recurriendo a ln amennza
0 al uso de ln fuerzo u otras formas de conccion,
al rapto, al fraunde, al engaio, al abuso de poder
0 de una situacion de yulnerabilidad o a la con-
cesion o recepeion de pagos o beneficios para ob-
tener el consentimiento de una persona que ten-
gn antoridad sobre otra, con fines de explotacion.
Esa explotacion incluird, como minimo, ln ex-
plotacion de la prostitucion ajena u otras formas
de explotacion sexual, los trabajos o servicios for-
zados, la esclavitud o las practicas andlogas a lo
esclavitud, ln servidumbre o la extraccion de or-
Janos;

B) El consentimiento dado por la victima de ln
trata de personas a toda forma de explotacion
que se tenga la intencion de realizar descrita en
el apartado A) del presente articulo no se ten-
dra en cuenta cuando se hayn vecurrido o cual-
quiern de los medios enunciados en dicho apar-
tado;

C) La captacion, el transporte, el trasindo, ln
acogida o la recepcion de un nino con fines de
explotacion se considerard “trata de personas”
incluso cuando no se vecurra a ninguno de los
medios enunciados en el apartado n) del presen-
te articulo;

D) Por “nino” se entenderd toda persona menor
de 18 anos.

http://www.unodc.org/documents /treaties /
UNTOC /Publications/TOC%20Convention/
TOCebook-s.pdf

slavery, servitude, mafias.

INTRODUCCION

El comercio con personas es un hecho
historico, en el que mujeres y hombres
de todas las edades han sido esclaviza-
dos y violados, en la paz y en la guerra.
En el caso de las mujeres, la “trata de
blancas” proporcion6 durante déca-
das, “objetos” de satisfaccion sexual a
los hombres que podian pagar por
ellas. Las mujeres perdian su condicion
humana, pasando a ser propiedad de
aquéllos que las “compraban”, para su
utilizacién como objeto sexual.

En pleno S.XXI, esta especulacién
contintia, y no han desparecido la vio-
lencia, el engano, la mentira, la co-
rrupcion, el abuso de poder y la ex-
plotacion de seres humanos, que desde
hace siglos se han venido practicando.

La trata se descubre como una com-
pleja circunstancia transnacional que
hunde sus raices en la vulnerabilidad
ocasionada por situaciones de pobre-
za, falta de cultura democratica, con-
flictos y/o postconflictos, la desigual-
dad entre hombres y mujeres y la
violencia contra éstas aceptada social-
mente, la insuficiencia de oportuni-
dades y empleo, la dificultad del acce-
so a la educacién, la discriminacion y
la falta de integracion social.

Aun cuando se abordan cuestiones de
caricter penal, el presente articulo si-
tha los Derechos Humanos como na-
cleo de interés.

DETERMINACION JURIDICA
DEL CONCEPTO DE TRATA
DE SERES HUMANOS

Para comprender este fenémeno en
su justa medida, ha de comenzarse
distinguiendo el delito de trata del
de trafico ilicito de migrantes. Am-
bos tienen en comin una misma
problemidtica, que se remite a las
vulnerabilidades mencionadas, y que
conduce a los ciudadanos inmersos
en esas circunstancias al deseo de sa-
lir de sus territorios y lograr una vi-
da mejor. En el delito de trata de
mujeres y nifas, se anade ademas la
demanda de éstas como mercancia
sexual.

Al objeto de evitar caer en la confu-
sion de términos, ha de precisarse la
definicién juridica de cada supuesto,
teniendo en cuenta como elementos
diferenciadores: el consentimiento,
la explotacién, la transnacionalidad y
el beneficio econémico®.
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En cuanto al consentimiento, en el
trifico ilicito de migrantes, éstos
aceptan ser una parte del negocio, en
tanto que las victimas de trata nunca
consienten, o si lo hicieron fue bajo
coaccién, engano o abuso. El trafico
termina con la llegada de los migran-
tes a su destino, mientras que la trata
implica la explotacién persistente en
el tiempo a través de cualquiera de
sus formas. La transnacionalidad su-
pone otro rasgo diferenciador impor-
tante, puesto las victimas de trifico de
migrantes se trasladan siempre de un
pais a otro; sin embargo, para calificar
de trata una situacion concreta no re-
sulta indispensable el hecho de que la
victima sea trasladada a otro Estado,
pudiéndose producir dentro del mis-
mo. Por ualtimo, el beneficio eco-
némico, la finalidad basica en ambos
delitos, en el caso del trifico se haya
en el precio pagado por la victima,
que es el pactado antes de la entrada
ilegal en otro Estado. Este beneficio,
en el delito de trata se extiende mas
alld de la introduccién clandestina,
prolongiandose de manera indetermi-
nada, con lo cual se aumentan ingen-
temente las ganancias, a cambio de
mayores abusos y vejaciones.

Precisada esta distincién, concluimos
que el trifico de migrantes supone
una irregularidad poco comparable
en cuanto a gravedad con la trata de
seres humanos. El primero se mueve
en el plano del no cumplimiento de
una normativa migratoria administra-
tiva estatal, mientras que en el segun-
do se vulneran trascendentalmente
Derechos Humanos bdsicos, univer-
salmente reconocidos, entre los que
se encuentran el derecho a la vida, la
dignidad, la libertad, la integridad, la
salud, el derecho a no sufrir esclavi-
tud o servidumbre forzada y a no pa-
decer pricticas de tortura u otras for-
mas de trato inhumano o degradante;
delitos de cardcter penal cuya perse-
cucion resulta primordial, y para lo
cual han de adoptarse medidas obli-
gatorias de cardcter genérico que par-
tan de la prevencion, seguida por la
cooperacion transfronteriza entre los
Estados y la coordinaciéon de los dis-

tintos agentes 8.

En nuestro ambito territorial mas
préoximo, la implicacién comprometi-
da del Estado espanol en la lucha
contra las mafias y redes criminales8,
ejecutores facticos del delito, se en-
marca en la legislacién internacional
regional del Consejo de EuropaB)y
en la subregional de la Unién Euro-
pea, lo que conlleva la asuncién de
los principios basicos emanados de las
Naciones Unidas en la materia.

LA REALIDAD DEL DELITO
DE TRATA DE SERES HUMANOS,
EN ESPECIAL MUJERES Y NINAS

Segan la evaluacion mds reciente reali-
zada por la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT), institucion mundial
responsable de la elaboracion y supervi-
sion de las Normas Internacionales en
la materia, en su Estimacion Mundinl
sobre el Trabajo Forzado 20128 calcula
que 20,9 millones de personas son vic-
timas de trata en ¢l mundo, entendien-
do que ésta puede calificarse como tra-
bajo forzado®. La cifra implica que
aproximadamente tres de cada 1.000
personas se ven abocadas a una situa-
cion de trata en algin momento de su
vida. Las mujeres y nifias constituyen la
mayor proporcion en este total: 11,4
millones (55%), en comparacion con los
9,5 millones (45%) de hombres y nifos.
Del total de victimas estimadas, 1,5 mi-
llones se concentran en las economias
desarrolladas y la Unién Europea (7%).
Los datos reflejan que mujeres y niias
se ven afectadas en mayor medida, en
especial por la explotacion sexual forza-
da. No obstante, la OIT reconoce que
en sus evaluaciones, aunque utiliza la
mejor metodologia posible, los resulta-
dos son todavia conservadores, ¢ insis-
te en la necesidad de realizar estudios
primarios a nivel nacional que refuercen
las bases para desarrollar politicas e in-
tervenciones mas eficaces.

La Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito
(UNODC)®, que lidera a nivel global
la lucha contra el crimen desde 1997,
en su Informe Mundial sobrve ln Trata
de Personas 20128 constata también
cémo la mayoria de las victimas a ni-
vel mundial, y en Europa, son muje-

Garcia Aran, M. Esclavitud y Trifico de Seres Hu-
manos. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006.

Sanchez Garcia de Paz, Isabel. “La criminalidad
organizadn. Aspectos penales, procesales, adminis-
trativos y policiales. Concepto de crimen organizn-
do y caracterizacion criminolggica”. Boletin del
Ministerio de Justicia, n® extra 2015, 2006. Co-
mo red criminal o mafia, se entiende la colabo-
racién ordenada y prestablecida de diferentes
personas, que se mantiene durante cierto perio-
do de tiempo y que acttian de una manera con-
certada con el fin de cometer delitos sanciona-
bles con pena de privaciéon de libertad de al
menos cuatro anos.

Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha
contra la trata de seres humanos. Varsovia, 16 de
mayo de 2005.

http://www.coe.int/t/dghl /monitoring/
tratficking /Source /PDE_Conv_197_Trafticking
Erev.pdf

Ratificacion por el Estado espanol, BOE de 10
de septiembre de 2009:
http://www.boe.es/boe /dias /2009 /09 /10 /
pdfs/BOE-A-2009-14405.pdf

Estimacién Mundial Sobre el Trabajo Forzado
2012. Publicaciones OIT. Informe completo, en
inglés:

http://www.ilo.org/wcmsp5 /groups/public/
---ed_norm/---declaration/documents/
publication/wems_182004.pdf

Estas cifras no incluyen los casos de trata con fi-
nes de extraccién de 6rganos ni los de matrimo-
nio forzado u adopcién forzada, a menos que es-
tas pricticas den lugar a una situacién de trabajo
o servicio forzado.

Web en espanol:
http: //www.unodc.org/toc/es/crimes/human-
trafficking.html

http://www.unodc.org/documents/data-and-
analysis /glotip /Trafficking_in_Persons_2012_
web.pdf

Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la
trata de personas, especialmente mujeres y ninos,
que complementa la Convencién de las Nacio-
nes Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional.
http://www2.ohchr.org/spanish /law/pdf/
protocoltraffic_sp.pdf

Plan de Accién Mundial de las Naciones Unidas
para combatir la trata de personas, de 12 de
agosto de 2010

http: //www.unhcr.org/cgi-bin /texis /vtx/
refworld /rwmain/opendocpdf.pdfireldoc=
y&docid=4caac0052

Tratado de la Union Europea. Tratado de Maas-
tricht, 1992. Version consolidada.
http://eur-lex.curopa.cu/es /treaties /dat/
12002M /pdf/12002M_ES.pdf




Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
Tratado de Lisboa, 2007. Version consolidada.
http://eur-lex.ecuropa.cu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=0]:C:2012:326:0047:0200:
ES:PDF

La Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea recoge en un texto Gnico, por
vez primera en su historia, el conjunto de dere-
chos civiles, politicos, econdémicos y sociales de
los ciudadanos europeos y de todas las personas
que viven en el territorio de la Unién.
http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/
text_es.pdf

Actualmente, la Carta de Derechos Fundamen-
tales se adjunta al Tratado de Lisboa (Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea) en forma
de declaracion. Para ver las versiones consolida-
das de ambos Tratados y la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea:

http://europa.cu/pol/pdf/qc3209190esc_002.pdf

Articulo 5. Prohibicién de la esclavitud y el traba-
jo forzado. 1. Nadie podra ser sometido a esclavi-
tud o servidumbre. 2. Nadie podrd ser constreni-
do a realizar un trabajo forzado u obligatorio. 3.
Se prohibe la trata de seres humanos.

Eurojust, Agencia de cooperacién operativa en las
fronteras exteriores de la Uni6n Europea
(FRONTEX), Observatorio Europeo de la Dro-
ga y las Toxicomanias (OEDT), Agencia Europea
de Seguridad de las redes y de la Informacion
(EINSA), Escuela Europea de Policia (CEPOL),
Oficina Europea de Policia (EUROPOL), Insti-
tuto Europeo de la Igualdad de Género (EIGE).

Organizacion Internacional del Trabajo. “E/ tra-
bajo forzoso en los paises industrializados”. 2005.
(Importante: El término “trabajo forzoso” debe
entenderse como “trabajo forzado”)

http: //www.ilo.org/wemsp5 /groups/public /
---ed_norm/---declaration /documents /publication /
wems_decl fs_33_es.pdf

m

Accién Comun 97,/12 /JAI, de 20 de diciembre
de 1996 adoptada por el Consejo sobre la base
del articulo K.3 del Tratado de la Uni6én Euro-
pea, por la que se establece un programa comin
para el intercambio, la formacion y la coopera-
ci6n de las autoridades policiales y aduaneras.
DOUE 10 de enero de 1997.
http://eur-lex.curopa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=0J:L:1997:007:0005:
0008:ES:PDF

https://www.boe.es/doue /2004 /261 /1.00019-
00023.pdf

http://eur-lex.ecuropa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=0J:L:2006:262:0044:005
0:ES:PDF

http://eur-lex.ecuropa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=0J:L:2006:262:0051:
0058:ES:PDF
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Anual Activity Report 2011.
http://fra.europa.eu/sites/default /files /fra_
uploads/2214-FRA-2012_Annual_Activity_
Report_2011_EN.pdf
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res y ninas. En cuanto a la trata a nivel
nacional, dentro del mismo pais, re-
presenta mas del 25%, en aumento.

El informe refleja que se ha avanzado
notablemente en la lucha contra la
trata de personas tras la entrada en vi-
gor del Protocolo de Palermo en
20038 desde el cual 134 paises y te-
rritorios de todo el mundo han pena-
lizado el crimen estableciendo la tra-
ta como delito especifico. Pero los
progresos en cuanto a las condenas
contintan siendo escasos. Asi, se se-
nala que permanecen pendientes de
resolver varios problemas importantes
que dificultan la plena aplicacién del
Plan de Accién Mundial de las Na-
ciones Unidas para combatirla™®.

LA UNIGN EUROPER
CONTRA EL DELITO

El respeto de los Derechos Humanos
constituye uno de los objetivos priori-
tarios de la Unién Europea. Sus prin-
cipios se recogen en el Tratado de la
Unién Europeal, el Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea® y
en la Carta de Derechos Fundamenta-
les de la Union®. La Agencia Europea
de los Derechos Fundamentales vela
por su acatamiento, y por la vigilancia
de los supuestos del delito de trata de
seres humanos, que se prohibe expre-
samente en el articulo 5 de la Carta®,

La Agencia, cada vez mejor considera-
da, fue creada por el Reglamento (CE)
n° 168,/2007 del Consejo de 15 de
febrero, sustituyendo al Observatorio
Europeo del Racismo y la Xenofobia.
Su objetivo es brindar asistencia y ase-
soramiento en materia de derechos
fundamentales a las instituciones y 6r-
ganos comunitarios, y a los Estados
miembros, en la aplicaciéon del Dere-
cho comunitario. Entre sus funciones,
se encuentra principalmente, mantener
relaciones institucionales estrechas a
nivel internacional, europeo y nacio-
nal, en particular con el Consejo de
Europa, la Organizacién para la Segu-
ridad y Cooperacion en Europa (OS-
CE) las agencias competenciales de la
Uni6nt, las organizaciones guberna-
mentales y los organismos publicos,
incluidas las instituciones nacionales de

defensa de los Derechos Humanos, te-
niendo como objetivo cooperar y evi-
tar duplicidades de trabajo.

Siguiendo las estimaciones de las Na-
ciones Unidas, los beneficios anuales
promedio provenientes de estos cri-
menes se estiman en casi 32.000 mi-
llones de délares, de los cuales un
49% se generan en las economias in-
dustrializadas (15.500 millones)E.
Los mayores beneficios per cipita se
obtienen en la industria del sexo. Es-
tas cantidades tan clevadas evidencian
la existencia de entramados delictivos
sofisticados, que dificultan los esfuer-
ZO0S en su persecucion.

El Tratado de Maastricht fij6 como ob-
jetivo de la Unién Europea aumentar la
seguridad ciudadana, elaborando una
Acciéon Comun en materia de coopera-
cién policial y judicial, prevenciéon y lu-
cha contra la delincuencia organizada y
la trata®™. A partir de ésta, se establecié
un programa de fomento de iniciativas
coordinadas dedicadas a combatirlas.
Posteriormente, se aprob¢ la Decision
marco 2002,/629 /JAI del Consejo de
19 de julio, hoy sustituida por la Direc-
tiva 2011,/36/UE, de 5 de abril.

Dos anos mas tarde se aprob¢ la Direc-
tiva 2004,/81 /CE del Consejo &, de 29
de abril de 2004, de permiso de resi-
dencia para las victimas de trata. Poste-
riormente, las Decisiones del Consejo
2006,/618,/CE By 2006,/619/CE &,
de 24 de julio, incorporaron al Trata-
do de la Unién Europea las disposi-
ciones del Protocolo contra la trata de
personas de las Naciones Unidas de
15 de noviembre de 2000.

En su informe del afio 2011% Ja
Agencia Europea de Derechos Funda-
mentales expuso como los inmigrantes
en situacion irregular en la Unién Eu-
ropea resultan muy vulnerables a la ex-
plotacion y los abusos en sus lugares
de trabajo, ¢ insistié en la importancia
de trabajar en la igualdad de género
como medida de prevencion, asi como
en la necesidad de prestar la suficiente
proteccion a las victimas, elaborando
una serie de disposiciones que garanti-
zasen sus derechos. Un estudio com-
pleto sobre trata de seres humanos se
incluye entre los objetivos de su plan
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de trabajo en 20132 en funcién de lo
dispuesto en la Estrategia Europea a la
que nos referiremos mds adelante.

Por su parte, el Programa de Estocol-
mo # establece las prioridades de la
Union Europea respecto al espacio de
libertad, seguridad y justicia durante
el periodo 2010-2014, pretendiendo
ambiciosamente hacer frente a los
desafios del futuro y reforzar aiin mas
estos espacios, con medidas centradas
en los intereses y necesidades de los
ciudadanos. En éste, se recomienda el
desarrollo de una estrategia de segu-
ridad interior para la Unién Europea,
dirigida a mejorar la proteccion de los
ciudadanos y a luchar contra la delin-
cuencia organizada y la trata de seres
humanos, el abuso y la explotaciéon
sexual de los menores, y la pornogra-
fia infantil, asi como contra la delin-
cuencia cibernética y econémica, la
corrupcion, falsificacién y pirateria, y
contra las drogas. El Programa de Es-
tocolmo se aplica por medio de un
Plan de Accién &) que se presenta co-
mo su hoja de ruta.

Por dltimo, la normativa europea de
aplicacién mds inmediata remite a la
Directiva 2011 /502 /UE del Parla-
mento curopeo y del Consejo, de 5
de abril de 2011, para la prevencién y
lucha contra la trata de seres huma-
nos y la proteccion de sus victimas, y
a la Estrategia de la Uni6n para la
erradicacion de la trata de seres hu-
manos (2012-2016).

A

Directiva 2011,/36/UE de 5 de abril
de 2011, relativa a la prevencion

y lucha contra la Trata de Seres
Humanos y a la Proteccién

de las Victimas, y por la que

se sustituye la Decisién marco
2002/629/JAI del ConsejoZ.

La Directiva parte de considerar la tra-
ta de seres humanos como un delito de
méxima gravedad. Se establecen nor-
mas minimas comunes relativas a la in-
fracciéon y sanciones, centrandose en el
componente represivo pero anadiendo,
insistentemente, la importancia de su
prevencion, y de garantizar la recupera-
cion e integracion social de las victimas.
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Entre las infracciones que se conside-
ran trata de seres humanos, se en-
cuentran la captacién, el transporte o
el traslado de personas mediante ame-
naza, uso de la fuerza, coaccion, abu-
so de poder o aprovechamiento de su
vulnerabilidad, destinadas al trabajo o
servicios forzados, incluida la mendi-
cidad, la esclavitud o practicas simila-
res, la servidumbre, la extraccién de
organos, la adopcion ilegal y los ma-
trimonios forzados, y la explotaciéon
sexual.

Especial relevancia adquiere el recono-
cimiento a la especificidad del delito de
trata en funcién del sexo, y el hecho de
que mujeres y hombres sean a menudo
objeto del crimen con fines diferentes.

Annual Work Programme 2013. Pp. 9 y ss.

http://fra.curopa.cu/sites/default/files/
fra_uploads/2234-FRA_AWP2013_EN.pdf

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:115:0001:0038:
es:PDF

Comunicacién de la Comisién al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones. Ga-
rantizar el espacio de libertad, seguridad y justi-
cia para los ciudadanos europeos. Plan de accién
por el que se aplica el Programa de Estocolmo.
Bruselas, 20 de abril de 2010. COM(2010) 171
final. No publicado en el Diario Oficial de la
Unién Europea.

http://eur-lex.europa.cu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=COM:2010:0171:FIN:ES:PDF




http://eur-lex.curopa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=0J:1.:2011:101:0001:0011:
Es:PDF

26)

Convencioén sobre los Derechos del Nino. Adop-
tada y abierta a la firma y ratificacién por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucion 44,/25, de 20 de noviembre de 1989.
En vigor desde el 2 de septiembre de 1990, de
conformidad con el articulo 49.

http://www2.ohchr.org/spanish /law /crc.htm

Extension en el tiempo, comunicaciones vigila-
das y repetidas, control bancario, investigacio-
nes personales y financieras y especialmente,
amenazas de represalias por parte de los delin-
cuentes.

28]

El objetivo del periodo de reflexion es la pro-
teccion de los derechos humanos de la victima,
ofreciendo un tiempo razonable hasta que la
victima esté en condiciones de conocer su si-
tuacion, derechos y opciones legales que tiene,
asi como decidir con conocimiento de causa si
estd dispuesta a colaborar en los procedimien-
tos penales.

El Convenio del Consejo de Europa contra la
trata establece una duracién minima de 30 dfas;
entre los Estados el periodo varfa entre 45 di-
as 'y 6 meses. En Espana, el plazo maximo no
esta especificado. El Grupo de Expertos en la
Trata de la Comisién Europea recomend6 en
2004 que el periodo minimo debia ser de por
lo menos 3 meses. Oficina del Defensor del
Pueblo, Espana. La trata de seres humanos en
Espana: Victimas invisibles. 2012.

29)

Desde marzo de 2011, Myria Vassiladou.

http://ec.europa.cu/anti-trafficking/
section.action;jsessionid=
1mpHR2PLOpFz6PqhLbOnsCplTVcTvTdg
2JM9g6LgHvG17HD4BnDy
12071441502sectionPath=About%2F
Coordinator&resetSessionTagsMapping=true

30|

http://eur-lex.curopa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=0]:1.:2011:207:0014:0021:
ES:PDF

Comunicacion: “La Estrategin de Seguridad In-
terior de ln UE en accion: cinco medidas para
una Enropa mas segura” COM (2011) En es-
pecial, 743 final, que pone de relieve la impor-
tancia de la cooperacion con los terceros paises
de origen, trdnsito y destino e identifica como
uno de sus cuatro pilares la prevencioén vy la re-
duccién de la migracion irregular y la trata de
seres humanos.
http://eur-lex.curopa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=COM:2012:0286:FIN:
ES:PDF
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Repara también en el trato especial que
ha de darse a los supuestos en que las
victimas sean menores, de conformidad
con lo dispuesto en la Convencion so-
bre los Derechos del NinoZ.

En relacion con las penas, se fijan mas
severas en funcién de la mayor vulne-
rabilidad de las personas, teniendo en
cuenta la edad, sexo, condiciones de sa-
lud, probables supuestos de discapaci-
dad o embarazo de las mismas, asi co-
mo el grado de ensanamiento que se
emplee en la consumacién del delito.

Los Estados miembros deberan velar
por la proteccion de las victimas de po-
sibles actos delictivos en los que hubie-
ran podido incurrir durante el tiempo
en el que lo fueron, como el uso de
documentacién falsa, la prostitucion o
la inmigracion ilegal, alentidndolas a tes-
tificar en los procesos penales. En el
procesamiento de los delitos, resalta la
norma que no deberia depender de
una denuncia inicial, reconociendo el
perjuicio que ello supone para los de-
nunciantes®, e insiste en la obligatorie-
dad de prestarles adecuada asistencia y
apoyo en el proceso y después del mis-
mo, garantizindoles un conocimiento
suficiente de las garantias con que
cuentan, y prestindoles asesoramiento
juridico gratuito y representacion legal
desde el principio. Muy importante re-
sulta el establecimiento de un periodo
suficiente de reflexion®, en el que pue-
dan recapacitar con serenidad la opor-
tunidad de prestar declaraciones.

La proteccién que se les preste, con-
tinda el texto, se apoyard en una eva-
luacion de riesgo individual, de con-
formidad con los procedimientos
nacionales, con duracién adecuada en
el tiempo, y la garantia de subsisten-
cia en ese periodo en cuanto a aloja-
miento, atencion médica ¢ informa-
cién, y de seguridad frente a
cualquier amenaza o intimidacion, asi
como de todo aquello que pudiera
suponer una doble victimizacion, te-
niendo en cuenta la experiencia trau-
matica que supone el proceso penal.

Se hace especial énfasis en las medidas
de prevencion, de sensibilizacion y co-
nocimiento que han de emprenderse,
dirigidas no sélo a las victimas poten-

ciales sino también a toda la poblacién,
a través de los ambitos de la educacion
y formacién, fomentando especial-
mente la disminucién de la demanda.

Los Estados deberin establecer siste-
mas nacionales de supervisién, con
ponentes nacionales para estudiar ten-
dencias, estadisticas y mediciones. La
Coordinadora® para la lucha contra la
trata de seres humanos facilitara in-
formacion a los Estados e intercam-
biard experiencias y buenas practicas.
Los Estados facilitaran su labor.

Se establece la creacion de un Grupo
de Expertos en trata de seres huma-
nos, para asesorar a la Comisiéon Euro-
pea sobre temas relacionados con su
lucha y prevencién. El grupo se cons-
tituy6 con la Decision 2011,/502 /UE
de la Comision®, el 10 de agosto de
2011, y actualmente realiza estudios
sobre el tema, ayuda a establecer po-
liticas en contra del delito y fomenta
foros sobre la cuestion.

La Directiva otorgaba como plazo a los
Estados para trasponer la norma, basta
el pasado 6 de abril de 2013. Por otra
parte, y con anterioridad al 6 de abril
de 2015, la Comision deberd presentar
al Parlamento Europeo un informe
que evalte en qué medida aquéllos han
adoptado las disposiciones necesarias, y
preparara otro dossier antes del 6 de
abril de 2016 con la incidencia de la le-
gislacion nacional que tipifique penal-
mente el uso de los servicios.

La valoracién de la Directiva en su
conjunto es positiva. Adopta un en-
foque integrado y global centrado en
los Derechos Humanos y en las victi-
mas, y tiene en cuenta de manera es-
pecial la dimension de género.

Comunicacion de la Comision al
Parlamento Europeo, al Consejo,

al Comité Econdémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones.
Estrategia de la UE para

la erradicacion de la trata

de seres humanos (2012-2016) &,

El objetivo de la Estrategia es pro-
porcionar un marco coherente a las
medidas legislativas y politicas previs-
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tas y las que se hallen en curso, fijar
prioridades, suplir carencias y com-
plementar la Directiva analizada.

Establece que la Coordinadora de la
Unién Europea contra la trata super-
visard su ejecucion, incluyendo en sus
tareas, responder a la necesidad ur-
gente de garantizar coherencia y una
planificacion estratégica coordinada a
nivel de la Unidn, con las organiza-
ciones internacionales y los terceros
paises, para abordar la cuestion de
manera global.

La Comisién ha creado un sitio web &
dedicado al tema, que se actualiza re-
gularmente y pretende funcionar co-
mo ventanilla Gnica para los profesio-
nales y el publico en general.

Se presta gran atencion a toda la nor-
mativa desarrollada a nivel interna-
cional, partiendo del Protocolo de
Palermo de diciembre de 2000, y la
regional del Consejo de Europa, en
especial el Convenio sobre la lucha
contra la trata de personas, adoptado
el 16 de mayo de 2005, también co-

nocido como Convenio de Varsovia®.

Los Estados miembros se erigen co-
mo los principales responsables en la
lucha contra la trata de seres huma-
nos, apoyados por la Comision Euro-
pea en la tarea, para lo cual se tiene
muy en cuenta la Sentencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Hu-
manos, caso Rantsev/Chipre y Ru-
sia, demanda 25965 /04, de 10 de
mayo de 2010 %, que constituye una
referencia decisiva, al establecer la
obligacion clara de los Estados miem-
bros de adoptar las medidas necesa-
rias en los diferentes ambitos que
abarca el delito: captacion, investiga-
cién de los hechos, el enjuiciamiento,
la proteccién de los derechos huma-
nos y la prestacion de asistencia a las
victimas.

Son cinco las prioridades fijadas para
abordar la cuestion, estructuradas ca-
da una de ellas en una serie de accio-
nes, que la Comision ha de llevar a ca-
bo a lo largo de los proximos cinco
anos en concertaciéon con otros intere-
sados, incluidas sus propias institucio-
nes y agencias, los Estados miembros,
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el Servicio Europeo de Accion Exte-
rior, las organizaciones internacionales,
los terceros paises, la sociedad civil y el
sector privado &, Las prioridades @ y
sus acciones correspondientes preten-
den englobar todos los aspectos en
que el fendmeno de la trata de seres
humanos se desenvuelve.

Prioridad A. Remite a lo relacionado
con la deteccion, proteccion vy asisten-
cia o las victimas de la trata. Se detec-
tan cinco grandes necesidades de las
mismas: respeto y reconocimiento,
asistencia, proteccién, acceso a la jus-
ticia ¢ indemnizacién, para cuya con-
secucion han de establecerse los me-
canismos necesarios que faciliten su
integracion social, comenzando con
asistencia y apoyo personalizados, ba-
sados en una evaluacién individual.

Prioridad B. Retine las acciones rela-
tivas a reforzar la prevencion en ln tra-
ta de serves humanos. Parte de la nece-
sidad de disenar campanas de
sensibilizacion dirigidas a consumido-
res y usuarios de servicios, compro-
metiendo en la causa a las empresas,
que habrin de responsabilizarse de
sus codigos de conducta® promo-
viéndose la creaciéon de una coalicion
de empresas europeas contra la trata.
Al mismo tiempo, se pondrin en
marcha actividades a escala de la
Union, dirigidas a grupos vulnerables
o especificos, como las mujeres o me-
nores en situacién de riesgo, los tra-
bajadores domésticos, las comunida-
des gitanas y los trabajadores indo-
cumentados.

Prioridad C. Centra sus acciones en la
persecucion mas activa a los traficantes,
habiéndose constatado que el nimero
total de casos enjuiciados es muy bajo.
Para esto, se crearan unidades policia-
les nacionales multidisciplinarias, espe-
cializadas en el tema, que operaran co-
mo puntos de contacto para las
agencias de la Unidn, en particular
Europol. También senala la importan-
cia de garantizar una investigacion fi-
nanciera proactiva, teniendo en cuen-

http://ec.europa.cu/anti-trafficking /
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http://www.accem.es/ficheros /documentos/
pdf_trata/Convenio_Consejo_de_Europa.pdf

Texto integro de la Sentencia en espanol:
http://www.equidad.scjn.gob.mx/IMG/pdt/
Rantsev_c_Chipre_y_Rusia.pdf
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Una politica multidisciplinaria y coherente en es-
ta lucha, requiere la participaciéon de un grupo
de actores amplio y variado, entre los que debe-
rdn encontrarse agentes de policia, guardas de
fronteras, funcionarios de inmigracion vy asilo, fis-
cales, magistrados y abogados, funcionarios ju-
diciales, inspectores de vivienda, trabajo y sani-
dad, asuntos sociales y organizaciones de la
sociedad civil, trabajadores de los dmbitos social
y juvenil, organizaciones de consumidores, sin-
dicatos, organizaciones de empresarios, agencias
de trabajo temporal, agencias de contratacion y
personal consular y diplomdtico, asi como tam-
bién tutores y representantes legales, los servicios
de apoyo a menores y a las victimas en general,
sin olvidar tener en cuenta a voluntarios y perso-
nas que trabajan en situaciones de conflicto.
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Prioridad A.

Detectar, proteger y asistir a las victimas de trata
de seves humanos.

Prioridad B.

Reforzar la prevencion.

Prioridad C.

Perseguir mis activamente a los traficantes.
Prioridad D.

Mejorar la coordinacion y cooperacion entre los
principales intevesados y la coherencia de lns poli-
ticas.

Prioridad E.

Conaocer mejor y vesponder eficazmente a las ten-
dencins relacionadas con todas lns formas de trata
de seres humanos.

Campaiia “Comprar de manera responsable”, de
la OIM
http://www.iom.int/cms/es/sites /iom/
home /news-and-views /press-briefing-notes/
pbn-2011 /pbn-listing /iom-campaign-urges-uk-
consumers-to-buy-r.html
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GAFI. Grupo de Accién Financiera. Se cred en
Paris en 1989 con el fin de estudiar medidas de
lucha contra el blanqueo de capitales. Su man-
dato estd renovado hasta el ano 2020. El orga-
nismo supervisa el cumplimiento de sus reco-
mendaciones a través de evaluaciones periddicas
de los paises miembros. Recomendaciones de
febrero de 2012. Normas internacionales con-
tra el blanqueo de capitales, financiacién del te-
rrorismo y la proliferacién de armas de destruc-
cién masiva.

http://www.abogacia.es /wp-content/uploads/
2012 /06 /40recomendacionesgafi.pdf
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La investigacién financiera ha sido reconocida
como herramienta para la obtencién de pruebas.

Las pistas financieras pueden aportar la prueba
adicional necesaria a las declaraciones de las
victimas, especialmente en sectores de alto ries-
go: agricultura, construccion, industria textil,
asistencia sanitaria, servicio doméstico e indus-
tria del sexo. Europol: “Evolucién de la ame-
naza de la delincuencia organizada” (EADO),
2011.

https://www.europol.europa.cu/sites/default/
files /publications /es_europolreview.pdf

m

La Agencia Europea de Derechos Fundamenta-
les, comenzard en 2014 a desarrollar una he-
rramienta, manual o gufa, para ayudar a los Es-
tados miembros a abordar las cuestiones re-
lativas a los derechos fundamentales, que se
centrard en los derechos de las victimas, incor-
porando una perspectiva de género, y e interés
superior del menor.

Para ello, se basard en la Comunicacién: “Crear
confianza en una justicio europen: nueva dimen-
sion de ln dimension judicial enropen”.

http://eur-lex.curopa.cu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=COM:2011:0551:FIN:ES:PDF

42

Estudio del Consejo de Europa del 2007 sobre el
uso ilicito de internet para ln captacion de victi-
mas de la trata de seves humanos. Actualmente,
Campana contra el discurso del odio en la web,
abri, 2013

http://act4hre.coe.int/no_hate /No-hate-
speech-movement/News-Archive /Call-for-
participants-Respect-Responsible-attitudes-and-
behaviour-in-the-virtual-social-space

Para los supuestos de explotacion laboral, resulta
muy interesante tener en cuenta la Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ca-
so Siliadin contra Francia, de 26 de julio de
2005. Texto completo en espanol:

http: //www.idpbarcelona.net/docs /normativa/
immig /jurisprudencia /tedh /19_siliadin_contra_
francia.pdf

http://europa.cu/rapid /press-release_IP-
13-322_es.htm

ta las recomendaciones del GAFIE,
para la elaboraciéon de normas inter-
nacionales sobre la lucha contra el la-
vado de dinero y la financiacién del
terrorismo. Por su parte, los Estados
miembros llevardn a cabo de manera
proactiva investigaciones financieras®
de casos de trata, reforzando la coope-
raciéon con las agencias de la Union,
especialmente Eurojust y la Escuela
Europea de Policia (CEPOL).

Prioridad D. Incluye acciones para
megorar la coovdinacion y cooperacion
entre los principales interesados y In co-
herencia de las politicas. Bajo un enfo-
que multidisciplinario y multisecto-
rial, se reforzard la Red de ponentes
nacionales o mecanismos equivalentes
de la Unién, para la recogida de da-
tos, el andlisis y la investigacion, eva-
luando su grado de alcance. Se dise-
fnardn mecanismos que intensifiquen
la coherencia, coordinando las accio-
nes con las de organizaciones inter-
nacionales como las Naciones Unidas,
el Consejo de Europa, la Organiza-
cién Internacional para las Migracio-
nes (OIM), la Organizacién para la
Seguridad y la Cooperaciéon en Euro-
pa, y la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT). Asimismo, se pro-
movera la creacién de una plataforma
de la sociedad civil y se revisardn los
proyectos financiados por la Unioén,
presentando en su sitio web toda la
informacién. Se reforzaran los dere-
chos fundamentales en la politica de
lucha contra la trata, en lo cual cola-
borardn organizaciones y organismos
que ya trabajan en ello, como la
Agencia Europea de Derechos Fun-
damentales®, la Oficina del Alto Co-
misionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, y el
Consejo de Europa, sumiandose tam-
bién las organizaciones de la sociedad
civil. La Comisién también coordina-
rd las necesidades de formacién en un
contexto multidisciplinar®.

Prioridad E. Se dirige a conocer mejor
y rvesponder eficazmente a las nuevas
tendencias velacionadas con la trata de
seves humanos. Teniendo en cuenta
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que estan cambiando las formas del
delito, provocando que las formas de
explotacion se fusionen e interrelacio-
nen dificultando su deteccién, se tra-
bajara en el desarrollo de un sistema
para la recogida de datos a escala co-
munitaria, que los desglosard por edad
y sexo, incrementando la exposicion
de los factores relativos a la dimension
de género, desarrollando los conoci-
mientos sobre el tema e incluyendo la
divulgacién de las especificidades en la
forma en que hombres y mujeres son
captados y explotados, las consecuen-
cias segun el sexo de sus distintos ti-
pos, y las posibles diferencias en la vul-
nerabilidad frente a la victimizacion y
su impacto en las personas. En virtud
del programa Una internet mis sequ-
ra, la Comisidon apoyara proyectos
que tengan como objetivo mejorar los
conocimientos de captacion a través
de internet y las redes sociales, inclui-
da la captacién con ayuda de interme-
diarios®. De especial interés resulta la
accién dirigida a financiar un estudio
sobre la jurisprudencia en todos los
Estados miembros, en temas de ex-
plotacién laboral®, que arroje luz so-
bre las diferencias de enfoque, refor-
zandose la cooperacién con los ser-
vicios de inspeccion laboral, social, sa-
nitarios y de seguridad.

La Estrategia anima a los Estados
miembros a realizar su propia evalua-
cién y seguimiento de las estrategias
nacionales y actividades destinadas a
combatir el fenémeno. La Comision
informard cada dos anos al Parlamen-
to y al Consejo sobre los progresos
realizados en la lucha contra la trata,
comunicados por los Estados.

La Comisién aconseja encarecida-
mente a los ponentes nacionales o
mecanismos equivalentes, que con-
sulten a la sociedad civil en la elabo-
racion de sus respectivos dossieres. La
Estrategia tendrd el efecto deseado
dependiendo de la financiaciéon y par-
ticipacion de todos los interesados.

Por ultimo, la Comisién Europea,
con fecha reciente de 15 de abril de
2013, ha presentado el primer in-
forme sobre la trata de seres huma-
nos®, en el que se analizan datos

13



DERecHO DE LA UNION EUROPEA

entre los afios 2008 y 2010, expo-
niendo la realidad del incremento
del nimero de victimas en 23.632
entre ambas fechas, lo que signifi-
ca un aumento de las mismas en
un 18%, aunque el porcentaje de
condenas por ello sin embargo, ha
bajado en un 13% durante el mis-
mo periodo.

Advierte la Comision, que tnica-
mente seis Estados miembros han
implementado completamente la
Directiva sobre la lucha contra la
trata de seres humanos analizada
anteriormente, y solo tres de ellos
han notificado una transposiciéon
parcial, a pesar de que el plazo pa-
ra la incorporacién a las normati-
vas nacionales concluyé el pasado
seis de abril .

La Comisiéon Europea también
muestra en su informe, el abanico
de derechos de las victimas de este
delito, destinado a proporcionar
informacion clara y accesible a las
mismas sobre sus derechos labora-
les, sociales, de residencia y com-
pensacién, que la Unién Europea
les reconoce, de manera que esta
informacién pueda ser utilizada
por ellas y por los profesionales
que operan en el dmbito de la lu-
cha contra la trata de seres huma-
nos.

Con esto, la Unién Europea asu-
me su contribucién a la materiali-
zacion efectiva de sus derechos,
ayudando a las autoridades de los
Estados miembros a prestarles to-
da la ayuda y proteccién que me-
recen.

“En efecto, si se transpusiera inte-
gramente, lo Divectiva podrin tener
un impacto veal y concreto en las vi-
das de las victimas, ¢ impedir que
otras personas puedan acabar siendo
victimas de un delito tan atroz”.

CONCLUSIONES

La trata de seres humanos atenta
contra derechos fundamentales,
constituyendo un delito de maxima
gravedad, de ingentes beneficios,
ejecutado mayoritariamente por las
mafias del crimen organizado trans-
nacional, lo cual lo hace muy dificil
de controlar. Su erradicacién cons-
tituye uno de los grandes retos ac-
tuales para las distintas instancias in-
ternacionales defensoras de los
Derechos Humanos.

La Unién Europea ha elaborado
una amplia normativa al respecto,
que actualmente se concreta en la
Directiva 2011 /36 /UE, relativa a
la prevencion y lucha contra la Tra-
ta de Seres Humanos y a la Protec-
cion de las Victimas, recientemente
complementada por la Estrategia
para la erradicaciéon de la Trata de
Seres Humanos (2012-2016), de
19 de junio de 2012.

Los objetivos fijados por ambas dis-
posiciones incluyen preceptos rela-
tivos a su persecucion, centrandose
en el componente represivo pero
atendiendo de manera significativa
la importancia de su prevencién, y
de garantizar la recuperacién e inte-
gracion social de las victimas, incor-
porando una importante perspecti-
va de género.

Los estudios analizados evidencian
cémo entre las victimas, los mayores
porcentajes corresponden a mujeres
y nifias en situaciones de vulnerabili-
dad, destinadas a la explotacion se-
xual, circunstancia que, favorecida
por la crisis en que nos hayamos in-
mersos, aumenta alarmantemente dia
a dia, como asi lo constata el recien-
te informe de la Comisién Europea,
exigiendo medidas concretas que las
instituciones de la Uniéon Europea
han tenido muy en cuenta, delegan-
do en los distintos Estados el desa-
rrollo efectivo de las mismas, en un
marco de coherencia y colaboracion.

La legislaciéon comunitaria es ambi-
ciosa y requiere una considerable
financiacién en todos los niveles te-
rritoriales, lo cual puede conducir a
la idea de que gran parte de sus ob-
jetivos no podran cumplirse, que-
dando en una mera declaracién de
intenciones.

Sin embargo, la realidad nos mues-
tra dia a dia cémo las victimas, espe-
cialmente mujeres y ninas, de explo-
tacién sexual aumentan. Los medios
de comunicacién alertan sobre este
incremento con el que coexistimos a
diario, y ello debe mover a los Esta-
dos a realizar el mayor esfuerzo po-
sible para alcanzar la meta europea.

Unas buenas politicas de sensibili-
zacioén, prevencion, actuaciéon sobre
la demanda, y efectiva asistencia a
las victimas, en la linea de lo dis-
puesto por las disposiciones estudia-
das, aplicadas por personas con la
formacion adecuada, pueden facili-
tar la tarea reduciendo costes.

Quizd no sea tan utdpico pensar
que el reto es posible.
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RESUMEN

DERECHO EsPAfNOL

La crisis econdmica sufrida en Espafia ha obligado a la reforma de virtualmente todas las leyes
basicas en materia laboral entre 2010 y 2012. Nuestro estudio aborda el andlisis de aquellas
reformas con incidencia sobre la situacion de las trabajadoras. En especial, se analiza la reforma
de los contratos de trabajo més feminizados, como son el trahajo a tiempo parcial y el trabajo a
distancia, la incidencia de la flexibilidad interna y la reforma de los derechos de conciliacion
sobre la situacion de las trabajadoras, y la extincion contractual en perspectiva de género.

Palabras clave: Derecho del Trabajo. Principio de igualdad de trato

y oportunidades de mujeres y hombres.

Reform on Spanish Labour Laws from gender perspective

ABSTRACT

The economic crisis in Spain has forced the reform of virtually all basic labour laws between 2010
and 2012. Qur study deals with the analysis of those reforms with an impact on the situation of
women workers. In particular, it analyzes the reform of labor contracts more feminized, such as
part-time work and teleworking, the incidence of internal flexibility and the reconciliation rights
reform on the situation of women workers, and contract termination in gender perspective.

Keywords: Labour Law. Principle of equal treatment

Como continuacién del andlisis en
perspectiva de género de la Reforma
de la Seguridad Social —que se pu-
blicé en el nimero anterior de esta
misma Revista—, abordamos ahora
el andlisis en perspectiva de género
de la Reforma Laboral —excluyendo
los aspectos relativos a la negocia-
ciéon colectiva, cuya importancia
merece estudio separado—, que se ha
desarrollado a través de varios ins-
trumentos normativos: el Real De-
creto Ley 10,2010, de 16 de junio,
de medidas urgentes para la reforma
del mercado de trabajo, la Ley
35/2010, de 17 de septiembre, de
igual titulo, y el Real Decreto Ley
3/2012, de 10 de febrero, de me-
didas urgentes para la reforma del
mercado laboral, y la Ley 3/2012,
de 6 de julio, de igual titulo.

I. LA FLEXIBILIDAD DE ENTRADA
EN PERSPECTIVA DE GENERO

La reforma del contrato de trabajo
a tiempo parcial dirigida a la
(re)introduccion de la posibilidad
de realizar horas extraordinarias
La Reforma de 1994, a la vez que
flexibiliz6 la regulacion de las horas
extraordinarias, permiti6 la aplica-

and opportunities for women and men.

ci6én sin matices de esa regulacion al
trabajo a tiempo parcial. Consistio
la flexibilizaciéon de las horas ex-
traordinarias —en una regulacién
que se mantiene vigente en el actual
articulo 35 del ET- en permitir —e
incluso incentivar, pues la compen-
sacion econdmica alternativa solo
procede si hay pacto al respecto— su
compensacion con descansos dentro
de los cuatro meses siguientes a su
realizacion, sin que las asi compen-
sadas se computen a los efectos del
limite maximo de 80 horas extraor-
dinarias anuales. A todo ello se une
el posible pacto individual o colec-
tivo para realizar horas extraordina-
rias obligatorias.

De este modo, si, antes de 1994, las
horas extraordinarias se dirigian a sa-
tistacer necesidades extraordinarias y
su utilizacion se sujetaba a limites
dentro de una politica de reparto de
empleo, desde 1994 sirven, ademas
de para satisfacer necesidades ex-
traordinarias, como mecanismo de
flexibilidad de la jornada de trabajo si
se compensan con descansos y mas si
se pactan como obligatorias. Una fi-
nalidad flexibilizadora que se incre-
mentaba exponencialmente cuanto
menor era la jornada al crecer los po-
sibles periodos de disponibilidad del
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trabajador,/all, sin que se hubieran es-
tablecido algunos limites existentes en
derecho comparado —como la antela-
cion de la llamada, o la limitacion de
los periodos de disponibilidad—.

Ya con ocasion de la Reforma de 1994
habiamos criticado la aplicacion sin ma-
tices de la regulacion flexible de las ho-
ras extraordinarias al trabajo a tiempo
parcial® que harfa posible —por poner
un ejemplo— la contratacién a tiempo
parcial de una cajera en una gran su-
perficie con media jornada y un pacto
de horas extraordinarias obligatorias de
hasta un cuarto mas de jornada, a com-
pensar con descanso, de modo que el
empresario, si no la llama, solo queda-
ria obligado a dar trabajo en la media
jornada pactada, pero siempre tendria
garantizado un amplio periodo de dis-
ponibilidad de la trabajadora, cuya po-
sibilidad de buscar otro empleo, conci-
liar su vida familiar o disfrutar de su
ocio, quedarfa comprometida.

A la vista de las criticas, se acometi6
una reforma a través del Real Decreto
Ley 15/1998, de 15 de noviembre®,
en la cual se prohibieron las horas ex-
traordinarias y se regularon las horas
complementarias con las siguientes ca-
racteristicas —que se mantienen en el
articulo 12.5 del ET—-: (&) se exige
pacto expreso escrito; (&) solo caben
en contratos indefinidos; (¢) no po-
dran exceder de un maximo fijado en
relaciéon con la jornada ordinaria; (4)
se previsara su realizacién con siete di-
as; (e) se respetaran los limites de jor-
nada y descansos; (f) se retribuyen co-
mo ordinarias; (g) se admite la renun-
cia al pacto por el trabajador en cier-
tas condiciones; (4) de incumplirse ta-
les exigencias el trabajador/a se podrd
negar a su realizacién.

Tras la Reforma de 2012, el articulo
12.4.c) del ET dice que “los trabaja-
dores a tiempo parcial podran realizar
horas extraordinarias”, que “el niime-
ro de horas extraordinarias que se po-
drin realizar sera el legalmente pre-
visto en proporciéon a la jornada
pactada”, que “las horas extraordina-
rias realizadas en el contrato a tiempo
parcial computaran a efectos de bases
de cotizacion a la Seguridad Social y
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bases reguladoras de las prestaciones”,
que “la realizacién de horas comple-
mentarias se regira por lo dispuesto en
el apartado 5 de este articulo”, y que,
“en todo caso, la suma de las horas or-
dinarias, extraordinarias y complemen-
tarias no podra exceder del limite legal
del trabajo a tiempo parcial definido
en el apartado 1 de este articulo”.

O sea, la Reforma de 2012 reintro-
duce en el trabajo a tiempo parcial la
posibilidad de horas extraordinarias
sin alterar la regulacién de las horas
complementarias, lo cual no es 16gi-
co porque las horas complementarias
ya se regularon en 1998 como la
adaptacion a las peculiaridades del
trabajo a tiempo parcial de las horas
extraordinarias, privativas desde 1998
hasta ahora del trabajo a tiempo
completo. Se produce, ademds, una
dudosa fragmentacién del colectivo
de trabajadores/as a tiempo parcial,
en dos grupos diferentes: (1) indefi-
nidos/as, que pueden hacer horas
extraordinarias y complementarias; y
(2) temporales, que pueden hacer
horas extraordinarias, pero se les pro-
hibe hacer horas complementarias.

Un panorama dificil de justificar desde
una perspectiva de politica legislativa si
consideramos que la propia Reforma
de 2012 —y ya la previa de 2010- ha
disenado algunas medidas de flexibili-
dad interna —de hecho el fomento de la
flexibilidad interna es una sena de iden-
tidad de las Reformas 2010,/2012—-
que, en cuanto son generales, se pro-
yectan también sobre el trabajo a tiem-
po parcial. En particular, la posibilidad
de distribuir irregularmente la jornada
de trabajo a lo largo del ano segin lo
pactado colectivamente y, en defecto
de pacto, del 10% de la jornada de tra-
bajo —articulo 34.2 del ET—, sin aclarar,
por cierto, si es la jornada de trabajo
general en la empresa o la jornada de
trabajo individual del trabajador/a.

No solo es un panorama dificil de jus-
tificar, sino que, ademas, rompe con la
légica de la Reforma de 1998. Las
horas complementarias se concibieron
como la adaptacion a las peculiarida-
des del trabajo a tiempo parcial de las
horas extraordinarias, evitando los re-

Un ejemplo comparativo permitird comprender
afirmacion tan categérica. Imaginemos una ac-
tividad econémica desarrollada a lo largo de 10
horas diarias interrumpidas durante 2 horas, al-
go muy habitual en el comercio —de 9:00 a
14:00 horas y de 16:00 a 21:00 horas—.

Si un trabajador/a a tiempo completo, con 8
horas diarias de trabajo, se ve obligado a la rea-
lizacién de horas extraordinarias, s6lo podra
realizar 1 6 2 horas diarias y el periodo de rea-
lizacion se cifie a las 2 horas de la actividad eco-
noémica que su jornada no cubra. Pero, si el tra-
bajador/a es a tiempo parcial, pongamos por
ejemplo, de 4 horas, podra realizar de 1 a 6 ho-
ras diarias y el periodo de realizacién se amplia
a las 6 horas de la actividad econémica que su
jornada no cubra. Las posibilidades de flexibili-
zacién se multiplican cuanto menor sea la jor-
nada rigida y mayor el nimero de horas ex-
traordinarias susceptibles de realizarse. Por ello,
las exigencias empresariales de flexibilidad en la
ejecucion de la jornada se satisfacen mucho me-
jor con el trabajo a tiempo parcial.

Asi lo criticamos en “Las féormulas de flexibili-
dad de la jornada laboral en los contratos de
trabajo a tiempo parcial en el derecho compa-
rado y en el derecho espanol”, Cuadernos de
Derecho Judicial, Tomo VIII, 1995, y Revista
Técnico Laboral, Volumen XVIII, nimero 68,
1996.

En sentido similar, Juan Lépez Gandia mani-
festé que “parece un contrasentido que quien
estd por debajo de la jornada ordinaria lleve a
cabo horas extraordinarias... esta posibilidad se
ve aun mds potenciada si se le anade el compo-
nente explosivo de la distribucion irregular de
la jornada y de la posibilidad de compensar ta-
les horas extraordinarias con tiempos equiva-
lentes de descanso”, en cuyo caso, “no encuen-
tran... tope y viene a ser otra forma mds de
flexibilizar el tiempo de trabajo a lo largo del
ano, que es el pardimetro adoptado ahora para
estas formas de contratacién”, en “Flexibilidad
del tiempo de trabajo y prestacién de desem-
pleo (trabajo a tiempo parcial y reduccién de
jornada)”, Actualidad Laboral, nimero 14,
1996, pagina 323.

Sobre la problemdtica de las horas complemen-
tarias, véase el estudio que escribi con Jaime
Cabeza Pereiro, “El nuevo régimen legal del tra-
bajo o tiempo parcinl”, Editorial Comares, pa-
ginas 35 a 65. Un anilisis monografico de las
horas complementarias lo abordaron en su mo-
mento Francisco Javier Calvo Gallego / Miguel
Carlos Rodriguez-Pinero Royo, “Las horas com-
plementarias y su pacto en el contrato a tiempo
parcinl”, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia,
2000.

Téngase presente, con relacion a estos estudios,
que se acometié una reforma posterior que
afecté a ciertos detalles de su regulacion a tra-
vés del Real Decreto Ley 5,/2001, de 2 de mar-
zo, de Medidas Urgentes del Mercado de Tra-
bajo para el incremento del empleo y la mejora
de su calidad, y de la Ley 12,/2001, de 9 de ju-
lio, de igual titulo.



Que oportunamente comenta Ricardo Pedro
Ron Latas en este mismo nimero de la Revista
Acequalitas.

Pues, como apunta con acierto Jaime Cabe-
za Pereiro, “el articulo 12 (del ET antes de ln
Reforma de 2012), con su sistema de distri-
bucion horavia y horas complementarias pre-
sumiblemente vigido, resultaba inconveniente
desde el punto de vista de las necesidades de ln
empresa, pero también de la parte trabajado-
ra’.

Lo que ocurre es que “con el retorno de las ho-
ras extraordinarias se ha atendido el primer pro-
blema, pero no el segundo”, de un lado, porque
su cardcter voluntario es un “sofisma” cuando
se habla de un trabajo atipico, mixime si se
considera la tendencia de la negociacién colec-
tiva a pactar la obligatoriedad de las horas ex-
traordinarias, y, de otro lado, porque su admi-
sibilidad es “sumamente lesiva de derechos en los
términos tan escuetos en los que ha sido introdn-
cidn, sin ningin requisito de preaviso, también
para el caso de contratos temporales y sin derogar
el régimen de las horas complementarias”,
“Nuevos interrogantes en torno al contrato a
tiempo parcial”, Aranzadi Socinl, nimero 2,
2012.

sultados desproporcionados que su
flexibilidad generaba en el ambito del
trabajo a tiempo parcial. Ahora esos
resultados desproporcionados de nue-
vo se posibilitan, y ademas se mantie-
nen las horas complementarias. Por
otro lado, la prohibicién de horas
complementarias en el trabajo a tiem-
po parcial temporal obedece a la espe-
cial menesterosidad de este colectivo,
que ahora, sin embargo, se somete al
régimen de las horas extraordinarias.

El alcance de la critica alcanza un ma-
yor calado si consideramos que la rein-
troduccion de las horas extraordinarias
se realiza sin establecer ninguna limi-
tacion, comprometiendo, si se pactan
como obligatorias, el derecho al traba-
jo, en su faceta de busqueda de un se-
gundo empleo, y el derecho al ocio
—articulos 35 y 43 de la Constitucién—.
Con todo, la interdiccién del abuso de
derecho —articulo 7 del Cédigo Civil-
deberia suponer la ilicitud de contratos
de trabajo con amplios periodos de
disponibilidad y con pacto de horas
extraordinarias obligatorias, una situa-
cion de ilegalidad mids facilmente apre-
ciable cuando los periodos de disponi-
bilidad superen mis de 1,5 veces la
duracién de la jornada pactada.

Igualmente la aplicacién sin limites de
las horas extraordinarias al trabajo a
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tiempo parcial colisiona, si son obliga-
torias, con el derecho a la vida personal
y familiar cuando la persona trabajado-
ra se encuentre ejercitando permisos
tormativos —articulo 23 del ET, preci-
samente potenciados en la Reforma de
2012—, o un derecho de conciliacion
—como el permiso de lactancia, la re-
duccién de jornada, o el disfrute parcial
de la licencia de maternidad o del per-
miso de paternidad, articulos 37.4,
37.5,48.4 y 48 bis del ET-. Ni siquie-
ra se podrian admitir en todos esos ca-
sos las horas extraordinarias realizadas
voluntariamente —por ejemplo, nunca
se deberfan admitir durante las seis se-
manas de descanso forzoso por parto—.

Si ponemos la atencion en la distinta si-
tuacién de los trabajadores/as a tiempo
parcial indefinidos en relacién con los
temporales, y todos ellos en relacion
con los a tiempo completo, se aprecia,
ademds, una colision con el principio de
igualdad entre trabajo a tiempo com-
pleto y trabajo a tiempo parcial y entre
trabajo indefinido y trabajo temporal,
con el anadido de que el trabajo a tiem-
po parcial estd feminizado, entrando en
juego la prohibicion de discriminacion
sexista indirecta. No es inoportuno re-
cordar que intentos historicos de desre-
gular el trabajo a tiempo parcial han
acabado tropezando con la accién de la
justicia comunitaria y constitucional,
con el reciente episodio de la STC de
14 de marzo de 20138,

Resumiendo, la aplicacién de las horas
extraordinarias en el trabajo a tiempo
parcial, sin resultar en principio contra-
rio a la normativa comunitaria o consti-
tucional —de hecho se admite en otras
legislaciones europeas—, lo es, a nuestro
juicio, atendiendo a cémo se ha hecho,
sin introducir limites razonables para las
horas extraordinarias cuando se apliquen
al trabajo a tiempo parcial y mantenien-
do las horas complementarias s6lo para
los trabajadores /as a tiempo parcial in-
definidos. Claro que, de introducir esos
limites, el resultado serfa que las horas
extraordinarias aproximarian su regula-
cién a las horas complementarias. Y en-
tonces habria que preguntarse si no hu-
biera sido mucho mis légico que la
reforma se hubiera limitado a introducir
en ellas alguna flexibilizacion®.
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La jurisprudencia comunitaria sobre
horas extraordinarias en el contrato
de trabajo a tiempo parcial

La existencia de otros ordenamientos
juridicos europeos donde se admite la
realizacién de horas extraordinarias en
el trabajo a tiempo parcial —como es el
caso del alemdn— ha determinado la
existencia de jurisprudencia comunita-
ria sobre su retribucién en compara-
cién con la retribucién de las horas ex-
traordinarias en el trabajo a tiempo
completo en relacion con la eventuali-
dad de una discriminacién sexista indi-
recta. Al respecto, la jurisprudencia co-
munitaria ha sido un tanto oscilante,
aunque, ciertamente, ha evolucionado
desde una postura inicial mas discuti-
ble hacia posturas actuales mas exigen-
tes. Y, a la vista de la Reforma de
2012, es conveniente hacer un breve
repaso de las tres sentencias recaidas en
la medida en que a ellas se sujetaran
los convenios colectivos cuando regu-
len la retribucion de las horas extraor-
dinarias en el trabajo a tiempo parcial.

En la STJUE de 15.12.1995, Caso
Helmig, C-399 /92 y acumulados, se
consider6 no era constitutivo de un
trato discriminatorio “un convenio co-
lectivo (en el que) solo (se) prevea el
pago de complementos por horas ex-
traordinarias en caso de sobrepasar la
jornada normal de trabajo que dicho
convenio establece para los trabajado-
res a jornada completa” porque estos
también lo perciben cuando se supera
la jornada completa. Pero si la finali-
dad del complemento de horas extras
era compensar la carga adicional de
trabajo, es evidente —y de ahi la critica
al Caso Helmig— que se produce, en el
trabajo a tiempo completo, cuando se
supera la jornada completa, mientras,
en el trabajo a tiempo parcial, cuando
se supera la jornada parcial.

Ahora bien, la STJUE de 27.4.2004,
Caso Edeltraud Elsner-Lakeberg, C-
285/02,y la STJUE de 6.12.2007,
Caso Ursula VoB, C-300/06, han
supuesto claras matizaciones del Ca-
so Helmig —cuando no correcciones
de rumbo que suponen evidente se-

paracion del precedenteB-.
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Segun el fallo del Caso Elsner-Lake-
berg, es discriminatoria, siempre que
haya impacto adverso sobre un colecti-
vo femenino y ausencia de justificacion
no discriminatoria, “una normativa na-
cional por la que los profesores a tiem-
po parcial no perciben —ni tampoco los
que trabajan a tiempo completo— nin-
guna retribucion por las horas extraor-
dinarias que realizan cuando estas no
superan tres horas al mes”. La diferen-
cia de trato —que no se aprecié en el
Caso Helmig- se aprecia aqui —y el ar-
gumento serfa extensible al Caso Hel-
mig- porque es una mayor carga hacer
horas extras en el trabajo a tiempo par-
cial, como se demuestra con un calcu-
lo matematico: para quien trabaja 98
horas mensuales, 3 horas mas supone
un 3%, y para quien trabaja 60 horas
mensuales, 3 horas mds supone un 5%.

Segtin el fallo del Caso Ursula VoBH,
es discriminatoria, siempre que haya
impacto adverso sobre un colectivo fe-
menino y ausencia de justificacién no
discriminatoria, “una normativa nacio-
nal en materia de retribucién de los
funcionarios que, por una parte, define
las horas extraordinarias efectuadas tan-
to por los funcionarios empleados a
jornada completa como por los emplea-
dos a tiempo parcial como las horas
que trabajan fuera de su tiempo indivi-
dual de trabajo y, por otra parte, remu-
nera estas horas a un nivel inferior a la
retribucién horaria aplicada a las horas
efectuadas dentro del tiempo individual
de trabajo”. La diferencia con el Caso
Helmig, segtin el TJUE, esta en que,
en Helmig los trabajadores a tiempo
parcial cobraban por hora extra inferior
a la jornada a iempo completo lo mis-
mo que cobraban, por las horas dentro
de su jornada, los a tiempo completo.

Como muy correctamente afirma Jean Jacmain
en relacién a Elsner-Lakerberg, “si la Corte
(europea) decide mantener Helmig, deberd
precisar como lo concilia con Elsner-Lakeberg”,
« G w4 B 2 s

Egalité entre travailleurs féménins et mascu-
lins”, Journal des Tribunanx — Bruselas, nime-
ro 124, 2005, pigina 291.

Acerca de esta sentencia europea, véase el co-
mentario de José Marfa Miranda Boto, “Traba-
jo a tiempo parcial, horas extraordinarias y dis-
criminacion por razén de sexo”, Aranzadi
Socinl, nimero 21, 2007.

Si bien su publicacién como Anexo del Acuer-
do Interconfederal para la Negociacién Colec-
tiva 2005 no equivale a una transposicién en
nuestro derecho, y no altera, en consecuencia,
su eficacia meramente obligatoria con respecto
a las partes firmantes, y no erga omnes —-STS de

11.4.2005, RCO 143,/2004-.

El Acuerdo Marco Europeo lo define —en su
clidusula 2%~ como “una forma de organiza-
cién y/o de realizacion del trabajo, utilizando
las tecnologias de la informacién en el marco
de un contrato o de una relacién de trabajo,
en la cual un trabajo que podria ser realizado
igualmente en los locales de la empresa se
efecttia fuera de estos locales de forma regu-
lar”. Y el teletrabajador es quien efectia tele-
trabajo.

Aunque algunos de estos teletrabajadores si
puedan entrar en la definicién del Acuerdo
Marco Europeo.

La salvedad se refiere a determinados derechos
de los trabajadores presenciales no susceptibles
de comparativa con el trabajador a distancia
—por ejemplo, un plus de transporte— o dificil-
mente ejercitables por el trabajador a distancia
—por ¢jemplo, el uso del comedor de empresa,
del aparcamiento o de otras instalaciones faci-
litadas a los trabajadores—. Ahora bien, los tra-
bajadores a distancia no pueden ser excluidos
de ninguno de esos derechos si acuden al cen-
tro de trabajo y pueden efectivamente ejercer-
los.




El trabajo a distancia

La Reforma de 2012 ha modificado
el articulo 13 del ET, que, hasta en-
tonces, regulaba el viejo trabajo a
domicilio. De entrada, la reforma se
saluda como positiva porque la regu-
lacion estatutaria, pensada para la ac-
tividad industrial, habia quedado
muy superada con las nuevas formas
de teletrabajo. Y la necesidad de la
reforma era atin mas desde el Acuer-
do Marco Europeo sobre el Teletra-
bajo de 16 de julio de 2002, destina-
do a establecer un marco general a
desarrollar por las organizaciones
miembros de las partes firmantes —la
CES, la UNICE/UEAPME vy la
CEEP-. A efectos de ese desarrollo,
su contenido aparece asi recogido
como un Anexo en el Acuerdo In-
terconfederal para la Negociacion
Colectiva 20058,

Sin embargo, el articulo 13 del ET
mantiene una regulaciéon de mini-
mos, casi limitada a proclamar el
principio de igualdad entre trabaja-
dores a distancia y presenciales, en
especial en determinados dambitos.
Acaso se pudiera argumentar que
ello es asi para respetar la regulacion
negociada a nivel europeo y acepta-
da a nivel estatal. Pero mds bien nos
inclinamos a pensar que el legislador
ha optado por esa regulaciéon de mi-
nimos para dejar campo a la auto-
nomia de la voluntad. Lo cual es es-
pecialmente criticable en un ambito
contractual donde las fronteras en-
tre el trabajo por cuenta ajenay el
trabajo por cuenta propia son difu-
sas y existe una bolsa de empleo fe-
minizado sumergido de dificil fisca-
lizacion.

La primera novedad de la reforma
es el propio cambio de denomina-
cion de la modalidad contractual,
que ya no es como antes la de “tra-
bajo a domicilio”, ni siquiera se usa
la denominacién —usada en la nor-
ma europea— de “teletrabajo”, sino
la de “trabajo a distancia”. De esta
manera, se incluyen dentro de la
misma denominacion tanto el vie-

jo trabajo a domicilio —que se desa-
rroll6 en el ambito de la industria y
es usualmente de cardcter manual—,
como el nuevo teletrabajo —que ha
nacido dentro del contexto de la
sociedad de la informacién y es
siempre un trabajo de caracter in-
telectual ¥-. Realidades sociolégi-
cas diferentes que, sin embargo,
presentan un punto en comun: el
de la alta feminizacién de esos co-
lectivos.

Consecuencia de esa denominacion
abarcadora de ambas realidades es la
existencia de un concepto amplio
del trabajo a distancia —articulo 13.1
del ET—: “aquel en que la presta-
cion de la actividad laboral se reali-
ce de manera preponderante en el
domicilio del trabajador o en el lu-
gar libremente elegido por éste, de
modo alternativo a su desarrollo
presencial en el centro de trabajo de
la empresa”. Se elimina, en compa-
racion con la anterior definicién de
trabajo a domicilio, la expresion
“sin vigilancia del empresario”, que,
si adecuada para ese trabajo, no lo
es para el teletrabajo, donde la vigi-
lancia del empresario no solo es po-
sible, incluso existe una tendencia a
la vigilancia abusiva a través del sis-
tema informadtico utilizado.

El concepto legal es suficientemen-
te amplio como para permitir tanto
el trabajo a distancia exclusivo como
el trabajo mixto a distancia y pre-
sencial, siempre que aquel sea el
preponderante frente a éste, pues,
en otro caso, el trabajo serd presen-
cial. También es posible se realice el
trabajo a distancia en el domicilio
del trabajador o en el lugar libre-
mente elegido por éste. Por ello, no
son trabajadores a distancia los tele-
trabajadores que prestan obligato-
riamente sus servicios en telecentros
donde prestan servicios los teletra-
bajadores de varias empresas, o en
oficinas satélites constitutivas de una
unidad descentralizada de la empre-
sa, o los teletrabajadores moviles o
itinerantes si no pueden decidir sus
itinerarios I,
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Naturalmente, el trabajador a dis-
tancia para ser trabajador por cuen-
ta ajena deberd de reunir las exi-
gencias expresadas en el articulo
1.1 del ET, aunque, a causa de la
externalidad respecto al centro de
trabajo, la nota de la dependencia
puede estar en la practica atenuada
al no equipararse con una subordi-
nacion absoluta al empresario, bas-
tando para que sea apreciable que
el servicio se preste dentro del am-
bito de organizacién y direcciéon de
otro, lo cual se acredita a través de
indicios como la sumision a las di-
rectrices de trabajo de la empresa,
la existencia de un control de cali-
dad al cual se somete al trabajador,
la ausencia de organizacién propia
del trabajador, o la titularidad em-
presarial de los medios de produc-
cién usados.

Hay dos precisiones legales sobre la
forma del acuerdo de trabajo a dis-
tancia —articulo 13.2 del ET-. La
primera es la de que “el acuerdo por
el que se establezca el trabajo a dis-
tancia se formalizara por escrito”. Se
trata de una forma ad probationem,
de modo que su incumplimiento no
conduce a la exclusion del trabajo a
domicilio, ni el empresario puede
resultar beneficiado del incumpli-
miento de la forma. Y la segunda es
la de que, “tanto si el acuerdo se es-
tableciera en el contrato inicial co-
mo si fuera posterior, le seran de
aplicacion las reglas contenidas en el
articulo 8.3 del ET para la copia ba-
sica del contrato de trabajo”, lo cual
quiere decir que, si el acuerdo fuera
posterior, la copia bésica serd como
la del contrato inicial.

El articulo 13.3 del ET establece,
como regla general, la de que “los
trabajadores a distancia tendrdn los
mismos derechos que los que pres-
tan sus servicios en el centro de tra-
bajo de la empresa, salvo que sean
inherentes a la realizacion de la
prestaciéon laboral en el mismo de
manera presencial” —es decir, no sean
comparables®- lo cual conecta con
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lo establecido, para el teletrabajo, en
el Acuerdo Marco Europeo, donde
—en su clausula 4*— se establece que,
“en lo que afecta a las condiciones de
empleo, los teletrabajadores se bene-
fician de los mismos derechos, garan-
tizados por la legislacion y los conve-
nios colectivos aplicables, que los
trabajadores comparables que traba-
jan en los locales de la empresa”.

Ademas de establecerlo con caricter
general para todas las condiciones de
trabajo, el principio de igualdad se
reitera —con algin matiz— para condi-
ciones de trabajo concretas. En pri-
mer lugar, para la retributivas, afir-
mandose que, “en especial, el tra-
bajador a distancia tendra derecho a
percibir, como minimo, la retribucién
total establecida conforme a su grupo
profesional y funciones” —articulo 13,
apartado 3—. Con las expresiones “en
especial” y “como minimo” parece
abrirse la puerta a mejoras retributi-
vas a favor de los trabajadores a dis-
tancia. Pero también se puede inter-
pretar —y probablemente asi se
interpretara— en el sentido de que,
una vez garantizado ese minimo, el
empresario puede mejorar a los tra-
bajadores presenciales.

En segundo lugar, otra aplicacién
concreta del principio de igualdad
—con antecedente mas completo en
el Acuerdo Marco Europeo®- es la
de que “el empresario debera esta-
blecer los medios necesarios para ase-
gurar el acceso efectivo de estos tra-
bajadores a la formacién profesional
para el empleo, a fin de favorecer su
promocion profesional” —articulo 13,
apartado 3—. Con esta norma no se
esta obligando al empresario a favo-
recer a los trabajadores a distancia
frente a los trabajadores presenciales,
sino a compensar el handicap que les
supone a los trabajadores a distancia
estar fuera del centro de trabajo, ase-
gurandose —como dice la norma- su
“acceso efectivo” a la formacion, que
debe ser igual para unos y otros tra-
bajadores.

En tercer lugar, otra aplicaciéon con-
creta del principio de igualdad —asi-
mismo con antecedente en el Acuer-
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do Marco Europeo®- es la de que
“los trabajadores a distancia tienen
derecho a una adecuada proteccion
en materia de seguridad y salud” re-
sultando de aplicacion, en todo caso,
lo establecido en la LPRL y su nor-
mativa de desarrollo —articulo 13,
apartado 4—. Lo cual remite, en su ca-
s0, al Real Decreto 488 /1997, de 14
de abril, sobre disposiciones minimas
de seguridad y salud relativas al tra-
bajo con equipos con pantallas de vi-
sualizacion. La Inspeccion de Traba-
jo puede acceder al domicilio del
trabajador con su consentimiento o
autorizacion judicial —articulos 4.1.1
y 5.1 de la Ley 42 /1997, de 14 de
noviembre-—.

Y, en cuarto lugar, otra aplicacion
concreta del principio de igualdad
—asimismo con antecedente en el
Acuerdo Marco Europeo®- es la de
que “los trabajadores a distancia
podrian ejercer los derechos de re-
presentacién colectiva conforme a
lo previsto en la presente Ley”, ana-
diéndose que “a estos efectos di-
chos trabajadores deberdn estar ads-
critos a un centro de trabajo
concreto de la empresa”. No se es-
pecifica ninguna férmula concreta
de comunicacién de los trabajado-
res a distancia con sus representan-
tes legales®, siendo posible, en el
caso de teletrabajadores, un tablén
sindical virtual, asambleas por video-
conferencia, o el uso sindical del
correo electrénico —en los términos
de la STC 281,/2005, de 7 de no-
viembre—.

El Acuerdo Marco Europeo —en su
clausula 32— establece (1) que el te-
letrabajo es voluntario para el traba-
jador y el empresario afectados, pu-
diéndose pactar en el contrato inicial
o en acuerdo posterior, (2) que si el
teletrabajo no se pacté en el contra-
to inicial, una oferta de teletrabajo,
sea del empresario o sea de trabaja-
dor, se puede rechazar sin que la ne-
gativa del trabajador sea motivo de
rescision de su contrato ni de modi-
ficacién de condiciones de trabajo, y
(3) que el acuerdo posterior es re-

Se establece en el Acuerdo Marco Europeo
—clausula 10*— que “los teletrabajadores tienen
el mismo acceso a la formacion y a las oportu-
nidades de desarrollo de la carrera profesional
que los trabajadores comparables que trabajan
en los locales de la empresa y estan sujetos a las
mismas politicas de evaluacion que el resto de
los trabajadores”, y que “los teletrabajadores
reciben una formacién adecuada para utilizar el
equipo técnico a su disposicion y sobre las ca-
racteristicas de esta forma de organizacién del
trabajo. El supervisor de los teletrabajadores y
sus colegas directos pueden también necesitar
formaci6én adecuada para esta forma de trabajo
y su gestion”. Este segundo aspecto no se con-
templa en el articulo 13 del ET.

Se establece en el Acuerdo Marco Europeo
—cldusula 8~ que “el empresario es responsa-
ble de la proteccion de la salud y de la seguri-
dad profesionales del teletrabajador conforme a
la Directiva 89,/391, asi como a las directivas
particulares, legislaciones nacionales y conve-
nios colectivos pertinentes”.

Se establece en el Acuerdo Marco Europeo
—cldusula 11%— que los teletrabajadores “tienen
los mismos derechos colectivos que el resto de
trabajadores de la empresa”, “estin sometidos
a las mismas condiciones de participacion y ele-
gibilidad en las elecciones para las instancias re-
presentativas de los trabajadores o que prevean
una representacion de los trabajadores”, y “es-
tan incluidos en el cilculo determinante de los
umbrales necesarios para las instancias de re-
presentacién de los trabajadores, conforme a las
legislaciones europeas y nacionales, asi como a
los convenios colectivos y pricticas nacionales”.
También se establece —en un aspecto acogido
en el articulo 13 del ET- “el establecimiento al
que el teletrabajador serd asignado con el fin de
ejercer sus derechos colectivos se precisa de an-
temano”.

Pero el Acuerdo Marco Europeo —cliusula
11°- si establece que el teletrabajo “no es obs-
taculo para la comunicacién con los represen-
tantes de los trabajadores”. Se trata de un timi-
do reconocimiento de los denominados
ciberderechos sindicales. En 1998, la Union
Network Internacional elabor6 un Cédigo de
Conducta donde se reivindicaba (1) el derecho
de los trabajadores y de los sindicatos al acceso
libre a los sistemas de correo electronico de las
empresas para enviar y para recibir comunica-
ciones, (2) el derecho de los trabajadores al ac-
ceso libre a Internet para entrar en la pagina
web del sindicato, y (3) la garantia de no vigi-
lancia sobre el correo electrénico o el acceso a
Internet para entrar en la pagina web del sindi-
cato.

Se establece en el Acuerdo Marco Europeo
—cldusula 6°— que el empresario respetard la vi-
da privada del teletrabajador, y, si se instala un
sistema de vigilancia, este debe ser proporcio-
nal al objetivo perseguido.



Se establece en el Acuerdo Marco Europeo —cldu-
sulas 5, 7, 8 y 10— resumidamente lo siguiente:
1°. El empresario (1) dotara al teletrabajador de
un servicio adecuado de apoyo técnico, (2) es
responsable, conforme a las normas internas, de
los costes ligados a pérdida o desperfectos de los
equipos y de los datos utilizados por el teletraba-
jador, (3) es responsable de tomar las medidas
que se imponen para garantizar la proteccion de
los datos utilizados y procesados por el trabajador
para fines profesionales, y (4) debera informar al
teletrabajador de toda legislaciéon o normativa de
la empresa relativa a proteccién de datos, de cual-
quier limitacién en la utilizacién del equipo o de
herramientas informaticas tales como internet y
cudles son las sanciones. 2°. Si el teletrabajo es
regular —una especificacion algo confusa ya que,
segn el concepto ofrecido en el Acuerdo Marco,
el teletrabajo, para serlo, deberd ser regular— el
empresario (1) estd encargado de facilitar, insta-
lar y mantener los equipamentos necesarios para
el trabajo regular, salvo si el teletrabajador utiliza
su propio equipo, y (2) cubre los costos directa-
mente originados por este trabajo, en particular
las comunicaciones. 3°. El teletrabajador cuida-
rd los equipos de trabajo, no recogera ni comu-
nicard material ilicito via internet, y cumplird con
las normas sobre protecciéon de datos.

En este sentido, la doctrina judicial ha resuelto,
en un teletrabajo a domicilio, que ni el empresa-
rio ni sus delegados pueden acceder al domicilio
sin consentimiento del trabajador, y, en todo ca-
s0, un eventual control telemdtico serd propor-
cionado —SAN de 31.5.2004, Pto. 207/2003-.
Ademis, cualquier control deberd ser consultado
antes de su implantacion con la representacién
legal de los trabajadores —articulo 64.1.4.d) del
ET-, aparte de informar a los trabajadores inte-
resados —SAN de 31.5.2004, Pto. 207,/2003-.

La mayoria de las normas sobre utilizacién de
equipos contenidas en el Acuerdo Marco Euro-
peo se pueden derivar sin dificultad de las nor-
mas generales de buena fe —articulo 20.2 del
ET-, al obligar los contratos no sélo al cumpli-
miento de lo expresamente pactado, también a
todas las consecuencias que, segtin su naturale-
za, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley
—articulo 1258 del Codigo Civil-.

versible, pudiendo la reversibilidad
implicar una vuelta al trabajo en los
locales de la empresa a demanda del
trabajador o del empresario, estable-
ciéndose las modalidades de dicha re-
versibilidad por acuerdo individual o
colectivo.

Pero el articulo 13 del ET nada dice
al respecto —salvo la especificaciéon a
que luego se aludird—, y hubiera sido
bueno que el principio de voluntarie-
dad se recogiera expresamente con
caracter general en relaciéon con la
modalidad del trabajo a distancia y se
regularan con detalle todas sus conse-
cuencias —en especial, las garantias
frente al rechazo de una oferta de tra-
bajo a distancia—. A falta de una plas-
macién expresa, el principio de vo-
luntariedad se sustentarfa en los
articulos 1.091, 1.204 y 1.256 del
Coédigo Civil, en relacién con la im-
posibilidad de utilizar el articulo 41
del ET para modificar las condiciones
de empleo que se proyectan en el ré-
gimen contractual —STS de 11.4.2005,
RCO 143,/2004-.

La especificaciéon a la que nos referia-
mos es la contenida en el articulo
13.3, inciso final, del ET, donde se
establece que, “a fin de posibilitar la
movilidad y promocién, (el empresa-
rio) debera informar a los trabajado-
res a distancia de la existencia de
puestos de trabajo vacantes para su
desarrollo presencial en sus centros
de trabajo”. Se trata de una férmula
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aplicable tanto si el acuerdo de tra-
bajo a distancia fue inicial como pos-
terior, operando, en este supuesto,
como mecanismo de reversibilidad.
Pero la laxitud del contenido de la
obligacién del empresario —simple-
mente estd obligado a informar, no a
acoplar en la medida de lo posible-
deja el derecho del trabajador en una
mera expectativa al arbitrio del em-
presario.

También calla el articulo 13 del ET
sobre otra serie de cuestiones con-
templadas en el Acuerdo Marco Eu-
ropeo, como es el respeto a la intimi-
dad del trabajador | o las normas
sobre equipos de trabajo™. Cierta-
mente, esas lagunas —como la laguna
relativa al principio de voluntarie-
dad— se pueden llenar acudiendo a
normas de general aplicacion vigen-
tes en nuestro ordenamiento juridico
como serfan —respectivamente— el de-
recho fundamental a la intimidad,
o las reglas de la buena fe contrac-
tual . Pero si lo pretendido es fo-
mentar el trabajo a distancia, lo me-
jor es siempre establecer de modo
preciso el régimen juridico aplicable.

Bonificaciones ligadas al contrato
de trabajo por tiempo indefinido
de apoyo a los emprendedores

El contrato de trabajo por tiempo in-
definido de apoyo a los emprendedo-
res, que se introdujo en el Real De-
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creto Ley 3/2012, y cuya regulacion
vigente se encuentra en el articulo 4
de la Ley 3/2012, tiene una especifi-
cacion destacable desde la optica de la
igualdad de oportunidades. Su apar-
tado 5 regula las bonificaciones apli-
cables cuando se contrate a personas
desempleadas inscritas en la oficina de
empleo si son jovenes de entre 16y
30 anos, ambos inclusive, o si son
mayores de 45 anos. Y, al establecer
sus cuantias, se contempla un incre-
mento cuando el contrato se concier-
te “con mujeres en ocupaciones en
las que este colectivo esté menos re-
presentado”. Dicho sea de paso, es
criticable la calificacion de las mujeres
como “colectivo” cuando las mujeres
son la mitad de la poblacion, y ello
demuestra la muy discutible utiliza-
cién del lenguaje que se aprecia ya
con la propia definicién de la nueva
modalidad contractual, que hubiera
sido mejor denominar como “de apo-
yo a las personas emprendedoras”.
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Cuando se contrate a desempleados
de entre 16 y 30 anos, “la empresa
tendrd derecho a una bonificacién
en la cuota empresarial a la Seguri-
dad Social durante tres anos, cuya
cuantia serd de 83,33 curos/mes
(1.000 euros/ano) en el primer ano;
de 91,67 euros/mes (1.100 ecu-
ros/ano) en el segundo ano, y de
100 euros/mes (1.200 euros/afno)
en el tercer ano”. Tales cuantias se
incrementan, si son mujeres en ocu-
paciones en las que este colectivo es-
té menos representado, en 8,33 eu-
ros/mes (100 euros/ano).

Cuando se contrate a desempleados
mayores de 45 anos, “la empresa ten-
dra derecho a una bonificacién en la
cuota empresarial a la Seguridad So-
cial, cuya cuantia sera de 108,33 cu-
ros/mes (1.300 euros/ano) durante

20]

Segtin la nueva redaccién del parrafo primero del
apartado 1 del articulo 17 del ET, “se entende-
ran nulos y sin efecto los preceptos reglamenta-
rios, las cldusulas de los convenios colectivos, los
pactos individuales y las decisiones unilaterales del
empresario que den lugar en el empleo, asi como
en materia de retribuciones, jornada y demds
condiciones de trabajo, a situaciones de discrimi-
nacién directa o indirecta desfavorables por razén
de edad o discapacidad o a situaciones de discri-
minacién directa o indirecta por razén de sexo,
origen, incluido el racial o étnico, estado civil,
condicién social, religion o convicciones, ideas
politicas, orientacién o condicion sexual, adhe-
sién o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos
de parentesco con personas pertenecientes a o re-
lacionadas con la empresa y lengua dentro del Es-
tado espanol”. La novedad radic en eliminar la
referencia a situaciones de discriminacion “favo-
rables”, lo que podia ser malinterpretado como
prohibicion o limitacion de las acciones positivas.

Segtin la redaccién actualmente vigente del apar-
tado 4 del articulo 22 del ET, “la definicién de
los grupos profesionales se ajustara a criterios y
sistemas que tengan como objetivo garantizar la
ausencia de discriminacién directa o indirecta en-
tre mujeres y hombres”. La redaccién anterior,
segtn la cual “los criterios de definicién de las
categorias y grupos se acomodaran a reglas co-
munes para los trabajadores de uno y otro sexo”,
se podia malinterpretar en el sentido de excluir
la posibilidad de acciones positivas.

Segin la nueva redacciéon del apartado 2 del ar-
ticulo 23 del ET, “en la negociacion colectiva se
pactardn los términos del ejercicio de estos dere-
chos, que se acomodardn a criterios y sistemas
que tengan como objetivo garantizar la ausencia
de discriminacién directa o indirecta entre tra-
bajadores mujeres y hombres”. Se trata de una
regla inexistente con anterioridad al Real Decre-
to Ley 10,2010, de 16 de junio.

23]

Segtin la nueva redaccién del apartado 2 del articu-
lo 24 del ET, “los ascensos y la promocién profesio-
nal en la empresa se ajustardn a criterios y sistemas
que tengan como objetivo garantizar la ausencia de
discriminacion directa o indirecta entre mujeres y
hombres, pudiendo establecerse medidas de accion
positiva dirigidas a eliminar o compensar situaciones
de discriminacién”. La redaccién anterior, segtin la
cual “los criterios de ascenso en la empresa se aco-
modardn a reglas comunes para los trabajadores de
uno y otro sexo”, se podia malinterpretar como ex-
clusion de medidas de accion positiva.
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Con anterioridad a la Reforma de 2012, las dis-
tintas posibilidades de imputacién de la reduc-
cién de jornada fueron contempladas en el mi-
nucioso estudio de Nora Marfa Martinez Yanez,
“El végimen juridico de ln disponibilidad hova-
rin”, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2011, pigi-
nas 287 a 301. Tras la Reforma de 2012, véase
el andlisis de Lourdes Fraguas Madurga, “Re-
duccién de jornada y flexibilidad horaria por cui-
dado de hijos tras la reforma laboral de 2012”7,
Aranzadi Socinl, nimero 10, 2013.

Alguna doctrina judicial admiti6 la imputacién de
la reduccién a un turno de trabajo -STS] /Madrid
de 6.3.2009, RS 4779 /2008, comentada por Ig-
nacio Moreno Gonzilez-Aller, “Reduccién de jor-
nada por responsabilidades familiares y trabajo a
turnos”, SEPIN Laboral y Seguridad Socinl, nt-
mero 3, 2009, y STS]/Galicia de 11.3.2009, RS
5412 /2008-. Tras la Reforma de 2012, la cues-
tién es dudosa, aunque la imposicién de reduc-
cién horizontal parece pensada para jornadas re-
gulares, no para jornadas irregulares.



tres anos”. Tales cuantias son supe-
riores si son mujeres en ocupaciones
en las que este colectivo esté menos
representado, entonces “las bonifi-
caciones indicadas seran de 125 eu-
ros/mes (1.500 euros/ano)”.

No se puede considerar muy eleva-
do el esfuerzo presupuestario para
promover el empleo femenino en
sectores donde las mujeres estan
subrepresentadas. A saber, 100 eu-
ros al ano en el supuesto de perso-
nas desempleadas de entre 16 y 30
anos y 200 euros al ano en el su-
puesto de personas desempladas
mayores de 45 anos. Si bien acaso
no podamos ser muy exigentes en
ese aspecto dadas las dificultades
economicas del pais.

Il. FLEXIBILIDAD INTERNA Y
DERECHOS DE CONCILIACION

Incidencia general
de la flexibilidad interna
sobre la conciliacién

El fomento de la flexibilidad inter-
na es una seia de identidad de la
totalidad de las Reformas acaecidas
entre 2010 y 2012. Una sena de
identidad que afecta especialmente
a trabajadores/as marginales y a
trabajadores/as con responsabilida-
des familiares. O, dicho mds lla-
namente, a trabajadoras mujeres.
Acaso con esta conciencia, las Re-
formas acaecidas entre 2010 y
2012 se han ocupado de introducir
algunas normas con las cuales se
pretende realizar algunas compen-
saciones. Lo que ocurre —y aqui es-
ta la critica— es que esas normas se
han situado mds en el ambito de las
declaraciones generales y de las me-
didas de fomento o promocion,
que en el dmbito de las normas ju-
ridicas creadoras de derechos subje-
tivos plenos.

La disposicion final 3* del Real
Decreto Ley 10,2010, de 16 de
junio, y, de forma mucho mas
completa, la disposicion adicional
112 de la Ley 35/2010, de 17 de

septiembre, ambas bajo el pompo-
so titulo “igualdad entre mujeres y
hombres en el trabajo”, han modi-
ficado diversos articulos del ET pa-
ra mejorar la redaccién de las clau-
sulas de prohibicién de la discrimi-
nacién en general —articulo 17.1.12—
y en relaciéon con la clasificacién
profesional —articulo 22.4 #— la
formaciéon profesional -—articulo
23.2 By ascensos y promocién
profesional —articulo 24.2 -, En
lineas generales, se trataba de des-
pejar dudas —que razonablemente
no deberian ya existir— sobre la po-
sibilidad de las medidas de accién
positiva.

Dentro de esta linea de escasa im-
peratividad, el Real Decreto Ley
3/2012, de 10 de febrero, y la Ley
3/2012, de 6 de julio, ha introdu-
cido una especificacion en el aparta-
do 5 en el articulo 40 del ET para
establecer, dentro de la regulacién
de la movilidad geografica, que
“mediante convenio colectivo o
acuerdo alcanzado durante el perio-
do de consultas se podran establecer
prioridades de permanencia a favor
de... trabajadores con cargas fami-
liares, mayores de determinada edad
o personas con discapacidad”. Algo
que, dicho sea de paso, se podia ya
hacer antes sin ningn problema,
con lo cual su plasmacion legal solo
es un mecanismo de fomento o
promocion, es decir, “dando ideas”
a la negociacién colectiva.

Promocién de la conciliacién

Una tltima demostracién de la le-
vedad de ciertos cambios en el am-
bito de los derechos de igualdad y
de conciliacién se encuentra con la
modificacién acometida en el apar-
tado 8 del articulo 34 del ET. An-
tes de la reforma, la norma estable-
cla que “el trabajador tendrd
derecho a adaptar la duracién y dis-
tribucién de la jornada de trabajo
para hacer efectivo su derecho a la
conciliacién de la vida personal, fa-
miliar y laboral en los términos que
se establezcan en la negociacion co-
lectiva o en el acuerdo a que llegue

con el empresario respetando, en su
caso, lo previsto en aquella”. Tras la
reforma se anade que, “a tal fin, se
promoveri la utilizacién de la jor-
nada continuada, el horario flexible
u otros modos de organizacion del
tiempo de trabajo y de los descan-
sos que permitan la mayor compa-
tibilidad entre el derecho a la con-
ciliacion de la vida personal,
familiar y laboral de los trabajado-
res y la mejora de la productividad
en las empresas”. La cual —como es
evidente— es norma meramente
programatica.

Reforma de la reduccién
de jornada

Hay tres modificaciones relativas a
la reduccién de jornada por causa
de conciliacién en linea de restric-
cién mas o menos explicita del de-
recho.

En primer lugar, se especifica que la
reduccién de jornada por causa de
conciliacién serd de la jornada de
trabajo “diaria” —articulo 37.5 del
ET-, # lo que -literalmente inter-
pretado— solo permite reducciones
de jornada horizontales —es decir se
reducen una o unas horas todos los
dias en que se trabaja, aunque no se
exige tengan que ser todos los dias
las mismas horas, cabiendo variar el
numero y la colocacién de las ho-
ras—, impidiendo reducciones de
jornada verticales —es decir concen-
trando todas las horas a reducir en
un mismo dia o en unos mismos
dias, dejando sin reducir los demas
dias, que quedarfan con jornada
diaria integra—, y quedando seria-
mente en entredicho la posibilidad
de otras imputaciones en supuestos
de jornadas especiales —por ejemplo,
la relevaciéon de un determinado
turno de trabajo a través de la im-
putacion de la reducciéon de jornada
a ese turno de trabajo o la libranza
de las guardias a través de la impu-
taciéon de la reduccién de jornada
justamente a la jornada de realiza-
cion de la guardia—2.
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En segundo lugar, “los convenios
colectivos podran establecer... crite-
rios para la concrecién horaria de la
reducciéon de jornada, en atencién a
los derechos de conciliacién de la vi-
da personal, familiar y laboral del
trabajador y las necesidades produc-
tivas y organizativas de la empresa”
—articulo 37.6 del ET—, lo que gene-
ra cierto desasosiego pues parece co-
locar en el mismo lugar la valoracion
de las necesidades de conciliacién
del trabajador/a con las necesidades
productivas y organizativas de la em-
presa.

Y, en tercer lugar, se establece que
“el trabajador, salvo fuerza mayor,
debera preavisar al empresario con
una antelacién de quince dias o la
que se determine en el convenio co-
lectivo aplicable, precisando la fecha
en que se iniciara y finalizard el per-
miso de lactancia o la reduccién de
jornada” —articulo 37.6 del ET—, un
plazo de preaviso que se antoja bas-
tante amplio cuando se trata de hacer
frente a necesidades familiares y que
la negociacion colectiva puede vali-
damente reducir, aunque, vista la le-
tra de la norma, la negociacién co-
lectiva también puede validamente
ampliarlo.

Haciendo una conclusién parcial de
lo hasta ahora analizado en orden a la
flexibilidad interna y a los derechos
de conciliacién, la conclusion es bas-
tante desalentadora porque —siguien-
do la doctrina mds autorizada— “(se)
ha trasladado ... al ambito personal
de los trabajadores con responsabili-
dades familiares las principales conse-
cuencias del poder empresarial en el
ambito laboral”, y “como si ello no
fuera suficiente ... (se) ha establecido,
por alteracion del articulo 37 del ET,
una reduccién en los derechos que fa-
cilitan la compatibilidad”, contrastan-
do todo ello frontalmente con el ca-
racter fundamental de los derechos de
conciliacion®,

Reforma del permiso de lactancia

La titularidad femenina exclusiva
del permiso de lactancia, que arran-
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caba de la Ley de 13 de marzo de
1900 sobre proteccién de la mujer
y el nifio en el trabajo, se mantuvo
inc6lume hasta el ET de 1980 —ar-
ticulo 37.4—, aunque al no hablar
de amamantamiento, sino de lac-
tancia de un hijo menor de 9 me-
ses, se posibilité la inclusion de la
lactancia artificial, que puede ser
asumida por el padre, dejando asi
abierta la cuestion de si esa titulari-
dad femenina era acorde con la
igualdad de los sexos. Una cuestiéon
que, con referencia a esa pretérita
legalidad, resolvié negativamente la
STC 109,/1993, de 25 de junio,
que, en una resolucion desafortuna-
da, considerd la titularidad femeni-
na del permiso como una medida
de accién positiva.

Mientras tanto, la Ley 3,/1989, de 3
de marzo, reformé el articulo 37.4
del Estatuto de los Trabajadores,
anadiendo que “este permiso podra
ser disfrutado indistintamente por la
madre o por el padre en caso de que
ambos trabajen”. Ni se solt6 el lastre
histérico de beneficio femenino vin-
culado con el amamantamiento, ni
se acogi6 la tendencia moderna de
considerarlo un permiso parental in-
distinto de cuidado de hijos/as. Y el
mantenimiento de esa titularidad
predominantemente femenina era
atn mucho mas llamativa a la vista
del desideratum de la individualiza-
cién de los derechos referidos al cui-
dado de los hijos/as recogido en la
Directiva 96,/34 /CE, de 3 de junio,
sobre Acuerdo Marco sobre el Per-
miso Parental.

Tal era la situacion normativa res-
pecto al permiso de lactancia previa
a la STJUE de 30.9.2010, Caso
Roca Alvarez, C-104/09, que, en
consonancia con un anhelo de la
doctrina laboral espafiola®, lo ha
considerado discriminatorio sexista
en cuanto que “las mujeres, madres
de un nino y que tengan la condi-
cion de trabajadoras por cuenta
ajena, pueden disfrutar de un per-
miso, seguin varias modalidades,
durante los nueve primeros meses
siguientes al nacimiento de ese hi-
jo, en tanto que los hombres, pa-
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Marfa Amparo Ballester Pastor, “De c6mo la re-
forma operada por el Real Decreto ley 3,/2012
ha degradado el derecho fundamental a la con-
ciliacion de responsabilidades”, Revista de Dere-
cho Socinl, ntmero 57, 2012, paginas 99 y 100.
También Alexandre Pazos Pérez concluye que
“Ia reforma tiende n conceder al empresario un
mayor poder de disposicion del tiempo del trabaja-
dor, lo que en I prictica dificultard ln concilin-
cion de la vida personal, laboral y familinr”, “La
reduccion de jornada tras las ltimas reformas le-
gislativas”, en el libro colectivo dirigido por Mar-
ta Fernandez Pricto / Jaime Cabeza Pereiro,
“Politicas de concilincion, permisos parentales y
empleo”, Bomarzo, Albacete, 2012, pagina 242.

Personalmente defendi, en 1996, que “la parifi-
cacion absoluta, permitiendo, incluso, el ejerci-
cio simultineo del permiso por ambos progeni-
tores trabajadores, parece mds acorde con el
principio de igualdad entre ambos sexos”, “El
permiso de lactancia”, Relaciones Laborales, nt-
mero 14, tomo segundo, pigina 163. Y en 2000
sostuve que “debe irse mds alld, y, revisando la
doctrina constitucional, sostener su actual in-
constitucionalidad, al haber evolucionado la con-
ciencia juridica, a impulsos de la sociedad”, “Las
novedades en el régimen de los permisos paren-
tales introducidas en la Ley 39,/1999, de 5 de
noviembre”, Actualidad Laboral, nGmero 25,
2000, pagina 444. Las dudas sobre la constitu-
cionalidad de la titularidad femenina vienen de la
redaccion originaria del articulo 37.4 del ET y
las recogié nada menos que en 1994 Teresa Pé-
rez del Rio en “El principio de igualdad: no dis-
criminacion por razon de sexo en el Derecho del
Trabajo”, Instituto de Estudios Laborales y de la
Seguridad Social, Madrid, 1984, piginas 111 y
112.

28]

Siendo posible la acumulacién de la lactancia en
jornadas completas —lo que se introdujo en la
LOIEMH-, la cuestion si la ¢jercita el hombre es
si se realizard sobre lo que puede acumular él o
sobre lo que puede acumular la mujer —que es
menos por la mayor duracién de la licencia de
maternidad respecto al permiso de paternidad-.
Al ser el derecho del hombre originario, acumu-
lard segtin su propia situacién. Tal solucién ya la
apunté en mi estudio “El permiso de lactancia es
un permiso para el cuidado de hijos/as (A pro-
posito de la STJUE de 30.9.2010, Caso Roca
Alvarez)”, Diario La Ley, ntmero 7536, 2010.

29]

Se deberia librar definitivamente al permiso de
lactancia de su arrastre histérico como protec-
cién de la maternidad para pasar a ser un permi-
so parental para el cuidado de menores, lo cual
obligarfa a cambiar (1) su denominacion, (2) su
presupuesto de hecho, ampliando su titularidad
a ambos progenitores y, en general, a quienes os-
tentan la guarda legal de un menor, otorgando
un derecho igual a cada uno de los titulares, acu-
mulable si se tratase de una familia monoparen-
tal, y (3) su consecuencia juridica, atribuyendo
la mds amplia disponibilidad de ejercicio, por
ejemplo, configurando un crédito de horas a dis-
frutar a eleccion del trabajador/a en el periodo
temporal de disfrute del permiso. Al mismo
tiempo, se deberfa fomentar el ejercicio masculi-
no o conjunto, exonerar de costes al empresario
para evitar el efecto boomerang y facilitar la lac-
tancia natural —con salas de lactancia-. Tales pro-
puestas las he realizado en “El permiso de lac-
tancia: las Gltimas reformas y el estado de la
cuestion”, Aequalitas, nimero 22, 2008.



dres de un nino y que tengan la
condicién de trabajadores por
cuenta ajena, solo pueden disfrutar
del citado permiso cuando la ma-
dre de ese nino también tiene la
condicién de trabajadora por cuen-
ta ajena”.

El Real Decreto Ley 3/2012 y la
Ley 3/2012 han modificado el ar-
ticulo 37.4 del ET para que, don-
de se decia “la trabajadora”, se di-
ga “los trabajadores”, y aiade que
“este permiso constituye un dere-
cho individual de los trabajadores,
hombres o mujeres” —lo cual re-
suelve satisfactoriamente la cues-
tién del alcance de la acumulaciéon
de la lactancia ejercitada por un
hombre®-. Sin embargo, incurre
en el defecto de anadir “pero sélo
podra ser ejercido por uno de los
progenitores en caso de que ambos
trabajen”. Con lo cual seguimos
sin tener un permiso de lactancia
que compagine los diferentes inte-
reses en juego —igualdad entre mu-
jeres y hombres, fomento del uso
paterno y facilitacion de la lactan-
cia natural-%.

Paternidad y vacaciones

La Reforma de 2012 ha modifica-
do el articulo 38.3 del ET para
extender la clausula de salvaguar-
da de las vacaciones, hasta enton-
ces establecida solo para la incapa-
cidad temporal derivada del
embarazo, el parto o la lactancia
natural o la licencia de materni-
dad, al permiso de paternidad, asi
como cualquier otra incapacidad
temporal “por contingencias dis-
tintas”, aunque en este caso solo
se podran disfrutar “siempre que
no hayan transcurrido mas de die-
ciocho meses a partir del final del
ano en que se hayan originado”.
Obsérvese que esta limitacién so-
lo se aplica a “por contingencias
distintas”, pero no cuando se tra-
te de incapacidad temporal deriva-
da del embarazo, el parto o la lac-
tancia natural.

Incluir la incapacidad temporal en
la clausula de salvaguarda de las
vacaciones obedece a la jurispru-
dencia comunitaria sobre la mate-
ria —a saber, la STJUE de
20.1.2009, Caso Schultz-Hoff y
Stringer, C 350/06 y C 520/06,
y la STJUE de 10.9.2009, Caso
Pereda, C-277/08-. Pero no era
tan necesario incluir el permiso de
paternidad debido a la amplitud
de libre eleccién temporal para su
disfrute —segun el parrafo tercero
del articulo 48 bis—, lo que debie-
ra permitir al progenitor evitar
cualquier simultaneidad de su dis-
frute con el periodo vacacional.
En todo caso, sea bienvenida su
inclusion para evitar problemas
aplicativos en casos donde la su-
perposicion de las vacaciones con
la paternidad, a pesar de todo, se
haya producido.

Donde la critica debe ser mas se-
vera es si traemos a colacién la
STJUE de 22.4.2010, Caso ZLT,
C-486,/08, que decidié que pri-
var a quienes disfruten durante
dos afios de un permiso parental
del disfrute, a su finalizacién, de
las vacaciones anuales retribuidas
adquiridas durante el ano anterior
al nacimiento del hijo es contrario
al Acuerdo Marco Europeo sobre
el Permiso Parental de 14 de di-
ciembre de 1995. Sin embargo, la
salvaguarda de las vacaciones en
la excedencia por causas familiares
no se encuentra recogida en nues-
tro ordenamiento juridico inter-
no, que se limita a recoger esa
salvaguarda en derechos vincula-
dos a la maternidad, en el permi-
so de paternidad y en la incapaci-
dad temporal —articulo 38.3 del
ET-.

Desaparicion de bonificaciones
por reingreso desde maternidad

o excedencia

La disposicién derogatoria tnica,
apartado 1, letra f), de la Ley
3/2012, de 6 de julio, deroga el
articulo 4.2 de la Ley 43,/2006,
de 29 de diciembre, para la mejo-
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ra del crecimiento y del empleo,
que regulaba las bonificaciones en
las cotizaciones por reingreso tras
maternidad o excedencia por cau-
sa de conciliacion. Cierto que el
Erario Pablico no estd para mu-
chas subvenciones, pero también
es cierto que el empresario, des-
pués del reingreso tras maternidad
o excedencia por causa de conci-
liacién, puede sufrir ciertos incon-
venientes derivados de la desvin-
culacién temporal de la persona
trabajadora de su relacién laboral,
ciertos inconvenientes que, con
esa bonificacién, se trataban de
compensar.

lil. LA FLEXIBILIDAD
DE SALIDA EN PERSPECIVA
DE GENERO.

Apenas se puede citar, en el dmbito
de la extincién del contrato de tra-
bajo, una modificacién que, en
cualquier caso, mis que una modi-
ficaciéon es una mera correcciéon de
errores. Y es que la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la
Igualdad Efectiva de Mujeres y
Hombres, no modificé el articulo
52.d) del ET para, a los efectos de
la extincién por ausencias del traba-
jador/a, excluir del computo de
ausencias justificativas del despido
las debidas a situacion de riesgo du-
rante la lactancia natural o a permi-
so de paternidad, instituciones am-
bas introducidas en tal norma legal.
El Real Decreto Ley 10,2010, de
16 de junio, corrigi6 —a través de su
disposicion final 32— esa omisiéon
introduciendo la cita de esas insti-
tuciones.

Contrasta esta parquedad normati-
va con el mantenimiento —a pesar
de los esfuerzos traspositivos aco-
metidos por la Ley 39,/1999, de 5
de noviembre, para promover la
conciliacién de la vida familiar y la-
boral de las personas trabajadoras,
y por la Ley Organica 3,/2007, de
22 de marzo, para la Igualdad
Efectiva de Mujeres y Hombres—
de algunos defectos traspositivos
en relacion con la prohibicién de
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despido del articulo 10 de la Direc- da o madre ®. Naturalmente, siempre
tiva 92 /85 /CEE, del Consejo, de se podria acudir a la prohibicién de 30 _ _ _ ;
19 d b d 1992 1 . l d . . . b En un sentido semejante se manifiesta Ignac10
e octubre de , relativa a la iscriminacion por embarazo /mater- e S (P g . A
aplicaciéon de medidas para promo- nidad, pero la misma no opera de “para declarar ln procedencin de ln extincion de
. . o los contratos de estos trabajadores (se debe exigir)
ver la mejora de la seguridad vy la sa- modo automatico. A o A S S

lud en el trabajo de la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o

gadn mayor que con el resto ... introduciendo por

Otro defecto tr aSPOSItIVO s¢ pr oduce I vin del control de ln discrecionalidad empresa-

: : con la extincidén en perjodo de prue- rial en I seleccion (una) vin de preferencia”, “La

cn pCI‘lOdO de lactancia. Procede re- ba que, en nuestro derecho laboral modificacion de)f Erm.tm{o de {os Trabajadores por
c.o.rdar ahora dichos defectos traspo- ar ticu’lo 14 del ET—, s una deci- 112’52329.{ éf??é’g i‘:‘tl"lr:l Tirant lo Blanch, Va-
SIVOS. sion libre de la empresa, no vincula-
Uno de ellos es la ausencia de con- da a la acreditacion de la falta de ap-
templacién, en los despidos colecti- titud objetiva del trabajador. La STS
vos, de una especial exigencia en or- de 18.4.2011, RCUD 2893,/2010,
den a la designaciéon de los afec- consider6 inaplicable la prohibicién
tados/as que proteja la maternidad de despido, sin perjuicio de que, si
—como serfa establecer una prioridad se acredita la existencia de discrimi-
de permanencia—. La solucién puede nacién por embarazo, el despido se-
venir via interpretativa siempre que, ria nulo. Pero esto supone dejar a la
para eludir la aplicacién de la prohi- decision libre de la empresa la efec-
bicién de despido, se exija a la em- tividad de la prohibicién de despido.
presa, no solo que acredite in genere Mis razonable es —aunque suponga
la causa econémica, técnica, organi- alterar la naturaleza del periodo de
zativa o de produccién justificativa prueba en nuestro derecho laboral-
del despido colectivo, sino también aplicar la prohibicion salvo acredita-
la especial afectacién in casu de esa ciéon de la falta de aptitud objetiva
causa sobre la trabajadora embaraza- del trabajador.
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En el presente articulo se va a realizar una aproximacion a los
problemas juridicos que se plantean en Espafia en relacion con la

Gestational surrogacy in the Spanish legal system: status of the

ABSTRACT

gestacion por sustitucion. Con este fin se va a abordar, en primer

lugar, el tratamiento que el ordenamiento juridico espafiol realiza de
esta figura, prestando especial atencion a la situacion de la mujer
gestante, para posteriormente analizar una problematica concreta
que se esta planteando en Espafia en relacion con esta técnica
reproductiva: la inscripcion en el Registro Givil espafiol, de los
menores nacidos en el extranjero mediante gestacion por
sustitucion. Para ello, se analizardn diferentes pronunciamientos de
la DGRN y de 6rganos jurisdiccionales espaiioles, finalizando con un

gsquema argumentativo de los mismos.

Palabras clave: Gestacion por sustitucion. Mujer gestante. Ins-

cripcion en el Registro Givil.

. INTRODUCCION

Hoy en dia, los avances técnicos y
cientificos relacionados con la repro-
duccién humana, han dado lugar a
que se generen situaciones o figuras
especificas de filiacion distintas de las
tradicionales, las cuales, en numero-
sas ocasiones, son dificilmente adap-
tables a la legislacién y principios del
Derecho de Familia®. Este nuevo
planteamiento ha ocasionado que la
maternidad y la paternidad no pro-
cedan tGnicamente de una filiacién
natural o adoptiva, sino que se abren
otras posibilidades en las que la des-
cendencia genética o el origen bio-
l6gico ya no son determinantes 8.

Esto es lo que ocurre en el caso de la
gestacion por sustituciéon, que se
puede definir como “una técnica que
se realiza a través de un contrato, one-
700 0 gratuito, a traves del cual una
mujer consiente en levar a cabo ln
Jestacion, mediante técnicas de vepro-
Auccion asistida, aportando o no tam-
bién su ovulo, con el compromiso de
entvegar el nacido a los comitentes,
que pueden ser una persona o una pa-
reja, casadn entre si 0 no, que o su vez
pueden aportar o no sus gametos” 8.

Se trata de una técnica de reproduc-
cién no permitida en Espafa por el
art. 10 Ley 14 /2006 sobre Técni-
cas de Reproduccion Humana Asis-
tida, el cual determina la nulidad de
todo contrato de gestacion por sus-
titucidn, y establece que en estos ca-
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gestational surrogate, problems, and effects.

This article makes an approach to the legal problems raised in Spain
in relation to gestational surrogacy. To this end it will address, first,
the treatment that the Spanish legal system made of this figure, with
particular attention to the situation of the gestational surrogate, later
to analyze a specific problem that is being considered in Spain in
relation to this reproductive technique: the inscription in the Spanish
Civil Registration of children born through gestational surrogacy
abroad. To do this, it will analyze various pronouncements of Spanish

courts, ending with an argumentative scheme of them.

sos la filiacién se determinard por el
parto. No obstante, nuestra regula-
cién contrasta con la de otros paises
que si consideran la gestacion por
sustituciéon legal, como son ciertos
Estados de Estados Unidos, Rusia,
Georgia, Ucrania, Kazajistin e In-
dia, y, aunque con restricciones,
también se permite en el Reino
Unido y Grecia 8.

Asi, como consecuencia de que la fi-
gura si que es admitida en otros or-
denamientos juridicos, unido al fe-
némeno de la globalizacion y a la
facilidad que hay actualmente para
desplazarse de un lugar a otro, ello
hace que se planteen en Espana
problemas juridicos en torno a la
gestacion por sustitucion, e incluso,
que se le reconozca ciertos efectos,
pese al precepto legal ya referido.

Il. GESTACION POR
SUSTITUCION EN ESPANA.
ESPECIAL REFERENCIA

A LA MUJER GESTANTE

Como ya se ha mencionado, es el
articulo 10 de la Ley 14 /2006 so-
bre Técnicas de Reproduccion Hu-
mana Asistida el que declara la nuli-
dad de todo contrato de gestacion
por sustitucion, y establece expresa-
mente que la filiacién en estos su-
puestos quedard determinada por el
parto. No obstante, la no permision
de la gestacion de sustituciéon en
nuestro ordenamiento juridico se

Keywords: Gestational surrogacy. Gestational surrogate. Inscription
in the Civil Registration.

remonta a la Ley 35,/1988, de 22
de noviembre, sobre Técnicas de
Reproduccion Asistida, que en su
articulo 10 vya establecia, en térmi-

nos idénticos, lo mismo que la ac-
tual Ley 14,/2006.

Pero, scuales son las razones que lo
fundamentan? Para encontrarlas he-
mos de acudir a un antecedente de
la Ley 35/1988, el Informe de la
Comision Especial de Estudio de la
Fecundacién in Vitro®, aprobado
por el Pleno del Congreso de los
Diputados el 10 de abril de 1986.
En dicho informe se recomienda la
prohibicién de la gestacion de susti-
tucién, teniendo en cuenta princi-
palmente la situacién en la que que-
darfa la mujer gestante. Asi, aparte
de considerar la influencia que el
embarazo podria tener en su salud,
establece expresamente que la ges-
tacion de sustitucion “puede consti-
tuirse en una nueva forma de mani-
pulacion del cuerpo femenino (a ln
que la situacion desfavorable de In
muger del mevcado de trabajo puede
contribuir), inadmisible en una so-
ciedad democratica y justa, que posi-
blemente desencadenarin en un abu-
50 v una comercializacion, a todas
luces condenables y punibles”. Por lo
tanto, con la prohibicién de la ges-
tacion de sustitucion, lo que se pre-
tendia era proteger a la mujer ges-
tante, evitar que sufriera abusos, y
no convertir el cuerpo femenino en
objeto de comercializacién.



1]

Véase CORRAL DUENAS, E. “La filiacién de-
rivada de técnicas de reproduccion asistida, de
Marina Pérez Monge” en Revista Critica de De-
recho Inmobilinrio, N°© 677, 2003, pp. 1955-
1956. En general, sobre los nuevos modelos de
familia véase MARTINEZ DE AGUIRRE Y AL-
DAZ “Nuevos modelos de familia?” en La fir-
milin, paradigma de cambio social: ponencins,
Barcelona, 15-16-17 de mayo de 2008, 2008,
pp. 269-300; y MARTINEZ DE AGUIRRE Y
ALDAZ “Nuevos modelos de familia: la res-
puesta legal” en Revista espaniola de derecho ca-
nonico, Vol. 64, N° 163, 2007, pp. 703-744.

Véase LASARTE ALVAREZ, C. “La reproduc-
cién asistida y la prohibicién legal de maternidad
subrogada admitida de hecho por via reglamen-
taria” en Diario La Ley, N© 7777, 2012.

Definicién dada por la Seccion 10* de la Au-
diencia Provincial de Valencia, en Sentencia
ntm. 826,/2011 de 23 de noviembre.

Hacen alguna referencia al respecto SELMA PE-
NALVA, A. “Vientres de alquiler y prestaciéon
por maternidad” en Aranzadi Social, N° 9,
2013; y especialmente LAMM, E. “Gestacién
por sustitucién: Realidad y Derecho” en Indret:
Reviste para el Anilisis del Derecho, N© 3,2012.

Informe de la Comision especial de estudio de la
fecundacion “in vitro” y la inseminacién artificial
humanas, Congreso de los Diputados, Secretarfa
General, Madrid, 1986, pp. 149-156.

Concretamente, atendiendo a los articulos 1261
a 1277 del Codigo Civil espanol.

Asi por ¢jemplo, véase VERDA Y BEAMONTE,
J. R., “Inscripcién de hijos nacidos mediante ges-
tacion por sustitucion (a proposito de la Sentencia
del Juzgado de Primera Instancia nimero 15 de
Valencia, de 15 de septiembre de 2010)”, en Dia-
rio La Ley, N° 7501, 2010; DIAZ ROMERO, M.
R., “La gestacion por sustitucion en nuestro orde-
namiento juridico”, en Diario La Ley, N° 7527,
2010; FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES,
A.S., “Eficacia juridico-registral del contrato de
gestacion subrogada”, en Revista Aranzadi Doc-
trinal, N°6, 2011; y VERDERA IZQUIERDO,
B. "Anotaciones a la Ley de Reproduccion Asisti-
da", Actualidad Civil, N° 10, 2007, pp. 1117.

Asf lo pone de manifiesto la Direccion General de
los Registros y del Notariado, en su Resolucién de
18 de febrero de 2009, y ha sido apoyado por la
doctrina internacional privatista. Véase por ejemplo
el magnifico trabajo de CALVO CARAVACA,
AL./CARRASCOSA GONZALEZ, J. “Gestacién
por sustitucion y Derecho Internacional Privado:
consideraciones en torno a la resolucién de la Di-
reccion General de los Registros y del Notariado de
18 de febrero de 20097, en Cuadernos de Derecho
Transnacional, Vol. 1, N° 2,2009, pp. 294-319.

Ello también se puede extraer de la Sentencia del
Juzgado de Primera Instancia N© 15 de Valen-
cia, nam. 193,/2010 de 15 de septiembre, que
en su fundamento de derecho cuarto establece
que “esta consecuencin juridica seria aplicable en
el mismo supuesto tanto a una pavejn de varones,
como de mujeves, hombre o mujer sola o parveja he-
terosexual, pues ln ley no distingue en estos supues-
tos de sexos sino que el hecho determinante es la for-
ma del alumbramiento”.
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Gran parte de la doctrina defiende
también que, aunque no existiera tal
precepto, el contrato seria nulo en
aplicacion de las normas del Codigo
Civil B, por ilicitud de su causa y por
razén de su objeto . puesto que tan-
to la capacidad de gestar, como el
cuerpo humano en si, son indisponi-
bles, intransferibles y personalisimos,
de tal manera que la persona humana
no puede ser objeto de comercio o
de transaccion. Ademas, las normas
reguladoras de la filiacién y del esta-
do civil de las personas son imperati-
vas y de orden publico, por lo que
son indisponibles, oponiéndose de tal
forma este contrato al principio de in-
disponibilidad del cuerpo humano y
del estado civil.

iI. LA INSCRIPCION EN EL
REGISTRO CIVIL ESPANOL

Uno de los principales problemas que
se plantea en Espana con respecto a la
gestacion por sustitucion, es la ins-
cripcién en el Registro Civil espanol
de Ia filiacion de los hijos nacidos en
el extranjero mediante esta técnica de
reproduccion, el cual ha dado lugar a
numerosa jurisprudencia, y a una im-
portante polémica en la doctrina. En-
tre los pronunciamientos mds rele-
vantes destacan la Resolucién de 18
de febrero de 2009 de la Direccién
General de los Registros y del Nota-
riado (en adelante DGRN), la Sen-
tencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia N° 15 de Valencia, nam.
193,/2010 de 15 de septiembre, y la
de Audiencia Provincial de Valencia,
Seccién 102 nim. 826,/2011 de 23
de noviembre.

Con caracter previo al andlisis de la ci-
tada jurisprudencia, es relevante rea-
lizar dos aclaraciones. En primer lu-
gar, debido a la incidencia de
elementos extranjeros en los mencio-
nados supuestos, resulta indispensable
abordar la cuestion desde una pers-
pectiva internacional privatista, te-
niendo en cuenta que, debido a que
la filiacién ya ha sido determinada en
un pais extranjero, no se trata de es-
tablecer cudl es la ley aplicable a la
misma, sino que nos movemos en el

campo del reconocimiento y ejecu-
cién de resoluciones extranjeras . En
segundo lugar, el razonamiento a se-
guir ante estos supuestos es el mismo,
independientemente del sexo de los
miembros de la pareja que acuda a la
gestacion por sustituciéon y posterior-
mente traten de inscribir la filiacién
en el Registro, puesto que lo deter-
minante es la forma de alumbramien-
to. La tinica diferencia es que en los
supuestos en que se trate de mujeres,
o de una pareja heterosexual, existe
una mayor dificultad para el encarga-
do del Registro, de conocer que se
encuentra ante un supuesto de gesta-
cién por sustitucion, pero una vez co-
nocido, la consecuencia juridica es la
misma 8,

Teniendo en cuenta estas puntualiza-
ciones, se va a realizar un andlisis de
la Resolucién de la DGRN vy de las
dos sentencias ya citadas. En ellas se
plantea el caso de dos conyuges espa-
noles, ambos varones, que viajaron a
California, pais donde se permite la
gestacion por sustituciéon y en el que
recurrieron a dicha técnica para tener
hijos. Tras el nacimiento de dos ni-
nos, acudieron a inscribir tal hecho en
el Registro Civil Consular de Los An-
geles, como hijos del matrimonio,
inscripcién que el encargado del Re-
gistro Civil Consular denegd, basan-
dose en que los ninos nacieron como
consecuencia de un contrato de ges-
tacién por sustitucion, practica prohi-
bida por la ley espanola, y por lo tan-
to la filiaciéon ha de determinarse a
favor de la madre gestante. Este auto
es recurrido por los interesados, y da
lugar a la Resolucién siguiente.

Resolucion de 18 de febrero
de 2009 de la DGRN

Esta Resolucién es una decision pio-
nera, puesto que determina, por pri-
mera vez en Espana, la procedencia
de la inscripcién de los nifios nacidos
mediante gestacioén por sustitucion, a
favor de dos varones espanoles. No
obstante, ha recibido duras criticas
por parte de la doctrina, a las que lue-
go se hara referencia.
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En primer lugar, la DGRN distingue
entre la inscripcién en el Registro Ci-
vil practicada a partir de declaracion,
y la practicada a partir de certificacién
registral extranjera, y establece que, al
haber ya una certificaciéon registral ex-
tranjera en la que consta el nacimien-
to v la filiacién de los menores, no se
trata de un supuesto de determina-
cién de la filiacion, y por lo tanto, de
determinar cudl es la ley aplicable al
caso mediante las normas conflictua-
les; sino que es una cuestién de vali-
dez extraterritorial de resoluciones
extranjeras en Espana. En consecuen-
cia, se excluye la aplicacion de la Ley
sustantiva a la que las normas de con-
flicto pudieran conducir (incluida la
Ley 14,/20006), y aplican al supues-
to el art. 81 Reglamento Registro
Civil®, En este punto es donde se ha
hecho una de las principales criticas a
la Resolucion™®, puesto que, si bien es
cierto que al tratarse de un certifica-
do registral extranjero es de aplica-
cion el art. 81 RRC, también son de
aplicacion los arts. 85 RRC, y, princi-
palmente, el 23 LRCE,

Continuando con la argumentaciéon
de la DGRN,; establece que, basiando-
se en la soberania de los Estados y en
los principios de seguridad juridica y
tutela judicial efectiva, la solucién al-
canzada en un Estado debe ser esta-
ble, continua, y segura; y por ello, el
art. 81 RRC obliga a un control de
legalidad, pero no a que las solucio-
nes adoptadas por un certificado re-
gistral extranjero sean idénticas a c6-
mo habria resuelto la autoridad
registral espanola. Asi pues, los requi-
sitos que, segin la DGRN, debe
cumplir una certificacién extranjera
para adquirir al Registro Civil son los
siguientes: ® que se trate de un docu-
mento publico, que la autoridad re-
gistral extranjera desempeie funcio-
nes equivalentes a las autoridades
registrales espanolas, que dicha auto-
ridad fuese competente, que se hu-
bieran respetado los derechos de de-
fensa de los interesados, y que la
certificacion registral extranjera no
produzca efectos contrarios al orden
publico internacional espanol.
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Tras entender que se cumplen los
cuatro primeros requisitos, el conflic-
to se presenta en la posible contrarie-
dad de la certificacién extranjera con
el orden publico internacional espa-
nol. A este respecto, la DGRN esta-
blece que “la incorporacion de esta
certificacion no perjudica ln estructu-
ra basica del Derecho espanol, y por ello
tampoco lesiona o organizacion moval
y juridica fundamental de la sociednd
espaioln’.

Ello lo fundamenta, principalmente,
en que de no aceptarse tal inscrip-
ciéon se lesionarian los principios de
igualdad y no discriminacién (por-
que si que se admite la filiacion a fa-
vor de dos varones por adopcién, y
también se permite la filiacién a fa-
vor de dos mujeres), y el principio
del interés superior del menor, en
concreto, su derecho a una identi-
dad tnica, traducido en que dispon-
gan de una filiacién Gnica en varios
paises. El interés del menor, exige
por lo tanto, la continuidad espacial
de la filiacién, y la coherencia inter-
nacional de la misma@.

Finalmente, también aflade que no se
trata de un caso de fraude de ley in-
ternacional, puesto que para ello es
necesario que se haya alterado un
punto de conexién de la norma de
conflicto espanola, con el fin de elu-
dir una norma imperativa espanola &,
y que tampoco es un supuesto de fo-
rum shopping, puesto que, la certifi-
cacién extranjera no es una resolu-
cién judicial y por lo tanto es
alterable, no existe bad forum shop-
pingy, en cualquier caso, debe primar
el interés del menor.

De todo ello, concluyen que se cum-
plen los requisitos exigidos por el art.
81 RRC (aunque como ya he matiza-
do antes, son requisitos que la norma
no establece expresamente, sino que
los entiende asi la DGRN), y por lo
tanto si que procede la inscripcién en
el Registro Civil Consular espanol, de
la filiacién de los ninos a favor de los
dos varones espanolesE.

Para practicar inscripciones sin expediente en vir-
tud de certificacién de Registro extranjero, se re-
quiere que éste sea regular y auténtico, de modo
que el asiento de que se certifica, en cuanto a los
hechas de que da fe, tenga garantias andlogas a
las exigidas para la inscripcién por la Ley espa-
nola.

i

En el caso de ALVAREZ GONZALEZ, S.
“Efectos en Espana de la gestacion por sustitu-
cién llevada a cabo en el extranjero”, en Anua-
rio Espanol de Derecho Internacional Privado,
2010, pp. 348, critica que la DGRN centra su
argumentacion en el art. 81 RRC, ¢ ignora que
también es aplicable el art. 23 LRC, que si hace
una mencion expresa a la conformidad del certi-
ficado extranjero con la Ley espafiola. Asf, Alva-
rez Gonzilez establece que este “es un requisito
que, mientras no cambie ln norma, ha de respe-
tarse”.

La DGRN ha obviado totalmente este articulo,
que es aplicable al caso, y sobre las inscripciones
en el Registro Civil establece lo siguiente: “Tm-
bién podrdan practicarse, sin necesidad de previo
expediente, por certificacion de asientos extendidos
en Registros extrangeros, siempre que no hayn du-
da de ln vealidad del hecho inscrito y de su legali-
dad conforme a ln Ley espanola’.

Ver el anilisis realizado en CALVO CARAVA-
CA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J.
“Gestacion por sustitucion y Derecho Interna-
cional Privado: consideraciones en torno a la re-
solucion de la Direcciéon General de los Registros
y del Notariado de 18 de febrero de 2009”, en
Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 1, N°
2,2009, pp. 307 y siguientes.

Se basa en una interpretacién de dos preceptos
de la Convencién de Derechos del Nino. Art. 3:
“1. En todas los medidas concernientes n los ninos
que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las antoridades ad-
ministrativas o los drganos legislativos, una consi-
deracion primordinl n que se atenderd serd el in-
terés superior del nino”. Art. 8.1: “Los Estados
Partes se comprometen a vespetar el devecho del ni-
70 o preservar su identidad, incluidos ln nacionn-
lidad, el nombre y las velaciones familinres de con-
formidad con la ley sin injevencins ilicitas.”
También toma en consideracion la jurispruden-
cia del TJUE, en cuanto a los casos Garcia Ave-
llo, y Grunkin Paul.

Algunos autores hablan de que, aunque no haya
fraude de ley al punto de conexién de la norma
de contflicto, si que hay fraude de ley a la norma
de contflicto si se atiende a la pretensién o a la si-
tuacion juridica en su conjunto como objeto del
conflicto de calificaciones que subyace a la ma-
ternidad subrogada. Ver QUINONES ESCA-
MEZ, A. “Doble filiacién paterna de gemelos
nacidos en el extranjero mediante maternidad
subrogada”, InDret: Revista para el andlisis del
Derecho, 2009, pp. 35 y siguientes.
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ALVAREZ GONZALEZ, S. “Efectos en Espa-
na de la gestacion por sustitucion llevada a cabo
en el extranjero”, en Anuario Espasiol de Derecho
Internacional Privado, 2010, pp.353 critica que
la DGRN utiliza una forma de argumentacién
negativa, en el sentido de que se basa en que la
no inscripcion vulnerarfa el principio de interés
del menor o el de igualdad, en vez de verificar si
la inscripcion los vulnera o no. Afirma que “bas-
tarfa con haber afirmado la inexistencia de un
principio superior contrario al reconocimiento”.
También ATTENZA, M. “De nuevo sobre las
madres de alquiler”, E/ notario del siglo XXI, N°
27,2009, define la argumentacién utilizada co-
mo “artificiosa” y establece que la DGRN “elu-
de entrar en (...) si la gestacion por sustitucion
va o no contra el orden publico espanol”.

Al respecto, se ha criticado que el art. 23 LRC
no nos conduce Gnicamente a una norma espa-
nola, puesto que hay que entender que nos re-
mite a todo el ordenamiento juridico, incluidas
las normas de conflicto, por lo que esto nos pue-
de conducir a una ley extranjera: ALVAREZ
GONZALEZ, S. “Efectos en Espaiia de la ges-
tacién por sustitucion llevada a cabo en el ex-
tranjero”, en Anuario Espasiol de Derecho Inter-
nacional Privado, 2010, pp.356.

18]

Sobre este tema ver QUINONES ESCAMEZ,
A. “Doble filiacién paterna de gemelos nacidos
en el extranjero mediante maternidad subroga-
da”, InDret: Revista para el andilisis del Derecho,
2009, pp. 17.

Sentencias del Juzgado de Primera
Instancia N° 15 de Valencia,

nam. 193/2010 de 15

de septiembre, y de la Audiencia
Provincial de Valencia,

Seccion 10?2, nam. 826,/2011

de 23 de noviembre.

Frente a la Resolucion de la DGRN,
el Ministerio Fiscal interpuso recurso,
que dio lugar a la Sentencia del Juz-
gado de Primera Instancia vy, al ser re-
currida también ésta, a la Sentencia
de la Audiencia Provincia. Ambas fa-
llan en contra de la inscripcion de la
filiacién en el Registro Civil espanol,
con un razonamiento bastante simi-
lar, aunque divergente en algunos as-
pectos.

Con respecto a la Resolucion de la
DGRN, la primera distincién que ca-
be apreciar con ambas sentencias, s
la normativa aplicada al caso. Mien-
tras que la DGRN basaba su argu-
mentacién en el art. 81RRC, las dos
sentencias aplican principalmente el
art. 10 de la Ley 14,2006, y art.
23LRC. Por lo tanto, en aplicacién
de este ultimo articulo, se exige como
requisito para la inscripcién de la cer-
tificaciéon registral extranjera “que no
haya duda del becho inscrito, y de su le-
galidad conforme a ley espanola”. Par-
tiendo pues de este precepto, ambos
Tribunales coinciden en que para
comprobar la legalidad del hecho
conforme a la ley espafiola hay que
acudir a la Ley 14,/2006 y como con-
secuencia, dado que en su art. 10
prohibe la gestacion por sustitucion y
establece que la filiacién en estos ca-
sos se determinard por el parto, se
trata de un hecho contrario a la ley
espanola, por lo que no puede ser
inscrito ®, No obstante, ninguna de
las dos sentencias se quedan ahi, sino
que pasan a analizar también otros te-
mas que trata la Resolucién de la
DGRN, como son la posible vulnera-
cion del principio de igualdad, del in-
terés superior del menor, o del orden
publico, y si hay o no fraude de ley.

En primer lugar, atendiendo al prin-
cipio de igualdad, ambos tribunales
establecen que la no procedencia de
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la inscripcién no vulnera éste princi-
pio ni es discriminatorio, puesto que
se fundamenta en la procedencia de
los ninos, no en el sexo de los solici-
tantes. Y en lo que respecta al inte-
rés superior del menor, las dos ins-
tancias admiten que se trata de un
principio a considerar siempre que
una decisién afecte a menores, pero
en este supuesto concreto “e/ fin no
Justifica los medios”y “la satisfuccion
de dicho interés no puede conseguirse
infringiendo la ley”, tras lo que ins-
tan a los solicitantes a inscribir la fi-
liacién de los menores siguiendo los
cauces legales.

En cuanto al orden publico interna-
cional, el Juzgado de Primera Ins-
tancia no se pronuncia acerca de si
hay vulneracién o no del mismo, pe-
ro si que lo hace la Audiencia Pro-
vincial de Valencia estableciendo que
la aceptacion de la inscripcién si que
comportarfa una vulneracién del or-
den publico internacional, puesto
que irfa contra principios como que
las personas, y los ninos especifica-
mente, no pueden ser objeto de
transaccién o comercio, y contra la
propia dignidad de la persona. In-
cluso establece que se podria consi-
derar el art. 10 Ley 14,/2006 como
una norma de policia, cuya obser-
vancia en nuestro pais se podria con-
siderar esencial para salvaguardar sus
intereses publicos .

Finalmente, respecto a si se produce
fraude de ley o no, ambos tribunales
coinciden en que no hay ningtn tipo
de conexion previa entre los solici-
tantes y el Estado de California, por
lo tanto aunque no se haya alterado
un punto de conexién de la norma de
contlicto, si que hay indicios suficien-
tes para considerar que han tratado
de huir de la aplicacion de las normas
de conflicto espanolas y de la ley im-
perativa espanola, con la finalidad de
aumentar las posibilidades de inscrip-
cién en el Registro que de otra forma
serfan nulas.

Por todo cllo, ambos Tribunales fa-
llan, como ya se habia adelantado,
que no es un hecho inscribible en el
Registro Civil espanol.
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Derecho Espafiol 9\

Instruccién de 5 de octubre
de 2010

Un mes después de que se dictara la
sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia de Valencia, la DGRN dicté es-
ta Instruccién sobre régimen registral
de la filiacién de los nacidos mediante
gestacion por sustitucion, en la cual se
busca proteger principalmente el inte-
rés superior del menor y el de la madre
gestante ® y con base a ello hace que
actualmente si que se admita la ins-
cripcién, siempre y cuando cumplan
los requisitos alli establecidos, que son:

Que haya recaido una resolucién ju-
dicial en el extranjero en que se acre-
dite la filiaciébn del menor nacido me-
diante gestacién por sustitucién. Por
lo tanto ya no basta con presentar
una certificacion registral extranjera.

Que dicha resolucion judicial, si fue-
ra resultado de un proceso de juris-
diccién contencioso, obtenga el exe-
qudtur en Espana.

Por el contrario, si la resolucién judi-
cial extranjera hubiera sido dictada co-
mo consecuencia de un procedimien-
to analogo al espanol de jurisdiccion
voluntaria, no es preciso el reconoci-
miento judicial por homologacién, si
no que el Encargado del Registro lle-
vara a cabo un control incidental.

En este reconocimiento incidental, se
debe comprobar: la regularidad y au-
tenticidad formal de la resolucién ju-
dicial extranjera, que el tribunal de
origen hubiera basado su competen-
cia judicial internacional en criterios
equivalentes a los contemplados en la
legislacion espanolas, que se hubieran
garantizado los derechos procesales
de las partes, que no se ha vulnerado
el interés superior del menor y los de-
rechos de la madre gestante, y que la
resolucion judicial es firme, y los con-
sentimientos prestados irrevocables, o
si no fuera asi, ya hubieran transcurri-
do los plazos de revocabilidad.
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Esta Instruccién no ha resuelto la
problemitica ya existente, sino que la
ha complicado atn mads, y ha genera-
do un mayor debate entre la doctrina.
Asi, ha recibido numerosas criticas
tanto por su mal manejo de las nor-
mas y los métodos de Derecho Inter-
nacional Privado espanol &, como
porque se esta regularizando de facto
una actividad ilicita en Espana, y ello
puede dar lugar también a un “turis-
mo reproductivo” internacional &.
VELA SANCHEZ, A.J. incluso afir-
ma que dicha Instruccion es inconsti-
tucional, puesto que atenta contra el
principio de igualdad del art. 14 CE,
y ademds se trata de una norma re-
glamentaria nula por vulnerar el siste-
ma de fuentes constitucionalmente
establecido y garantizado.

IV. ANALISIS ESQUEMATICO
DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

Siguiendo el esquema propuesto por
ATIENZA, M. B a continuacién se
va a representar la Resolucion de 18
de febrero de 2009 de la Direccién
General de los Registros y del Nota-
riado, la Sentencia del Juzgado de
Primera Instancia N© 15 de Valencia,
nam. 193/2010 de 15 de septiem-
bre, y la de Audiencia Provincial de
Valencia, Secciéon  10?, nam.
826/2011 de 23 de noviembre. El
significado de las figuras que se em-
plean para ello es el siguiente:

Asi, establece expresamente que “atendiendo o
In finalidad de dotar de plena proteccion juridi-
co el interés superior del menor, asi como de otros
inteveses presentes en los supuestos de gestacion por
sustitucion, resulta necesario establecer los crite-
rios que determinen las condiciones de acceso al
Registro Civil espanol de los nacidos en el ex-
tranjero mediante esta técnica de reproduccion
asistidn.”

20)

En este sentido ver el magnifico andlisis que se
lleva a cabo en CALVO CARAVACA,
A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J. “Notas
criticas en torno a la Instruccién de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado
de 5 octubre 2010 sobre régimen registral de la
filiacién de los nacidos mediante gestacion por
sustitucion” en Cuadernos de Dervecho Transna-
cional, 2011, pp. 247-262, y CALVO CARA-
VACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J.
(Dir.), Derecho Internacional Privado, vol. II,
12? edicién, Ganada, Comares, 2011 /2012,
pp. 291 y siguientes. También trata el tema AL-
VAREZ GONZALEZ, S. “Efectos en Espana
de la gestacion por sustitucion llevada a cabo en
el extranjero”, en Anuario Espanol de Derecho
Internacional Privado, 2010, pp.356 y siguien-
tes.

21]

Defienden esta posiciéon por ejemplo VELA
SANCHEZ, A.J. “La gestacion por sustitucion
o maternidad subrogada: el derecho a recurrir
a las madres de alquiler Cuestiones que suscita
la Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de
2010, sobre régimen registral de la filiacion de
los nacidos mediante gestacioén por sustituciéon”
en Diario La Ley, N* 7608, 2011;y CERDA
SUBIRACHS, J. “La insostenible legalizacién
de facto de la maternidad subrogada en Espa-
na. A propésito de la Instruccién de 5 de octu-
bre de 2010 de la DGRN” en Abogados de Fa-
milia, Editorial La Ley, N© 60, 2011.

Véase ATIENZA, M. Las razones del dervecho.
Teorins de o argumentacion juridica, Madrid,
CEC, 1993, pp. 241.

Planteamiento de un problema.

Afirmacion de un enunciado
empirico.

Adopcién de un enunciado
normativo que obliga, prohibe
0 permite hacer algo.

Formulacion de una pregunta
que se puede hacer en el curso
de la argumentacion y que
puede tener una o ma salidas.

Asuncion de un
juicio de valor.

Establecimiento de una
definicion o de un postulado
de significado.

Adopcion de un principio.
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Resolucion Direccion General de los Registros y del Notariado

a: Problema: si debe incribirse o no

en el Registro Civil espaiol, la

filiacion a favor de dos varones a
espafioles, de dos hijos nacidos
en el extranjero mediante la
técnica de la gestacion por sustitucion.

dy e: El precepto que se
aplica principalmente
es el art. 81 RRC.

g: Hay una certificacion También se aplican:

registral extranjera en la - art. 9y 14 CE,
que consta el - art.323.2 LECiv,,
nacimiento y filiacion de - art. 85 RRC,

los menores en favor de ~art. 73 Ley

los dos varones 14)2006
espaioles. Por lo tanto, e ’

es una cuestion de - art. 3 Ley
validez extraterritorial Convencion

de resoluciones Derechos Nifio,
extranjeras en Espafia. - art. 17.1 a CC.

= DAY
h: Debe respetarse el iz El art. 81

principio de RRC obliga
seguridad juridica y a un control de
tutela judicial legalidad, no a
efectiva, y asi, que la  adoptar idénticas
solucion alcanzada soluciones.

en un Estado sea
estable, continua y
segura.

CO—

j: Aceptar la incripcion no
lesionaria los principios
bésicos de derecho

fundamental espafiol.
No se ha cometido
fraude de ley.

12 El principio
del orden
pliblico
internacional
no se vulnera.

k: Tampoco se lesionan los principios
de igualdad y no discriminacion.

[ >—

m: Hay que n: Los menores
proteger el tienen derecho a una
principio del identidad Gnica, que
interés de los se traduce en que
menores. dispongan de una
filiacién dnica
en varios paises. '

[ (|

f: Art. 81 RCC. ¢: Los menores
Se cumplen nacidos en
los requisitos California ostentan
exigidos. la nacionalicad

espafiola.

\

b: Si que procede la inscripcion b
en el Registro Civil Consular,
del nacimiento de los menores.

Juzgado de Primera Instancia n° 15. Valencia

a: Problema: si debe incribirse o no

en el Registro Civil espafiol, la

filiacién a favor de dos varones a
espafioles, de dos hijos nacidos

en el extranjero mediante la
técnica de la gestacion por sustitucion.

g: Los nifios fueron concebidos
mediante una técnica de gestacion
por sustitucion.

h: Para comprobar la
legalidad de este hecho
conforme a la ley
espafiola hay que acudir
a la ley 14/2006, que en
su art. 10 prohibe
dichas técnicas, y
establece que en estos
casos la filiacion vendra
determinada por el
parto.

iz Es bioldgicamente imposible
que dos varones sean los padres de

los nifios.
D
L

j: El principio de discriminacion y el
del interés del menor no se vulneran
aunque no se acepte la inscripcion.

k

k: El matrimonio
espafiol formado
por los dos varones
acude a California,
pais donde es legal
la gestacion por
sustitucion.

I: Acuden alli para
aumentar las
posibilidades de
inscripicion en el
Registro, que de otra
forma son nulas.

d: Normativa aplicada
principalmente:
- art. 10 ley
14/2006,
- art. 23 LRC,
También aplica el
articulo 85.1 RRC.

e: Art. 23 LRC exige
como requisitos que

no tiene que haber duda
del hecho inscrito y de su
legalidad conforme a la
ley espafola.

Y
[/

f: El art. 10 ley 14/2006 prohibe
la gestacion por subrogacion,
entonces es un hecho no legal
conforme a la ley espafiola, por
lo que no cumple los requisitos
del art. 23 LCR.

C: Hay
determinados
supuestos similares,
que tampoco son
inscribibles en el
Registro Civil
espariol.

b: Se trata de un hecho no inscribirle
en Registro Clvil espafiol, por lo tanto
se procede a cancelar dicha inscripcion.
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Audiencia Provincial de Valencia

a: Problema: si debe incribirse 0 no

en el Registro Civil espafiol,

la filiacion a favor de dos a
varones espafioles, de dos

hijos nacidos en el extranjero
mediante la técnica de la gestacion
por sustitucion.

d: Normativa aplicada principalmente:
- art. 10 ley 14/2006,
- art. 23 LRC,
También aplica:
- art. 81y 85 RRC.
-art. 10.1, 14,15y 39.2 GE.
- art. 3 Convencion sobre
Derechos del nifio.
-art. 1271y 1275 CC.

g: Define la gestacion
por sustitucion como

h: Es aplicable
el art. 10 ley

un contrato a través 14/2006, que
del cual una mujer establece la
consiente llevar a nulidad del

cabo la gestacion,
mediante técnicas
de reproduccion

contrato de
gestacion por
sustitucion, y

asistida, aportando que la filiacion
también su 6vulo, se determinara
con el compromiso por el parto.

de entregar el nacido
a sus comitentes, que
pueden aportar

0 no sus gametos.

iz Analiza distintos principios:

- El principio de igualdad, y el de interés del meng
y el derecho a una identidad, no se violarian
si se denegara la inscripcion.

- Sin embargo si se aceptara, el orden pablico
espafiol si que se vulnerarfa, ya que iria
contra principios como que las personas
y los nifios especificamente, no pueden ser,
objeto de transaccion o comercio, y contra
la propia dignidad de la persona.

k: Han tratado de huir
de la aplicacion de las
normas de conflicto

espafiolas, y de la ley
imprerativa espafiola.

j: No hay ningtin tipo
de conexion previa
entre los solicitantes y
California.

f: El art. 23 LCR permite el acceso al Registro,
de las certificaciones extranjeras, siempre que
no haya duda de la realidad del hecho inscrito
y de su legalidad conforme a la ley espafiola,
y segln el art. 10 ley 14/2006, la gestacion
por sustitucion no es legal en Espafia.

b: Se trata de un hecho no inscribirle
en Registro Clvil espafiol.
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V. CONSIDERACIONES FINALES

Tal y como se ha analizado, la Direccion General de los Registros y del
Notariado, a través de la Resolucion de 18 de febrero de 2009 y de la
Instrucciéon de 5 de octubre de 2010, ha permitido la inscripciéon en el
Registro Civil de nacidos mediante esta técnica de reproduccion. Ello
ha planteado numerosos problemas, puesto que, como se ha visto, se
cuestiona la licitud de esta actividad en Espana. Tanto la Resolucién
como la Instruccion de la DGRN, establecen los requisitos que han de
concurrir para la inscripcion del nacido en el extranjero mediante ges-
tacién por sustitucion, a favor de los solicitantes, no siendo ninguno
de ellos la madre gestante. Con ello se estd produciendo una contra-
diccién entre lo que establece el ordenamiento juridico espanol, y con-
cretamente, el articulo 10 de la Ley 14,/2006, y la practica juridica.

Se observa por ello, como es posible reconocer ciertos efectos ju-
ridicos en Espaiia a situaciones generadas en el extranjero en las
que aparecen implicadas nacionales espanoles. Desde el punto de
vista internacional privatista, ello puede ocurrir a través del juego
del llamado orden publico internacional atenuado ®. El mismo ope-
ra en situaciones juridicas que ya han sido creadas en un pais ex-
tranjero y que ya han producido legalmente sus efectos juridicos en
dicho pais, y consiste en que se reconozcan ciertos efectos en Es-
pana, producidos por estas situaciones, sin que se dane la estructu-
ra basica y la cohesion de la sociedad espanola. Por lo tanto, no se
permite crear en Espana una situacién juridica con arreglo a una
Ley extranjera que dafie el orden publico internacional espafiol, pe-
ro si que se pueden aceptar efectos periféricos a situaciones creadas
en el extranjero, con arreglo a ley extranjera, aunque no estén re-
conocidas en nuestro Derecho.

De ello se deduce que, no se puede considerar valido ni ejecutar un
contrato de gestacion por sustitucion en Espana, puesto que atenta-
rfa directamente contra nuestro orden ptblico internacional. Sin em-
bargo, una vez que el contrato ha sido creado y ejecutado en el ex-
tranjero, validamente celebrado y conforme a leyes extranjeras que lo
permiten, estamos ante una situacion validamente creada en el ex-
tranjero, ya no se trata de crearla en Espana, sino tnicamente de re-
conocer ciertos efectos derivados de esa situacion ya existente. Estos
efectos serfan, como ya hemos visto, la inscripcién en el Registro Ci-
vil de la filiacion en favor de los padres que constan en la certificacion
registral extranjera. Por lo tanto, pese a la nulidad de este tipo de con-
tratos establecida en el art. 10 de la Ley 14,/20006, por esta via si que
serfa posible el reconocimiento de algunos efectos juridicos derivados
de la situacion juridica validamente creada en el extranjero y en aten-
ci6n primordial al interés del menor. No obstante, el legislador espa-
ol deberia clarificar la situacién, y establecer una norma que zanja-
ra el tema, creando la necesaria seguridad juridica, puesto que
actualmente no cabe duda de que se ha generado una contradiccién
entre lo que establece la legislacion, y la practica juridica, haciendo
depender la inscripcién registral de la interpretacion jurisprudencial.
Ademas, no hay que olvidar que, en tltima instancia, es el interés su-
perior de los menores el que estd en juego, y es la satisfaccion de és-
te interés superior la que, que en todo caso, debe prevalecer.
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DERECHO EsPafNoOL Q\

El proceso de elaboracion y gestion de los planes de igualdad en empresas y administraciones
piblicas es sumamente complejo, y en los (ltimos afios diferentes administraciones pablicas,
sindicatos mas representativos y organizaciones de muijeres juristas han elaborado valiosos
documentos indicando el procedimiento y los contenidos més idneos para garantizar el principio
de igualdad de tratamiento por razon de género en el trabajo. Esta labor, que ha pasado un tanto
inadvertida, es revisada en las siguientes paginas en las que afadidamente, se analizan los estudios
procedentes de las organizaciones sindicales que revisan las medidas contenidas en la negociacion
colectiva y planes de igualdad de nuestro pais, destacando las que pueden considerarse como
buenas practicas para equiparar en el ambito laboral a mujeres y hombres.

Palabras clave: Planes de igualdad, planes de accion positiva, medidas contra el acoso laboral se-

xual o por razon de sexo.

Measures in equality plans: Guidelines and practices

ABSTRACT

The process of developing and managing equality plans in companies and government is extremely
complex, and in recent years various public entities, most representative trade unions,
organizations of women lawyers, have produced valuable documents, indicating the procedure and
contents more appropriate to ensure the principle of equal treatment on grounds of gender at work.
This work, which has gone somewhat unnoticed, is reviewed in the following pages, in which
additionally analyzed studies from trade unions to review the measures contained in collective
hargaining and equality plans of our country, highlighting which can be considered as good practice

in the workplace equate women and men.

Keywords: Equality plans, measures against sexual harassment or gender.

1. DIRECTRICES PARA LA ELABORACION DE PLANES

DE IGUALDAD 0 DE ACCION POSITIVA

La generalidad con que se pronuncia
el art. 46 de la Ley Orgdnica 3 /2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efec-
tiva entre mujeres y hombres (LOI)
respecto al contenido de los planes de
igualdad, ha provocado la apariciéon
de numerosas guias o documentos de
carcter técnico que han ido precisan-
do qué criterios deben referenciarse y
las medidas que pueden adecuarse a la
estructura de cada una de las empre-
sas que pretendan articular un plan de
accion positiva. Esta vaguedad, que es
idénea en la medida que opera como
un listado de materias basico y mini-
mo que debe ser analizado depen-
diendo de las circunstancias concretas
y de las deficiencias en materia de gé-
nero de cada empresa, no aparece en
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cuanto al concepto de plan de igual-
dad que se formula con caricter fun-
cional, explicitando las tres fases tem-
porales que debe contener: diag-
nostico de situacion en la empresa, es-
tablecimiento de objetivos y verifica-
ci6n de resultados®.

La variedad de guias practicas o ma-
nuales, responde a la multiplicidad en
la composicion de las estructuras em-
presariales presentes en los sistemas
de relaciones laborales, como mani-
festacion, por un lado, de la libertad
de empresa y por otro de las diversas
condiciones materiales de cada activi-
dad productiva. Por ello, encontra-
mos guias para empresa o para admi-
nistraciones publicas, y dentro de

El diagnéstico es el paso previo y determinante para
ejecutar correctamente un plan; directrices para
su elaboracion en: Guin prictica para diagnosticar
In Igunldad de Oportunidades entre mugeres y hom-
bres en las empresas, Instituto de la Mujer; Ministe-
rio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2002,
en: http://www.fundacionmujeres.es/img/
Document/15024 /documento.pdf (09.01.2013).

De entre ellas, destacamos por la calidad de los
indicadores utilizados: MORALES CAPARROS,
M?®.J.; LUNA JIMENEZ, M*.J.; ESTEBAN
PAGOLA, A.I. “Diagnoéstico de paridad en la
Universidad. Analisis a través de indicadores.”,
Revista  de  Universidad y  Sociednd  del
Conocimiento, vol. 7,n° 2 (2010); AA.VV., Di-
agmistico de la igualdnd de género en el medio ru-
7al, Ministerio de Medio Ambiente y Medio Ru-
ral y Marino, Centro de Publicaciones, Madrid,
2011; Guin prictica para ln incorporacion del
mainstreaming” de género: ;como aplicar el en-
foque de género en las politicas piblicas?, Aso-
ciacién Global e-Quality, Unidad de Igualdad de
Género, Instituto de la Mujer de Castilla-La
Mancha, Toledo, 2009; Orientaciones para ne-
gociar medidas y planes de igualdad de oportu-
nidades entre mujeres y hombres en las empresas:
Guins, Fundacién Mujeres, Instituto de la Mu-
jer, 2008; Guin para ln elaboracion de un plan de
wyualdad en ONG de accion socinl, Federacion de
Mujeres Progresistas-Plataforma de ONG de ac-
cién social, Madrid, Plataforma de ONG de ac-
cién social, 2010; PELAEZ NARVAEZ, A.
Comisionado de Género CERMI, Planes de
igualdad para entidades de ln discapacidad del
tercer sector; CERMI, Madrid, 2010.

La negociacion colectiva es el instrumento natu-
ral de adopcion de medidas de género; no sien-
do objeto de este estudio, destacar que son nu-
meroso los andlisis de las practicas contenidas en
los convenios colectivos; de obligatoria consulta,
pues ofrecen dos panordmicas reveladoras de la
positiva evolucién convencional en la materia:
AAVV., Los planes de igualdad entre mujeres y
hombres en ln negociacion colectiva, Instituto de
la Mujer, Ministerio de Igualdad, Madrid, 2009,
v AA.VV., Negociando ln igualdad en las empre-
sas: estado de ln cuestion y estrategios para Lo im-
plementacion de una politica de igualdnd de
geénero, MOLINA HERMOSILLA, O. (Dir.),
Comares, Granada, 2012.

Modelo propuesto en el: Manual para elaborar
un Plan de Iqualdad en o empresa. Aspectos
basicos, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Secretarfa General de Politicas de Igualdad, Ins-
tituto de la Mujer, pdgs. 10 y ss. En: http://
www.upm.es/sts /Rectorado /Gerencia/Igualdad /
Plan%20de%20Igualdad /Manual%20para%20
claborar%20un%20Plan%20de%20Igualdad%
20en%20la%20empresa.pdf (09.01.2013). Una
gufa similar: Manual para elaborar un plan de
igualdad en la empresa, Federacion de Servicios
Pablicos de UGT de Madrid, en: http://
www.fspmadridugt.org/dependencia/
documentacion/Guias%20y%20manuales/
Manual%20para%20elaborar%20un%20Plan%
20de%20Igualdad%20en%20la%20empresa.pdf
(09.01.2013). Vid. indicaciones metodologicas
para efectuar el diagnostico en: Gestion prictica
de Planes de Igualdad, MOLINA HERMOSIL-
LA, O. (editora), Bomarzo, Albacete, 2009.




estas ultimas, de caracter local, au-
tonomico o de determinadas enti-
dades de derecho publico —ayun-
tamientos o universidades, por
ejemplo—y respecto a las dirigidas a
empresas, por su plantilla, guias de
pequenia o mediana empresa o bien
documentos para elaborar planes de
igualdad en atencioén al sector pro-
ductivo o de actividad; también po-
dria procederse a una clasificacién
por el organismo del que proceden
estas pautas —nacionales, interna-
cionales, publicos o privados— exis-
tiendo en todos estos ambitos de-
cenas de ellasB.

De toda esta diversidad se estudia-
ran, al hilo del contenido de la
LOI, las medidas contenidas en al-
gunos de estos instrumentos al re-
sultar imprescindibles para empren-
der la ejecucién de un plan de
igualdad de oportunidades, anali-
zando las pautas necesarias para
evaluar, corregir y prevenir las des-
igualdades en cualquier organiza-
cién de recursos humanos, partien-
do de la premisa de la notable
inestabilidad de las condiciones la-
borales en cualquier organizacién
productiva, que conlleva que la in-
troduccion de cualquier nueva con-
dicién laboral incidird con toda
probabilidad en el cumplimiento
del principio de igualdad de trata-
miento por razéon de sexo en el tra-
bajo; finalmente, se trataran los me-
canismos para prevenir y sancionar
el acoso sexual o por razon de sexo
y la articulacién de estos procedi-
mientos con los planes de igualdad.

Es importante mencionar que el
llamamiento efectuado a los pode-
res publicos ordenando “la garantia
de la igualdad de trato y oportuni-
dades en el empleo, en el acceso al
empleo, incluso al trabajo por
cuenta propia, en la formacién pro-
fesional, en la promocién profesio-
nal, en las condiciones de trabajo,
incluidas las retributivas y las de
despido, y en la afiliacién y partici-
pacion en las organizaciones sindi-
cales y empresariales, o en cualquier
organizacion cuyos miembros ejer-
zan una profesiéon concreta, inclui-

das las prestaciones concedidas por
las mismas”, efectuado en el art. 5
LOI, tiene como antecedentes di-
rectos, perfectamente reconoci-
bles a la Directiva 76/207 de
09.02.1976, relativa a la igualdad
de trato entre hombres y mujeres
en lo que se refiere al acceso al em-
pleo, a la formacién y a la promo-
cién profesionales, asi como a las
condiciones de trabajo (modificada
por la Directiva 2002 /73 /CE del
Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de septiembre de 2002),y a
la Directiva 2006,/54 /CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de
05.07.20006, relativa a la aplicacién
del principio de igualdad de opor-
tunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacién. Este compro-
miso con la igualdad de tratamiento
por sexo, estaba exiguamente tute-
lado en la redaccién de los arts. 4 y
17 del Estatuto de los Trabajadores,
de forma que la LOI ha resultado
un revulsivo que ha atendido este
derecho convenientemente, y con-
cretamente, los planes de igualdad
resultan una medida perfecta para
enraizar en un sistema normativo de
relaciones laborales profundamente
sindicalizado, en el que en la practi-
ca, las disparidades por sexo siguen
siendo alarmantes®.

Hemos senalado que la LOI realiza
una definicién funcional de los pla-
nes de igualdad o de accién positiva
(PI); tras delimitar sucintamente su
estructura —conjunto ordenado de
medidas— el art. 46.1 LOI indica el
objetivo de los mismos: “alcanzar
en la empresa la igualdad de trato y
de oportunidades entre mujeres y
hombres y a eliminar la discrimina-
cién por razédn de sexo”. Seguida-
mente se establece secuencialmente
qué fases debe contener para lograr
su objetivo, pues tras un diagnosti-
co de situacién, deben fijar los con-
cretos objetivos de igualdad a con-
seguir, ¢ incluir las estrategias y
practicas a implantar, conteniendo
finalmente, un sistema “eficaz” de
seguimiento y evaluacion de los ob-
jetivos fijados inicialmente. De esta
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forma, las cuatro etapas que necesa-
riamente concurren, y por ese or-
den, en la elaboracién de un plan
son: diagnostico de situacion, esta-
blecimiento de objetivos, determi-
nacién de estrategias y practicas a
implantar, y elaboracién de un siste-
ma eficaz de seguimiento y evalua-
cién de los objetivos, si bien en la
préctica, la fijacion de objetivos de-
be diferenciar entre los establecidos
a largo y corto plazo, estos ultimos
progresivos y coherentes con los
primeros; en cuanto al diseno de ac-
ciones concretas, €s preciso cercio-
rarse sobre la coherencia entre obje-
tivos y acciones previstas para su
consecucion. En este sentido, para
garantizar la funcionalidad de las
medidas, previamente serd preciso
analizar el objetivo, los sujetos a los
que se dirige, el sujeto responsable
de su aplicacion, la metodologia de
implantacién y los recursos y siste-
mas de verificacién de su cumpli-
miento, recogiendo dicha informa-
cién en fichas individuales, en las
que se debe hacer constar el plazo
de seguimiento en su cumplimien-
to, y el procedimiento de evaluacion
de los resultados. Estas fases deben
volcarse en un calendario de actua-
ciones que una vez cumplido, nos
indicara los puntos a corregir en la
empresa y las medidas adecuadas
para ello®.

Por otro lado se indica un listado
de materias basicas que pueden for-
mar parte de un plan de igualdad;
en primer lugar el art. 46.2 LOI es-
tablece este listado con cardcter
orientativo, indicando que el plan
puede contener estas “u otras” ma-
terias, y ademas se explica, gene-
rando cierta confusion, que estas
materias podran incluirse o no “pa-
ra la consecucién de los objetivos
fijados”, debiendo en nuestra opi-
nion, aparecer obligatoriamente al
menos en la primera fase de diag-
nostico, pues dificilmente trazare-
mos un analisis realista de la situa-
cion de la empresa si omitimos
condiciones laborales basicas. Las
materias que se enuncian son acce-
so al empleo, clasificacion profesio-
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nal, promocién y formacion, retribu-
ciones, ordenacion del tiempo de tra-
bajo, conciliaciéon laboral, personal y
familiar, y prevencion del acoso sexual
y del acoso por razén de sexo. Efecti-
vamente la obligatoriedad de testar el
cumplimiento del principio de igual-
dad de éstas y cualesquiera otras con-
diciones laborales no enunciadas, pe-
ro especificas o relevantes en el
espacio productivo de que se trate, se
torna en la obligacién de establecer
objetivos s6lo cuando se detecte un
incumplimiento en una materia con-
creta, pues es posible que ya se ga-
rantice un estricto respeto a la igual-
dad en determinadas materias,
situacion que previsiblemente se ird
produciendo con mds habitualidad si
la empresa ya ha instaurado, y revisa-
do, planes de igualdad. Del mismo
modo los criterios seleccionados para
efectuar un primer diagnostico po-
dran repetirse, u obviarse en los suce-
sivos, cuando en la evaluacion de los
resultados de las medidas propuestas
se concluya que ya se han alcanzado®.
Como paso previo a la realizaciéon del
diagnodstico es preciso recabar los da-
tos —para su posterior analisis-, de de-
terminadas condiciones de la presta-
cion laboral; una vez constatada la
situacion discriminatoria a corregir, el
procedimiento exige la fijaciéon de
objetivos y el diseno de la temporiza-
cién de los mismos, sefialando la per-
sona u 6rgano de gestion responsable
de su implantacion y la partida eco-
némica destinada en su caso. Final-
mente debe procederse a una evalua-
cién de los resultados, en la que los
no alcanzados o conseguidos parcial-
mente deberdn ser objeto de un nue-
vo proceso de diseno e implantacion.

Desde el ambito juridico laboral, re-
sulta especialmente interesante anali-
zar las condiciones laborales que de-
ben ser evaluadas, explorando en qué
medida pueden resultar lesivas al de-
recho a la igualdad, y conjuntamente,
los mecanismos oportunos a imple-
mentar recomendados en guias o ma-
nuales practicos, estudio que comple-
menta a los ya efectuados relativos a
las pricticas incluidas en la negocia-
cién colectiva.
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2. LAS CONDICIONES
LABORALES EVALUABLES
EN UN PLAN DE IGUALDAD

Acceso al empleo y contratacion

Que la tasa de desempleo afecte en
Espana mayoritariamente a la mujer
es, sin duda, consecuencia de la con-
fluencia de factores de diversa indo-
le; a pesar de que la tardia incorpo-
raciéon de la mujer al mercado
laboral en nuestro pais, parece una
rémora superada, determinados ro-
les sociales siguen presentes incluso
entre una parte de la poblacion jo-
ven, presuponiendo que las tareas
de atencién al nicleo familiar deben
ser desempenas preferentemente por
la mujer. Resulta paradéjico que es-
ta inferior tasa de ocupacion no es
provocada por el nivel de formaciéon
en la que precisamente, la mujer tie-
ne un porcentaje cuantitativo y cua-
litativamente superior al de los
hombres®; mantener que la educa-
cién seria la solucién a este estereo-
tipo debe matizarse en unas décadas
en las que en Espana hay un indice
de titulados/as universitarios/as no-
table, de forma que cabe precisar
que, efectivamente, la eliminacion de
patrones erréneos debe hacerse por
la educacion, pero por una educacion
con perspectiva de género que desde
la infancia identifique y corrija los es-
tereotipos discriminatorios presentes
en la sociedad ®. Otro problema tipi-
co es la infravaloracién del trabajo fe-
menino, pues cumpliendo las condi-
ciones de titulacién requeridas para
ocupar puestos de mayor rango, fre-
cuentemente se contrata a la candi-
data femenina para ocupar puestos
de escasa cualificacién, lo que evi-
dentemente conlleva una precariedad
salarial muy habitual. El plan de
igualdad debe componer el conflicto
existente entre la libertad de contra-
tacion, de que dispone el empresario,
con el cumplimiento del principio de
igualdad de tratamiento, evitando
que bajo la apariencia de un uso re-
gular de su derecho, se lesione el de
rango fundamental de las candidatas
femeninas®.

(5

Varios ejemplos en: BRAVO, C., GOMEZ, R.
Buenas practicas en la negociacion de los planes
de igualdad, Secretaria Confederal de la Mujer
CCOO., Madrid, 2010, pag. 25, en:
http://www.ccoo.es/comunes/recursos/1/
699885-Guia_Buenas_practicas_en_la_negociacion_
de_los_planes_de_igualdad.pdf (09.01.2013).
En cuanto a las directrices practicas para realizar la
fase de diagnostico en: Aclarando algunas dudns
sobre planes de igualdad, Federacion de Servicios
a la Ciudadania de CC.OO. Madrid, 2011, pags.
43-47, en: http://www.fsc.ccoo.es/comunes/
recursos /15621 /doc69851_Aclarando_algunas_
dudas_sobre_planes_de_igualdad.pdf (09.01.2013).

En 2010 el 55% del conjunto de estudiantes uni-
versitarios de la Unién Europea eran mujeres. Las
diferencias entre sexos estin marcadas por la
evolucion del alumnado universitario, segtn las
dreas de conocimiento, la presencia de mujeres en
matematicas, ciencias ¢ informatica es del 41% des-
cendiendo al 26% en el dmbito de las ingenierias.
Esta segmentacion de la poblacion universitaria se
refleja en la posterior insercién en el mercado lab-
oral; AA.VV., Crisis y discriminacion salarinl de
género, Secretarfa Confederal de la Mujer CC.OO.
Madrid, 2012, pag. 18, en: http: / /www.ccoo.es/
comunes/recursos/1/pub85343_Crisis_y_
discriminacion_salarial_de_genero.pdf (09.01.2013).

7]

En esta materia consultar: ELOSEGUI ITXA-
SO, M*. “Educar en la corresponsabilidad entre
mujeres y hombres: la igualdad necesaria”, Re-
vista General de Derecho Canonico y Derecho Ecle-
sidstico del Estado, n°. 20, (2009).

Supuesto que en la mayorfa de las ocasiones es
dificil de probar; cfr. FABREGAT MONFORT,
G. “La discriminacién de género en el acceso al
mercado de trabajo.”, La posibilidad de una nue-
v tuteln o ln luz de la Ley Organica 3/2007, de
22 de marzo, para ln igualdad efectiva de mujeres
y hombres, TLB, Valencia, 2008, y la misma au-
tora en: Los planes de igualdad como obligacion
empresarinl, Bomarzo, Albacete, 2009, pag. 55.

a

BRAVO, C., GOMEZ, R., Bucnas pricticas en
In negociacion de los planes de igualdad, cit.,
pag. 39. Directrices a seguir en el concreto pro-
ceso de ingreso en la empresa: Guia para un
proceso de seleccion no discriminatorio,
Emakunde /Instituto Vasco de la Mujer, 2004,
o Guin para una seleccion de Personal no sexisto,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Insti-
tuto de la Mujer.

Manual para elaborar un Plan de Igualdad en
o empresn. Aspectos bisicos, cit., pags. 51-53.

Intervencion presente en nuestra negociacion
colectiva incluso antes de la promulgacién de la
LOI en 2007; ver numerosos ejemplos en:
SERRANO GARCIA, J.M?. Participacién y
planes de igualdad en ln Ley Organica de Igual-
dad efectiva entre mujeres y hombres, Albacete,
Bomarzo, 2007, pags. 110-111.



OLMO GASCON, A.M. “Igualdad por razén
de sex0”, Diccionario internacional de Derecho
del Trabajo, Valencia, TLB (en prensa). Sobre
la diferencia entre acciones positivas y discrimi-
naciones inversas, vid.: ELOSEGUI ITXASO,
M?. “La Ley Orgdnica de igualdad efectiva en-
tre mujeres y hombres: las acciones positivas
para la igualdad laboral entre mujeres y hom-
bres”, Aequalitas: Revista juridica de igualdnd
de oportunidades entre mugeres y hombres, n° 20,
(2007) pags. 11 y ss.; estrictamente en el dm-
bito laboral: PEREZ DEL RIO, M?.T. “Prin-
cipio de no discriminacion y accién positiva;
Comentario a la Parte III del Plan de Igualdad
de Oportunidad para la Mujer 1988-1990”,
Documentacion Laboral, n® 25 (1988) pags.
55-98.

Planes de igualdad en el sector agroalimentario,
Federacion agroalimentaria, Secretarfa Mujer
e Internacional CC.00. 2009, pig. 18,
en: http://www.agroalimentaria.ccoo.es/
comunes/recursos/21/doc22801 Planes_
de_Igualdad_en_las_empresas_del_sector_

agroalimentario.pdf (09.01.2013).

Guin para ln implantacion de un plan de igual-
dad en las pymes al amparo de la nueva ley de
wualdad 2007, Cimara Oficial de Comercio e
Industria de Madrid, 2007, pdg. 17, en:
http://www.rse.camaramadrid.es/ficheros/
Guial .pdf (09.01.2013).

Para garantizar que la selecciéon de tra-
bajadores se efecttia respetando criterios
de igualdad tanto en la seleccion para
ocupar vacantes, como en la promocion
profesional, es coman que los docu-
mentos técnicos senalen diferentes me-
canismos en los que es preciso adoptar
usos adecuados; concretamente, res-
pecto a las ofertas de empleo, tests psi-
cotécnicos y las pruebas profesionales o
entrevistas es recomendable “que en el
anuncio correspondiente de la oferta de
empleo el puesto sea nombrado en fe-
menino y masculino, ademas de utilizar
vias de comunicaciéon que lleguen tan-
to a hombres como a mujeres. Las pre-
guntas en las entrevistas se cefiirdn a las
que guarden relacién con el puesto de
trabajo, vy serfa conveniente formar al
equipo de seleccion en téenicas de en-
trevista desde la perspectiva de igualdad
de oportunidades. También se puede
garantizar que exista representacion fe-
menina en los equipos de seleccion de
las empresas”H. De esta forma, es pre-
ciso utilizar criterios objetivos para la se-
leccién tales como la formacion, y eva-
luar en la fase de diagnostico qué
sujetos intervienen en la definicién de
los pertiles de los puestos a cubrir, qué
departamento o personal se encarga de
disenar el proceso, y quién o quiénes
toman la decision final de la incorpora-
cién del candidato/a. En cuanto a la
intervencion de la representacion de los
trabajadores en esta fase de recluta-
miento de personal, es muy recomen-
dable en dos momentos concretos: en
el diseno del sistema de seleccion pro-
curando que se utilicen criterios equita-
tivos, y en la baremacion de los mismos,
certificando que se cumplen; otra posi-
bilidad procura un sistema de participa-
ci6n sindical mas débil en el que la re-
presentacion sélo es informada de las
fases, contenido y resultado del proce-
so de contratacion ™.

Finalmente como mecanismo preven-
tivo para evitar una plantilla masculi-
nizada o segmentada por género, el
plan debera incluir la revisién periodi-
ca del nimero concreto de puestos de
trabajo y la categoria profesional de
cada uno de ellos, ocupado por varo-
nes o por mujeres, para detectar espe-
cificamente la segmentacién vertical.
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En concreto, uno de los mejores pro-
cedimientos para corregir la deficiente
situacion laboral femenina en el acceso
al empleo, es la conocida como accion
positiva, reconocida en derecho euro-
peo en el art. 157 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea de
2009, permitiendo a los Estados
miembros arbitrar “medidas que ofrez-
can ventajas concretas destinadas a fa-
cilitar al sexo menos representado
el ¢jercicio de actividades profesiona-
les o a evitar o compensar des-
ventajas en sus carreras profesionales”,
acciones que deben ser razonables y
proporcionadas (art. 11.1 LOI), en la
medida en que operan a favor del co-
lectivo desfavorecido en un momento
o situacién concreta, y que quedan
afianzadas legalmente en el art. 17 del
Estatuto de los Trabajadores (ET).
Que la accién positiva suponga una
ruptura del universal principio de igual-
dad de tratamiento ademds de superar
el juicio de racionabilidad, queda justi-
ficado por su eventualidad, pues si ac-
tualmente deben operar a favor de las
trabajadoras que, en efecto son fre-
cuentemente discriminadas, en el mo-
mento en que se alcance una igualdad
efectiva entre trabajadores y trabajado-
ras deberian desaparecer, y solo reto-
marse si la igualdad de derechos se in-
clina  desproporcionadamente  de
nuevo, a favor de un grupo exclusiva-
mente por razén de género®. En la
practica es comun que tanto en guias
para la elaboraciéon de planes de igual-
dad, como en los propios planes, se in-
cluyan acciones positivas en contrata-
cién, utilizando como criterio para su
activacion que exista una infrarepresen-
taciéon de trabajadoras en el area o
puesto de trabajo que se pretenda cu-
brir, y condicionando su operatividad a
la “idoneidad” de la candidata para las
tareas a desempenar; el margen de in-
terpretacion subjetiva de esta condicio-
nalidad aconseja prescindir de ella y
adoptar tormulas més neutras como el
mérito y la capacidad ®. También se
utiliza la reserva de un porcentaje de las
plazas vacantes para mujeres como me-
dida temporal, hasta que ellas sean se-
leccionadas de una manera normaliza-
dal.
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Uno de los mayores problemas del
empleo femenino en Espania es su con-
tratacién a tiempo parcial, frecuente-
mente ademds con caracter temporal.
Advertido que el tiempo parcial, sien-
do formalmente una modalidad con-
tractual, estrictamente es una forma de
distribucién de la jornada, en las guias
y en la prictica convencional es una
materia que se incluye en el apartado
de contratacion. Las sucesivas reformas
legales que ha sufrido el régimen de
tiempo parcial han flexibilizado tanto
su utilizacion a favor del empresario,
que practicamente avocan al trabajador
a una precariedad laboral —y por ende
econdémica— injustificables. A parte de
la percepcion de un salario insuficien-
te en la mayorfa de las ocasiones, el
problema anadido es la incompatibili-
dad de varias actividades a tiempo par-
cial, precisamente por la libre disposi-
cion sobre el horario de que dispone el
empresario. Que el tiempo parcial
cumpliera la funcién de permitir com-
patibilizar un tiempo de trabajo limi-
tado, con actividades de atencién al
nucleo familiar, exigirfa unas condicio-
nes en nuestro mercado laboral que
estan lejos de cumplirse: una retribu-
cién mayor de la hora trabajada a
tiempo parcial —sea ordinaria, extraor-
dinaria o complementaria—y la impo-
sibilidad de compensarse por tiempo
equivalente de descanso, y anadida-
mente, una voluntariedad real en la
prestacion bajo esta modalidad que
permitiera a la trabajadora, optar a un
tiempo completo de trabajo cuando
sus necesidades vitales lo exigieran. Tal
y como revelan los estudios en la ma-
teria, a parte de que el porcentaje de
mujeres que trabajan a tiempo parcial
es cuatro veces superior al de los hom-
bres en la UE (un 32% frente a un
8%), el 24% de las mismas especifican
que es debido a no encontrar empleo
a tiempo completo. En nuestro caso el
escenario es mucho peor, pues el 48%
de las mujeres que trabajan a tiempo
parcial en Espafa, alegan no encontrar
empleo a tiempo completo, mientras
que el 27% explica que es para atender
el cuidado de nifos y responsabilida-
des familiares. Esta situacion afecta es-
pecialmente a la mano de obra joven,
pues mientras que en la Union Euro-
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pea el 22% de los hombres entre 15 y
24 afos tiene un contrato a tiempo
parcial, en el caso de las mujeres este
porcentaje asciende al 37%EE.

La contratacién a tiempo parcial no
s6lo ocasiona un desplome de las con-
diciones salariales de la trabajadora du-
rante su vida laboral activa, en el caso
espanol, el régimen de jubilacién con-
tributiva también la discrimina econé-
micamente. Un pronunciamiento
ejemplar que exige la modificacién de
la normativa espaiiola —Sentencia del
Tribunal de Justicia (Sala Octava) de
22 de noviembre de 2012, asunto C
385/11, Isabel Elbal Moreno/INSS,
TGSS- afirma que nuestro régimen ac-
tual de jubilacién “exige a los trabaja-
dores a tiempo parcial, en su inmensa
mayoria mujeres, en comparacion con
los trabajadores a tiempo completo,
un periodo de cotizacién proporcio-
nalmente mayor para acceder, en su
caso, a una pension de jubilaciéon con-
tributiva en cuantfa proporcionalmen-
te reducida a la parcialidad de su jor-
nada.” (n° 39 sentencia), vulnerando
de este modo el articulo 4 de la Direc-
tiva 79 /7 /CEE del Consejo, de 19 de
diciembre de 1978, relativa a la aplica-
cion progresiva del principio de igual-
dad de trato entre hombres y mujeres
en materia de seguridad social. El Tri-
bunal rechaza las alegaciones del INSS
y del Gobierno espanol en las que
aducen que “la exigencia de determi-
nados periodos de cotizacién previos
para poder acceder a determinadas
prestaciones constituye la expresion de
un objetivo general de politica social
perseguido por el legislador nacional,
puesto que esta obligacion es esencial
en el marco de un sistema de seguri-
dad social de tipo contributivo, en par-
ticular, para garantizar el equilibrio fi-
nanciero del sistema.” (n° 33
sentencia), afirmando que la discrimi-
naciéon econémica controvertida no es
ni necesaria ni apropiada para salva-
guardar el citado equilibrio financiero.
Ademas, resulta especialmente conse-
cuente el reconocimiento que hace el
Tribunal que estima, quedando esta-
disticamente probado, que una nor-
mativa como la denunciada, afecta a
una proporciéon mucho mayor de mu-

Datos procedentes de AA.VV., Crisis y discrimi-
nacion salarinl de género, cit., pags. 16-17.

Por ejemplo: “Garantizar que las empresas de
trabajo temporal y contratas que dan servicio a
la compaiifa, conocen nuestros compromisos en
materia de igualdad, al objeto de evitar posibles
malos usos derivados de la existencia de cul-
turas empresariales diversas.” Plan de Igualdad
de la empresa Compania Espanola de Petréleos,
S.A. (CEPSA), Resolucion de 23 de agosto de
2011, (BOE 05.09.2011), pig. 96079.

Marco de proteccion legal, ya reclamado y pro-
puesto con anterioridad a la reforma del precep-
to para empresas de trabajo temporal -y para
contratas y subcontratas (actualmente huérfanas
de tutela legal)- en: OLMO GASCON, A.M.
“La tutela frente al acoso sexista en el trabajo”,
en Violencia contra las mujeres. Un enfoque ju-
ridico, Septem Ediciones, Oviedo, 2011, pags.
205-208.

FABREGAT MONFORT, G. La obligacion em-

presavial de tuteln frente al acoso lnboral en ln em-
presn, Bomarzo, Albacete, 2011, pag. 112.

OLMO GASCON, A.M. “La tutela frente al
acoso sexista en el trabajo” cit., pags. 201-203
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La tendencia de la negociacion colectiva es la
eliminacién de este sexismo en la clasificacién
profesional, con alguna desafortunada excep-
cién; DILLA CATALA, M?J. “La clasificacion
profesional y la retribucién salarial”, en Anali-
sis de medidns y planes de igualdad en la nego-
cincion colectiva, Observatorio de Medidas y
Planes de Igualdad en la Negociacién Colecti-
va, Comisién Ejecutiva Confederal de UGT,
2011, pag. 35, en: http://www.ugt.es/Mujer/
LIBROPLANESDEIGUALDAD_UGT.pdf

(09.01.2013).

AANVV. Crisis y discriminacion salavial de género,
cit., pags. 18, 32-33 y 35-38.




jeres que de hombres, por cuanto en
Espana al menos el 80 % de los tra-
bajadores a tiempo parcial son muje-
res (n°® 31 sentencia).

Los fenémenos de externalizacién
productiva constituyen otro elemen-
to que precariza notablemente a la
mano de obra femenina; la utiliza-
ciéon de mano de obra ajena, proce-
dente de contratas o subcontratas y
empresas de trabajo temporal, es fre-
cuentemente referenciada en planes
de accién positiva 0 convenios co-
lectivos con contenido en materia de
género. Habitualmente se utilizan
térmulas genéricas tendentes a que
las empresas que suministran perso-
nal, conozcan y respeten, los meca-
nismos implantados en la empresa
para el fomento de la paridad de tra-
tamiento, insuficientes en la mayoria
de las ocasiones en la medida que
han quedado superados por las dis-
posiciones normativas®, Esta mate-
ria, en la que la autonomia de las
partes en la negociaciéon de medidas
juega un papel nuclear, es idonea pa-
ra introducir mecanismos funciona-
les que se adapten a esta colabora-
ciéon de empresas; el plan de
acciones positivas puede —y seria lo
oportuno-, establecer que las traba-
jadoras de empresas externas deben
beneficiarse de todas las medidas
previstas en el plan de igualdad que
materialmente, se les puedan aplicar
mientras desempenen sus funciones
en la empresa usuaria; de esta forma
se darfa cumplimiento a lo dispues-
to en el art. 11.1 de la Ley
14 /1994, de empresas de trabajo
temporal, que establece que “los tra-
bajadores contratados para ser cedi-
dos tendrin derecho a que se les
apliquen las mismas disposiciones
que a los trabajadores de la empresa
usuaria en materia de proteccion de
las mujeres embarazadas y en perio-
do de lactancia, y de los menores, asi
como a la igualdad de trato entre
hombres y mujeres y a la aplicacion
de las mismas disposiciones adopta-
das con vistas a combatir las discri-
minaciones basadas en el sexo, la ra-
za o el origen étnico, la religion o las
creencias, la discapacidad, la edad o

la orientacién sexual.” Esta exten-
sion del ambito aplicativo al perso-
nal externo, perfectamente justifica-
do por el aprovechamiento del
empresario principal sobre la presta-
cién de una mano de obra ajena, es
especialmente recomendable en el
caso de los protocolos contra el aco-
so sexual, puesto que los riesgos
profesionales —en este caso intimida-
cién sexual o por sexo— los provoca
el entorno empresarial al que se des-
plaza la trabajadora®; judicialmente,
elart. 177.4 de la Ley 36,2011, de
10 de octubre, reguladora de la ju-
risdiccién social, permite demandar
por acoso a empresarios interpuestos
en la medida que se puede recurrir a
la jurisdiccion social “contra cual-
quier otro sujeto que resulte res-
ponsable, con independencia del ti-
po de vinculo que le una al
empresario”®, En estos casos, lo 16-
gico serfa una regulacion legal que
imponga la aplicacién del protocolo
contra el acoso laboral o por sexo
existente en la empresa, a la que per-
tenece el empleado que provoca el
hostigamiento, pues al fin y al cabo
es la que dispone de la facultad de
sancion laboral. De igual forma, si el
acoso lo provoca el empleado envia-
do en misién o desplazado a una
subcontrata, contra personal de la
empresa con la que comparte el es-
pacio de trabajo, el protocolo a acti-
var — por denuncia del trabajador/a
acosado aunque sea ajeno a la plan-
tilla— es el de la empresa a la que
pertenece el autor de la conducta de-
nunciada, protocolo o procedimien-
to contra el acoso sexual de existen-
cia obligatoria®, tal y como se ana-
lizara al tratar esta cuestion. Sosla-
yando la concreta materia del acoso
sexual laboral, el art. 11.1 de la Ley
14/1994, ordena la aplicacién al
personal “en misién” de las medidas
del plan de igualdad de la empresa
usuaria, que materialmente se les
puedan adaptar, légicamente, mien-
tras dure la cesion de personal (por
motivos obvios no se les aplicardn las
previstas en contratacién o promo-
ciéon en la empresa, pero si las dirigi-
das a formacion, conciliacién u or-
denacion del tiempo de trabajo).
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Clasificacion y promocion
profesional

El acto de la clasificaciéon profesio-
nal es el determinante del resto de
las condiciones laborales que va a
disfrutar la empleada; el salario, la
jornada, las posibilidades de promo-
cién, los riesgos profesionales y has-
ta las condiciones econémicas de
extincién laboral o la jubilacién, de-
penderan del puesto de trabajo que
se ocupe en la empresa. Las guias
contienen un variado catilogo de
medidas en la materia, tales como
utilizar el sistema nacional de clasi-
ficaciones profesionales para identi-
ficar los puestos de trabajo presen-
tes en la empresa, o la elaboraciéon
de la clasificaciéon profesional con
base en pautas neutras como la for-
macioén, la iniciativa, la autonomia,
la complejidad de la actividad, la
responsabilidad o el liderazgo preci-
so para su desempeno. Un elemen-
to basico e inexcusable para evitar la
discriminacién en este ambito es la
eliminacion del identificador sexual
en la definicién de los puestos de
trabajo, practica aun frecuente en
algunas ofertas de empleo®.

En esta materia, de nuevo, se detec-
ta un problema del sistema de rela-
ciones laborales espanol; el sector
productivo con mayor peso es el de
los servicios, en el que la mano de
obra que se precisa es de nula o es-
casa cualificaciéon y que esta atendi-
do mayoritariamente por trabajado-
ras, frente a sectores como el
industrial, en el que las empresas
precisan un mayor porcentaje de
técnicos cualificados (diplomaturas,
licenciaturas o grados, o formaciéon
profesional de segundo ciclo). Pre-
cisamente los sectores productivos
en los que se requiere mano de obra
con mayor titulacién, estin comple-
tamente masculinizados (por ejem-
plo, sector industrial en el que el sa-
lario medio es mayor en com-
paracién con el sector servicios) y
ademds, es déonde se advierte una
mayor brecha salarial entre salarios
medios de hombres y mujeres en
comparaciéon con otros sectores &,

43



DERECHO EspPaAafiolL

En los textos practicos revisados, se
prevén una baterfa de medidas muy
adecuadas para el fomento de la
igualdad en la clasificacion profesio-
nal; asi, el diseno de planes de ca-
rrera especificos para determinadas
trabajadoras, la promocién de ac-
ciones positivas en las actividades de
formacién, reservando una cuota fe-
menina, el fomento de las habilida-
des directivas de las mujeres, o el
aumento del control de cada perso-
na sobre su puesto de trabajo, re-
percuten no solo en una clasifica-
cién no sexista, pues ademis ge-
neran una mayor satisfacciéon del
trabajador/a en su vida profesional
y personal 2, Pero como paso previo
a la adopcién de medidas concretas,
es preciso que la elaboracion de la
clasificacién profesional no repro-
duzca la segregacion sexual exis-
tente en el mercado de trabajo, y
elimine cualquier componente dis-
criminatorio en las funciones asig-
nadas a los grupos o niveles profe-
sionales &, de igual forma que todo
plan deberia contener la formaciéon
interna en materia de igualdad de
oportunidades, especialmente dirigi-
da a los equipos de direcciéon y ges-
tién de la empresa, que al fin y al ca-
bo, serdn los responsables de ga-
rantizar el respeto a la paridad se-
xual, y que en el caso de la plantilla
en general, es frecuente que se rea-
lice mediante charlas de sensibiliza-
cion®; la medida, por su obviedad,
puede parecer innecesaria dado que
se trata de un derecho a la igualdad
universalmente conocido, sin em-
bargo, verbalizar el derecho y su
contenido revela aspectos y manifes-
taciones del mismo habitualmente
desconocidos por la plantilla que
una vez razonados, se aceptan y
cumplen con mas normalidad.

La clasificacién profesional es una
materia directamente relacionada
con la promocién en la empresa; el
puesto que se ocupa condiciona la
futura carrera profesional de manera
que es corriente que, tanto en ma-
nuales de elaboracion de planes de
accién positiva como en los propios
planes, estas materias se traten con-
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juntamente. El proceso de ascenso
en la empresa puede venir reglado
en la negociaciéon colectiva, o por
acuerdo colectivo en su defecto; en
ambos casos es preciso incluir en el
plan pautas que no perjudiquen a las
candidatas femeninas, pues tal y co-
mo ordena el art. 24.2 ET: “Los as-
censos y la promocién profesional
en la empresa se ajustaran a criterios
y sistemas que tengan como objeti-
vo garantizar la ausencia de discri-
minacion directa o indirecta entre
mujeres y hombres, pudiendo esta-
blecerse medidas de accién positiva
dirigidas a eliminar o compensar si-
tuaciones de discriminaciéon.” Los
ejemplos propuestos van desde el es-
tablecimiento de criterios objetivos
y medibles para poder acceder a una
promocién o ascenso, la comunica-
cién abierta y pablica en la empresa
de la disponibilidad del puesto y de
los criterios para acceder a esa pro-
mocion; o el establecimiento de pro-
gramas de “monitorizaje” —desig-
nando un tutor/a a la trabajadora
con potencial para ocupar puestos
de mayor categorfa—, o también, ga-
rantizar la presencia sindical y feme-
nina formada en género, en los 6r-
ganos responsables de decidir la
promocién &, Una de las medidas
mas adecuadas, siempre que el pues-
to de trabajo lo permita, es la elec-
cion del trabajo por objetivos como
mecanismo para evaluar a los/las
candidatos que opten al ascenso,
ademas de ser un buen sistema para

determinar complementos salariales.
Este sistema logra examinar ecudni-
memente la calidad y el nivel de
cumplimiento de la actividad labo-
ral; si ademas se puede realizar me-
diante parte de la jornada a través de
jornadas flexibles y/o el teletrabajo
la medida, anadidamente, conciliard
oportunamente las responsabilidades
laborales y familiares de la trabaja-
dora, o del trabajador en su caso. En
la practica negocial éstas y otras me-
didas —como el estudio de los perfi-
les profesionales de las candidatas
con potencial para el ascenso, vetan-
do cualquier penalizacién para la
promocion por el hecho de flexibili-
zar el tiempo de trabajo, al tener
menores o dependientes a su cargo—,
son ejemplos de buenas practicas a
incorporar el los planes®. En los l-
timos anos las nuevas formas de li-
derazgo que aportan las mujeres en
los equipos directivos se estan consi-
derando un valor anadido en deter-
minadas estructuras empresariales,
de hecho, el establecimiento de cuo-
tas en los equipos directivos es una
recomendacion presente en la ma-
yorfa de los manuales analizados®,
tratindose de una materia en la que
resulta imprescindible detenerse.

La obligatoriedad del establecimien-
to de un porcentaje de mujeres en
los equipos directivos se encuentra
en el art. 75 LOI que determina que
“las sociedades obligadas a presentar
cuenta de pérdidas y ganancias no
abreviada procurardn incluir en su




Guin para ln implantacion de un plan de igual-
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wualdad 2007, cit., pag. 19.
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GARCIA QUINONES, J.C. “La formacién
profesional, los sistemas de promocion y los sis-
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colectiva, cit., pag. 133.
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Buenas pricticas para integrar o igualdad de
género en las empresas, Fundacion Mujeres-Junta
de Extremadura, 2006, pig. 39, en: http://
www.fundacionmujeres.es/img/Document/

15025 /documento.pdf (09.01.2013).

Ejemplos de ello: Manual para elaborar un Plan
de Lgualdad en lo empresa. Aspectos bisicos, cit.,
pag. 13; Planes de igualdad en empresas, Institu-
to Andaluz de la Mujer, Consejeria para la Igual-
dad y Bienestar Social, pig. 16, en: http://
www,juntadeandalucia.es/empleo/calidad /admin/
downloads/descargar.php?id=428 (09.01.2013);
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Consejo de administracion un nime-
ro de mujeres que permita alcanzar
una presencia equilibrada de mujeres y
hombres en un plazo de ocho anos”, a
partir de la entrada en vigor de la LOL
Por otro lado, la Disposiciéon Adicio-
nal primera aclara que se entenderd
por composicion equilibrada, cuando
las personas de cada sexo “no superen
el sesenta por ciento ni sean menos del
cuarenta por ciento” en su conjunto.
La importancia de esta presencia se
evidencia en que es uno de los criterios
tenidos en cuenta para la concesion del
distintivo para las empresas en materia
de igualdad (art. 50.4 LOI). Por su
parte, el art. 52 LOI recoge el princi-
pio de presencia equilibrada de muje-
res y hombres en los 6rganos directi-
vos de la Administracion General del
Estado y organismos publicos vincula-
dos o dependientes de ella; esta deter-
minacién de presencia femenina, en el
ambito de la administraciéon general
del Estado, también se establece para
los érganos de seleccion de personal
(art. 53) y en los 6rganos colegiados,
comités de personas expertas o comi-
tés consultivos, nacionales o interna-
cionales en los que esté representada la
citada administracion (art. 54). Todas
estas medidas tienen como plazo limi-
te de implantacién el ano 2015 y su
objetivo es franquear el conocido co-
mo “techo de cristal” aliviando la in-
frarepresentacion femenina en los or-
ganos directivos de las empresas que es
s6lo del 13,7% en Europa, teniendo
Espana sé6lo un 11,5%, por lo que de
seguir esta tendencia se tardarfan 40
anos en alcanzar un 40% de presencia

de mujeres®.

Desafortunadamente, en el ambito co-
munitario, la conquista de los puestos
directivos por las empleadas femeninas
ha sufrido un revés que no es conse-
cuente con la trayectoria general del
derecho social europeo en esta materia,
que basicamente ha fijado el contenido
obligatorio en materia de igualdad de
género de las legislaciones nacionales
Mmenos progresistas en este tema, como
ha sucedido en el caso espanol. La pro-
puesta de Directiva para acelerar el pro-
greso hacia un mejor equilibrio de gé-
nero en los consejos de administracion

de las empresas europeas, que fijaba co-
mo plazo de transposicion hasta el afio
2020, y pretendia ser aplicable en em-
presas de mas de 2.500 empleados o
con ingresos superiores a 50 millones
de euros®, ha sido pospuesta por la
Comision Europea, lo que desde luego
supone un retroceso importante en el
proceso de equiparacion laboral feme-
nina en Europa y ensombrece los avan-
ces conquistados durante décadas; que
las mercantiles sean dirigidas mayorita-
riamente por varones, en la mayoria de
las ocasiones, perpetaa la aplicacion de
patrones machistas en la cultura em-
presarial.

La formacion ocupacional

La formacién vy la recualificacion pro-
tesional en el seno de la empresa es
complicada, pues el diseno de una
formaciéon sensible al género debe
sortear numerosos factores estructu-
rales discriminatorios, y atender dos
aspectos diferentes del proceso for-
mativo: el acceso a la formacién y el
contenido de la misma. Las ventajas
de superar estereotipos ocupacionales
cualificando a la mano de obra feme-
nina son, desde la perspectiva empre-
sarial, muy valiosas pues “resulta po-
sitivo para generar innovacion,
competitividad y lealtad del personal
(...) y se traduce en una asignacién
mads eficaz de la mano de obra, mayor
productividad y produccién total, au-
mento de la competitividad global y
mejor formacion del capital humano
para la siguiente generacion”, ademas
de ser una herramienta muy eficaz pa-
ra combatir las multiples dimensiones
de la pobreza a nivel global &.

Testar que la formacion prevista en la
empresa atiende, convenientemente, al
principio de igualdad precisa en primer
término recabar qué porcentajes de
mujeres y hombres han asistido a los
cursos formativos disgregados por la
tipologia del curso (por ejemplo: idio-
mas, informatica, habilidades interper-
sonales, gestion del tiempo, gestion de
estrés, liderazgo, comunicacién) y en
caso de una menor presencia femeni-
na, indagar en las causas y en las medi-
das adoptadas por la empresa para evi-
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tar este déficit®. Es importante evaluar
los procedimientos de difusion de las
ofertas de formacioén y los criterios de
seleccion para decidir que parte de la
platilla los realiza. Las posibilidades de
acceso de la trabajadora a la forma-
cién, estan intimamente relacionados
con cuestiones como la voluntariedad-
obligatoriedad de los mismos o su rea-
lizacién dentro o fuera de la jornada
laboral, la posibilidad de su segui-
miento mediante medios telematicos
que permitan conciliarlos con otras
ocupaciones, o si los cursos ofertados
fuera del horario laboral son preferen-
temente dirigidos a unos tipos de ocu-
paciones en la empresa pertenecientes
a un nivel profesional determinado.
También resulta conveniente diagnos-
ticar si se fomenta la formacién exter-
na a la empresa mediante algin tipo
de ayuda econdmica, y si existe algin
tipo de formacién en la empresa sobre
igualdad de oportunidades. En segun-
do lugar es necesario analizar si existe
y qué contenido tiene el Plan de for-
macion en la empresa, como se detec-
tan las necesidades formativas, qué ti-
po de cursos se han impartido en los
altimos anos (de especializacion téeni-
ca, de desarrollo de carrera, de forma-
cion genérica) y quién determina y ba-
jo qué criterios estas cuestiones.

La prictica generalidad de las guias
advierten sobre la conveniencia del
establecimiento de la formacion con-
tinda en horario laboral, el estable-
cimiento de ayudas econémicas cuan-
do la formacién no pueda realizarse
en la jornada laboral, vincular las ac-
ciones formativas al acceso a la pro-
mocién profesional, el fomento de la
formacién de mujeres en los puestos
con menor presencia, el derecho de la
formacion de las trabajadoras que
ejercen un derecho de reduccion y
excedencia de jornada, para conciliar
vida personal y vida laboral®, o el es-
tablecimiento de medidas de acom-
panamiento y cuidado de los hijos
durante el tiempo de formacion, si és-
ta se realiza fuera del horario laboral
&, Para la conciliacién entre trabajo y
formacién, determinados manuales
recomiendan contemplar la forma-
cién en modalidad semi presencial, la
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creacion de un aula virtual de forma-
cién via intranet, incorporar la pers-
pectiva de género en todos los cursos
de formacién que la empresa dirija a
su personal, ¢ incluir un moédulo de
igualdad de oportunidades en todos
los cursos de formacién que organice
la empresa®.

Como conclusion y partiendo de la
premisa general de que “los altos nive-
les de desigualdad son un impedimen-
to para el crecimiento econdémico,
pues éstos aumentan la pobreza y re-
trasan la justicia social”, en lo que ata-
e concretamente a la formacién ocu-
pacional de la mano de obra femenina
segin destacan informes internaciona-
les, “la infrautilizacion de las califica-
ciones de las mujeres provoca un des-
perdicio de recursos humanos y ahoga
la innovacién y la creatividad. Para
competir a nivel mundial, los paises
deben hacer un uso pleno y eficaz de
su capital humano” y, por lo menos la
mitad de ese capital humano, son mu-
jeres®,

Condiciones salariales

Los dos aspectos basicos a evaluar res-
pecto al sistema retributivo, son el
cumplimiento del derecho universal de
equiparacion salarial por un trabajo de
igual valor, y el establecimiento de sa-
larios base y complementos salariales
no discriminatorios. Determinadas
guias enuncian directamente que el PI
debe garantizar el “principio de igual
remuneraciéon por trabajos equivalen-
tes”® derecho garantizado internacio-
nalmente hace décadas; el Convenio
OIT sobre igualdad de remuneracion,
n® 110 de 1951, establece la obliga-
cion de garantizar por parte de las le-
gislaciones nacionales de una idéntica
retribucién por un “trabajo de igual
valor” y no “por un mismo trabajo”,
criterio que, entre dos prestaciones
comparables, evita las discriminaciones
salariales camufladas en circunstancias
como la modalidad contractual, la ca-
tegoria profesional, o los complemen-
tos salariales que corresponden a una
u otra actividad laboral, formalmente
diferentes pero cuyo contenido real es
analogo. Sin embargo en nuestro pais

Manual para elaborar un Plan de lyualdad en
I empresa. Aspectos bdsicos, cit., pags. 54-60.

Planes de igualdad en el sector agroalimentario,
cit., pag. 20. Guin para ln implantacion de un
plan de igualdad en las pymes al amparo de Lo
nueva ley de igualdad, cit., pags. 19-20.
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Guin para lo implantacion de un plan de igual-
dad en las pymes al amparo de ln nueva ley de
igualdad, cit., pag. 20.

Manual pava la implantacion de Planes
de igunldad en los Empresas de Economin Social,
Federacion empresarial de mujeres para
la economia social de Andalucia, Instituto
Andaluz de la Mujer, Consejeria para la
Igualdad 'y  Bienestar Social, 2009,
pag. 17, en: http://plataformaisonomia.uji.es/
emprendedona/wp-content/uploads/
igualdadeconomiasocial.pdf (09.01.2013).

35|

AMERATUNGA, S.; KAWAR, M. Directrices
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cas de empleo, (Informe de politicas 5: “Califi-
caciones y empleabilidad”), cit., Pag. 3.
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la discriminacion salarial sigue siendo
frecuente y ademds se manifiesta en
varios sentidos; en primer lugar, la
brecha salarial en Espana entre sexos
ha aumentado de 5.292 a 5.745 cu-
ros y ha subido de 28 a 29,1 puntos
porcentuales @, Esta elevada y cre-
ciente diferencia, obedece a diferen-
tes variables tales como la jornada la-
boral, el tipo de contrato, la
ocupacion laboral, el sector de activi-
dad, o los diferentes componentes
del salario. También resulta determi-
nante de esta ruptura al principio de
igualdad salarial, la existencia de sec-
tores masculinizados mejor retribui-
dos que los ocupados preferente-
mente por mujeres; tal y como
desvelan los estudios en la materia,
en el sector servicios, en el que exis-
te una tasa de ocupaciéon femenina
porcentualmente mas alta que en
sectores como el industrial, el salario
medio es menor y ademads, la dife-
rencia salarial media entre hombres y
mujeres es mayor a la de otras ocu-
paciones. Anadidamente, se acusa
una mayor brecha salarial por sexo
en la contratacion indefinida frente a
la temporal; “esta mayor remunera-
ci6on de las personas asalariadas inde-
finidas se produce tanto entre los
hombres como entre las mujeres, pe-
ro no con la misma intensidad. La
ganancia media masculina mejora
claramente de un contrato temporal
a uno indefinido (+56%), en mayor
medida de lo que mejora la ganancia
femenina entre un contrato temporal
y uno indefinido (+35%). Es decir,
los hombres, ademas de contar con
una ganancia media superior a las
mujeres en los contratos tempora-
les, también logran aumentar mas
su ganancia media al contar con un
contrato indefinido” &.

Atendidas las altas tasas de incumpli-
miento de la igualdad retributiva,
cualquier medida de accidén positiva
en esta materia debe disefiarse con un
doble caracter, correctivo y preven-
cionista, tratando en primer término
de eliminar las discriminaciones exis-
tentes, y de otro lado, articulando las
medidas necesarias para evitar que
vuelvan a producirse situaciones dis-

criminatorias en la empresa. En cuan-
to a los actos que lesionan el derecho
a la igualdad de tratamiento por sexo
en general, debe diferenciarse entre
las discriminaciones directas, que se
producen exclusivamente por la per-
tenencia a un género determinado,
de aquéllas que no estando funda-
mentadas en el sexo o que estandolo
tienen una apariencia neutra, pero
afectan mayoritaria o Unicamente a
un grupo especifico de trabajadoras
(discriminaciones indirectas o inver-
sas)®; los actos discriminatorios a tra-
vés de medidas que aparecen formu-
ladas aparentemente de forma
imparcial, pero afectan negativamen-
te a un porcentaje mas alto de muje-
res que de hombres, se produce pre-
ferentemente en los criterios o
pruebas para acceder al empleo, en
las condiciones exigidas para ocupar
un puesto determinado o promocio-
nar en la empresa, y sobre todo en
materia salarial; de este modo, se en-
tiende como una discriminaciéon indi-
recta, la diferencia salarial que afecta
a una modalidad contractual ocupa-
da mayoritariamente por mujeres en
la empresa o en el sector productivo
concreto (por ejemplo, contratadas a
tiempo parcial con un salario propor-
cionalmente menor al de los trabaja-
dores a tiempo completo en la em-
presa o en el sector).

En cuanto a la deteccion de discrimi-
naciones en esta materia, en primer
término debe diferenciarse dentro de
la estructura retributiva entre el sala-
rio base —abono fijado habitualmente
por unidad de tiempo o de obra-, y
los complementos salariales, que se
determinan en funcién de circuns-
tancias relativas a condiciones perso-
nales del trabajador/a, a la cantidad o
calidad del trabajo realizado, o a la si-
tuacion o resultados de la empresa.
En el establecimiento del salario base
se debe evitar la segregacion de cate-
gorias o grupos profesionales por se-
X0, y atribuir idéntico salario base, a
categorias diferentes en las que las ta-
reas tengan el mismo nivel de com-
plejidad, responsabilidad, fatiga, o ni-
vel de formacién. Tal y como ha
advertido la jurisprudencia constitu-

cional, la determinacion de las cate-
gorfas y grupos profesionales debe
efectuarse mediante reglas comunes
para trabajadoras y trabajadores, sien-
do precisa “la utilizacién de criterios
neutros, con exclusiéon de los sexual-
mente caracterizados, por correspon-
der a los rasgos medios de la capaci-
dad del varén” @ ejemplos de
practicas contrarias al principio de
igualdad retributiva son, por ejemplo,
la determinacién de un salario base
menor para los trabajadores tempora-
les o el establecimiento de una edad
de jubilacién diferente para mujeres y
hombres, estando la pension de jubi-
laciébn comprendida en el concepto
global de salario y por tanto, tutelada
por el principio de igualdad ®.

Es frecuente que la discriminacién
retributiva se camufle en el recono-
cimiento de determinados comple-
mentos a categorias o niveles profe-
sionales o actividades desempena-
das, exclusiva o mayoritariamente
por trabajadores varones. Esta ope-
raciéon suele producirse utilizando
complementos como el de antigiie-
dad, toxicidad, peligrosidad o noc-
turnidad, disposiciéon horaria, o
complementos vinculados al puesto
de trabajo. En el disefio del PI es
recomendable utilizar incrementos
salariales mas objetivos o neutros
que valoren la formacién del traba-
jador (complementos personales
por titulacién, idiomas) o los vincu-
lados a los resultados de la empresa
o a la cantidad y calidad del trabajo.
En este sentido, que los comple-
mentos salariales no sean discrimi-
natorios depende de una valoracién
objetiva de la clasificacion profesio-
nal, que atienda a criterios veridicos
sobre las autenticas caracteristicas
del trabajo; en suma, la paridad re-
tributiva debe partir de una clasifi-
cacion profesional no sexista, que
efectlie una evaluaciéon de puestos
de trabajo neutra y ecudnime. De
esta forma debe entenderse contra-
rio a este derecho, por ejemplo, el
establecimiento de una remunera-
cién menor para las horas extraordi-
narias en el contrato a tiempo par-
cial, modalidad contractual pre-
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ferentemente utilizada con mujeres,
o el reconocimiento de un plus sa-
larial s6lo a los trabajadores fijos.

Los documentos técnicos que sugie-
ren las premisas para elaborar planes
de accion positiva senalan muy opor-
tunamente la importancia de revisar el
salario correspondiente a los grupos,
categorias o niveles profesionales en
relaciéon con el nivel de estudios y dis-
gregar la partida salarial por puestos
de trabajo y sexo, con y sin comple-
mentos, para testar si el salario base en
realidad se establece correctamente®;
es imprescindible, ademas, revisar que
los complementos salariales no pri-
man exclusiva o indebidamente con-
diciones como peligrosidad, toxici-
dad, estuerzo fisico, disponibilidad o
dedicacién plena®. Medidas como
promover que mas hombres soliciten
la reduccion de jornada y salario por
cuidado de un menor, mediante cam-
panas de sensibilizacién acerca de la
importancia de cooperar en el cuida-
do de menores®, o establecer indica-
dores para verificar la razonabilidad de
la promocién econémica que no con-
lleve un cambio de grupo o categoria
profesional, son ejemplos vilidos a
implantar en las empresas, con inde-
pendencia del sector productivo al

que¢ pertenczcan m.

Ordenacién del tiempo de trabajo
y conciliacién de la vida laboral,
personal y familiar

El art. 44.1 LOI ordena que los de-
rechos de conciliacién deben fo-
mentar “la asuncién equilibrada de
las responsabilidades familiares, evi-
tando toda discriminacién basada
en su ejercicio” permitiendo con es-
ta fébrmula tan abierta, que en la
préctica se planteen medidas de di-
verso contenido. Normalmente los
objetivos de los planes de igualdad
en la materia tratan de fomentar la
corresponsabilidad en las tareas de
atencién al ntacleo familiar, o bien
estan destinadas a permitir un uso
flexible y/o reducido de la jornada
por parte del trabajador/a que ten-
ga algtn tipo de cargas familiares,
posibilidades que cuando no conlle-
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van una penalizacién econdmica
son completamente idoneas para
alcanzar los objetivos de compati-
bilizacién de tareas. Sin perjuicio
de la vinculacién existente entre la
practica totalidad de las condicio-
nes laborales entre si, y en general,
de la situacién laboral de la traba-
jadora respecto a sus situacion vi-
tal, la materia de la conciliacién es
perfecta para aplicar la transversali-
dad de las medidas de género, pues
precisamente permite el disefio de
medidas que inciden en condicio-
nes ajenas al espacio productivo
propiamente dicho, y ademas de
diferente naturaleza (familiar, per-
sonal, econémica o cultural). El
concepto de transversalidad ha su-
puesto un avance importante en
materia de igualdad de género, ¢
implica superar el contenido inter-
nacional bésico presente en la Car-
ta Fundacional de Naciones Uni-
das de 1945 (art. 55) o en la
Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos de 1948 (art. 2),
en las que se manifiesta que toda
persona debe disfrutar de los dere-
chos y libertades sin distincién al-
guna de raza, color, sexo, idioma,
religién, opinidn politica o de cual-
quier otra indole, origen nacional
o social, posicién econdémica, na-
cimiento o cualquier otra condi-
cién. No es hasta 1979 cuando se
supera esta indefinicion sexual de la
normativa, que evidentemente per-
judica la diferente y peor situaciéon
de la mujer en el mundo, mediante
la Convencion de Naciones Unidas
sobre la Eliminaciéon de todas las
formas de Discriminacién contra la
Mujer de 1979, que en su art. 11
establece el derecho a las mismas
oportunidades en el empleo, en el
ascenso en el trabajo, en la estabili-
dad laboral, la formacién profesio-
nal, y a la igualdad en la remunera-
cién e igual trato con respecto a un
trabajo de igual valor, asi como el
derecho a recibir un tratamiento
equitativo respecto a la evaluacién
de la calidad del trabajo y a la pro-
teccion de la salud o a la seguridad
en las condiciones laborales. Pero
las particularidades y la gravedad de

la discriminacién existente contra la
mujer en el mundo son puestas de
manifiesto atin mds recientemente,
en la IV Conferencia Mundial sobre
las Mujeres de 1995 (ONU) —co-
nocida como Conferencia de Bei-
jing— en la que se acuna el término
de transversalidad, tratando de re-
solver la confluencia de factores de
diversa indole que afectan a la defi-
ciente situacion de la mujer, por lo
que las medidas tendentes a alcan-
zar un tratamiento igualitario deben
ser “transversales”, eliminando las
desigualdades presentes en el ambi-
to cultural, religioso, politico y eco-
noémico. En la prictica —sin perjui-
cio de que la conciliacién laboral y
personal sea una materia especial-
mente oportuna— implementar esta
orientacion heterogénea en un plan
de accién positiva, significa que se
debe revisar cualquier aspecto rela-
cionado con la prestaciéon laboral,
que incida directa o indirectamente,
en la igualdad de condiciones y
oportunidades en el empleo, que-
dando sélo excluidas las materias
que lo son en cualquier proceso ne-
gocial colectivo o individual, por
tratarse de derecho necesario abso-
luto®. Precisamente porque las di-
ficultades de conciliar una actividad
asalariada y la atencién del ntcleo
familiar provocan una discrimina-
cién econdémica y social de la mujer,
los recortes econdmicos que se es-
tan produciendo en materias como
la dependencia inciden dramatica-
mente sobre el colectivo femenino,
pudiendo calificarse como una for-
ma de violencia econémica contra la
mujer. Anadidamente, la reforma
operada mediante la Ley 3/2012,
de 6 de julio, ha trasladado indebi-
damente el incremento del poder
empresarial al ambito personal de
los trabajadores con responsabilida-
des familiares legalmente tutelado.
La Disposicion Final primera de es-
ta reforma que modifica el art. 37
ET estd provocando la imposibili-
dad de compatibilizacién de trabajo
y atencién a las responsabilidades fa-
miliares, situaciéon agravada por la
eliminacién de la indemnizaciéon por
despido, extincién que afectara ma-
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46)

Ademas de transversal cualquier plan de igual-
dad debe ser colectivo-integral, dindmico, sis-
temdtico y coherente, flexible y temporal; Man-
ual para elaborar un Plan de Igualdad en ln
empresa. Aspectos basicos, cit., pdg. 7.

Anilisis efectuado por: BALLESTER PAS-
TOR, M*.A. “De cémo la reforma operada
por el RD Ley 3/2012 ha degradado el dere-
cho fundamental a la conciliacién de responsa-
bilidades”, RDS, n® 57, (2012), pidg. 108.
Compartimos la opinién de la autora, que en
relacion a esta reforma laboral inconstitucional
opina que “destaca, pero a estas alturas no sor-
prende, que el Gobierno, no haya tenido
reparos en olvidar hacer referencia a una garan-
tia de tamana relevancia en relacion con los
derechos de conciliacién.”, pig. 114.

El recorte de derechos laborales operado es tan
grave que desde luego, en esta materia, no
queda compensado por las mejoras introduci-
das en la anterior reforma mediante la Ley
35/2010, que fueron calificadas de “irriso-
rias”; CABEZA PEREIRO, J. “Estrategias para
la incorporacion transversal del género en la
negociacion colectiva”, Negociando lo igual-
dad en las empresas: estado de la cuestion y es-
trategias para ln implementacion de una politi-
ca de igualdad de género, cit., pag. 10.

48]

AMERATUNGA, S.; KAWAR, M. Directrices
para incluir la perspectiva de género en las
politicas de empleo, cit., pig. 6 (Informe de
politicas 10 “Précticas adecuadas en el lugar de
trabajo”).

Planes de igualdad en el sector agroalimentario,
cit., pag. 22.
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Planes de igualdad en el sector agroalimentario,
cit., pag. 20.

Manual para la implantacion de Planes de
wualdad en los Empresas de Economin Socinl,
cit., pag. 17.
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yoritariamente al colectivo femenino.
La reforma del art. 37.4 ET ha con-
sistido en la reformulacién de sus be-
neficiarios en términos neutros, inter-
pretando erréneamente la juris-
prudencia comunitaria que senalé la
necesidad de regular este derecho en
términos de corresponsabilidad, ob-
viando la necesidad de que el reparto
del derecho debe hacerse entre varios
posibles titulares del mismo. En
cuanto a la reforma del permiso de
lactancia (art. 37.5 ET), se reduce el
derecho de ajuste del mismo al obli-
gar a su computo diario, lo que evi-
dentemente perjudica la necesaria pla-
nificacién de la conciliaciéon por la
trabajadora. De otro lado, a través de
la reforma del art. 37.6 ET, se admi-
te la posibilidad de que la reduccién
de jornada motivada en la concilia-
cion se concrete en la negociacion co-
lectiva, en atencion a “las necesidades
productivas y organizativas de las em-
presas” supeditando de esta forma un
derecho que ya estaba conquistado,
sin méas condicién a la conveniencia
del empresario. Finalmente se condi-
ciona el derecho al disfrute posterior
de las vacaciones cuando coincida con
el permiso de paternidad o con la in-
capacidad temporal incorporando li-

mites temporales miximos (art. 38.3
ET)&.

En cuanto al contenido de las medidas
en materia de conciliacién, la mayor
parte de las mismas hacen referencia al
tiempo de trabajo, bien sea en relacion
al horario de trabajo o a la duracién de
la jornada; efectivamente esta materia

tiene un “efecto desproporcionado so-
bre las mujeres”® por ser ellas las que
principalmente se ocupan todavia del
cuidado de la familia y las diferentes
guias, concretamente proponen, el uso
fraccionado de los permisos retribui-
dos® introducir cldusulas de flexibili-
dad en la jornada, inclusive en turnos,
excedencias reducidas y fraccionadas,
y puestos de trabajo compartidos; tam-
bién introducir cldusulas para reducir la
jornada mediante jornadas continuadas
o jornadas partidas con descansos cor-
tos, implantar un transporte colectivo,
permitir el camplimiento de parte de la
jornada mediante el teletrabajo y cele-
brar video conferencias, en vez de des-
plazar al personal, cuando sea posible,
y establecer en la negociacion colectiva
a través del calendario laboral, distribu-
ciones irregulares de la jornada para
conciliar y coordinar con la representa-
cion legal el disfrute de jornadas espe-
ciales de las trabajadoras con responsa-
bilidades familiares®. Otras acciones
positivas mds especificas y detalladas
pueden consistir en flexibilizar el hora-
rio de entrada y salida para compatibi-
lizar los horarios escolares y de guarde-
rias con la jornada laboral, creacién de
una bolsa de trabajo con personal es-
pecializado en asistencia y cuidado de
personas dependientes, ofrecer la posi-
bilidad de acumular las horas de lac-
tancia para su disfrute tanto continua-
do como de forma flexible, u ofrecer
permisos retribuidos para asistir a con-
sultas médicas y para el acompana-
miento de menores y/o personas de-
pendientes . En otro orden de
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cuestiones y atendiendo situaciones
personales de la trabajadora no rela-
cionadas con el cuidado de depen-
dientes, una posible medida a incluir es
que no computen las ausencias al tra-
bajo motivadas por violencia de géne-
ro o la flexibilizacién del tiempo y lu-
gar de trabajo, tal y como establecen
determinados convenios colectivos de
empresa que detallan un conjunto de
medidas en tales supuestos®.

Aparte de las medidas sobre distribu-
cion del tiempo de trabajo, otras posi-
bles directrices consistirfan en estable-
cer procedimientos objetivos para la
movilidad geografica, priorizando la
permanencia de personas en situacion
de guarda legal® y es resenable que la
practica totalidad de las guias indican
que la disposicion de un servicio de
guarderia —propio de la empresa o
concertado con una empresa externa—
es un mecanismo de conciliacién im-
prescindible, que en algunos casos se
sustituye por una compensacion eco-
nomica para que la trabajadora opte
por el centro infantil que mejor se
adecue a sus necesidades®. Efectiva-
mente el cuidado de hijos es la cues-
tion que mds tiempo ocupa a la traba-
jadora por lo que las medidas que
valoren este aspecto pueden resultar
muy adecuadas para compensarla; por
ejemplo, a la hora de promocionar
podria puntuarse el hecho de tener hi-
jos a su cargo menores de una edad
determinada.

Con anterioridad a la LOI, la Ley
39/1999, de 5 de noviembre, ya in-
troduce en nuestro espacio juridico la
conciliacién laboral, estableciendo bé-
sicamente un régimen de permisos y
licencias, y algunas formas de flexibili-
zacion de la jornada para la mujer tra-
bajadora®. Por otra parte la llamada a
la negociacién colectiva efectuada en
el art. 34.8 ET para que a través de
ella, se introduzcan reglas para un di-
sefio de la jornada en términos de co-
rresponsabilidad y conciliacién, no se
ha viso satistecha a la luz de la realidad
convencional de los tltimos afios &.
Afortunadamente se comienza a vis-
lumbrar un mayor compromiso en los
planes de igualdad mis recientes en
dos ambitos concretos: introduciendo
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medidas de conciliacién que mejoran
las previstas legalmente, y permitien-
do férmulas de flexibilizaciéon de la
jornada consecuentes con la concilia-
cién y la corresponsabilidad en la
atencién de las tareas familiares entre
hombre-mujer®. De entre las prime-
ras, son resenables el incremento de la
duracién de la suspension de la ma-
ternidad, del tiempo de concesion de
los permisos retribuidos por naci-
miento de hijos o del de disfrute de
las excedencias familiares; también en-
contramos propuestas que permiten la
acumulacién del periodo de lactancia,
la concesiéon de permiso no retribuido
para asistir al tratamiento de repro-
duccion asistida, para la tramitaciéon
de la adopcién internacional, o para el
acompanamiento en la asistencia mé-
dica de familiares o emergencias fami-
liares. En cuanto a otras férmulas de
flexibilizacién horaria arbitradas en los
planes de igualdad, ademas de la tipi-
ca prevista para quienes tengan a su
cargo a menores de una determinada
edad (normalmente 10 6 12 anos), o
para el cuidado de familiares con dis-
capacidad, o mayores de 65 anos, en
la prictica se incluye la posibilidad de
adaptar los horarios de trabajo a los
horarios de las escuelas infantiles y de
las necesidades de las personas depen-
dientes, la creacién de un horario es-
pecial para situaciones personales fa-
miliares graves, la posibilidad de una
jornada especial post maternidad du-
rante un tiempo tras la incorporacion
de la trabajadora, o la alter-nativa de
establecer una jornada flexible dividi-
da en una jornada de obligada presen-
cia y otra de presencia flexible, en fun-
cién de las necesidades personales y
profesionales. En todo caso, debe
procurarse que la conciliacién no inci-
da negativamente en la promocién
profesional o en las condiciones con-
cretas de la prestacion laboral, y que
las medidas de flexibilizacién del tiem-
po de trabajo puedan disfrutarse por
los trabajadores varones para permitir
una asuncién equilibrada de las res-

ponsabilidades familiares%.

Pero no todas las guias aciertan en
las medidas a implantar, por lo que
resulta importante seleccionar las

Un ejemplo en: Convenio colectivo de la em-
presa Compania Espanola de Petréleos, S.A.
(CEPSA), Resolucién de 18 de julio de 2011,
Resolucion de 18 de julio de 2011, de la Di-
recciéon General de Trabajo, por la que se
registra y publica el Convenio colectivo de
Compania Espaniola de Petréleos, SA., (BOE
02.08.2011), pags. 87692-87693.

Planes de igualdad en el sector agroalimentario,
cit., pag. 20.
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AMERATUNGA, S.; KAWAR, M. Directrices
para incluir la perspectiva de género en las
politicas de empleo, cit., pags. 5y 7 (Informe de
politicas “Practicas adecuadas en el lugar de
trabajo”); Planes de igualdad en el sector
agroalimentario, cit., pag. 20; Manual para ln
implantacion de Planes de igualdad en las Em-
presas de Economin Social, cit., pag. 17.
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Guias especificas en materia de conciliacion:
Guin de buenas pricticas para concilinr ln vi-
da familiar y profesional, Instituto de la Mu-
jer, Madrid, 2001; La conciliacion de la vida
lnboral, familiar y personal: Una estrategin
que beneficia w las empresas. Informacion pric-
tica para integrar la conciliacion en las orga-
nizaciones laborales, Fundacién Mujeres,
2007; Guin sobre concilincion de la vida labo-
ral, familinr y personal, Instituto Andaluz
de la Mujer, Consejeria para la Igualdad y
Bienestar Social, 2008.

56)

MOLERO MARANON, M?*.L. “Medidas
para conciliar la vida laboral y la vida personal
y familiar” en Andalisis de medidas y planes de
wnaldad en ln negocincion colectiva, cit., pags.
40 y ss. Algunas excepciones a esta tonica gene-
ral de los convenios colectivos, recogiendo
mejoras a la regulacién legal en pags. 43-44.



MOLERO MARANON, M? L. “La concilia-
cion laboral” en Andlisis de medidas y planes
de igualdad en o negociacion colectiva, cit.,
pags. 139-141.

58]

Ibidem, pag. 142. Senalando la presencia
asimétrica en la atencion de las tareas repro-
ductivas: ALVAREZ MONTERO, A. “Pre-
vencion de riesgos laborales con perspectiva
de género”, Gestion prictica de Planes de
Igualdad, cit., pags. 118 y ss.

59)

La gufa comentada propone otras medidas mds
adecuadas como liberar la jornada de tarde de
los viernes a las trabajadoras, sin embargo el
“banco de tiempo” o “dar libre el dia del
cumpleanos” restan seriedad, rigor y compro-
miso a este documento; Cuaderno de trabajo 3:
Del discurso de ln conciliacion al discurso de ln
wualdad, Red Concilia, Area de Gobierno de
Familia y Asuntos Sociales del Ayuntamiento
de Madrid, 2009, pigs. 22-23, en: http://
www.madrid.es/UnidadesDescentralizadas /
IgualdadDeOportunidades /Publicaciones/
CuadernosTrabajo/CUADERNO_3.pdf
(09.01.2013). En otro sentido —mds acerta-
do-, la propuesta de “bancos de tiempo li-
bre” como medida que permite al personal
intercambiar sueldo por tiempo libre, lo que
equivaldria a vacaciones no retribuidas, en:
Guin de buenas practicas para concilinr la vi-
da familiar y profesional, Fundacion Mujeres,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, In-
stituto de la Mujer, 2010, pig. 11, en:
http: //www.ib.ccoo.es/comunes/recursos/
12/doc22183_Conciliacion_de_la_vida_
laboral,_familiar_y_personal._.pdf (09.01.2013).

60)

Plan de Igualdad entre mujeres y hombres
Sodexo Espana S.A. (2010-14), en: BRAVO,
C.; GOMEZ, R. Buenas pricticas en la nego-
cincion de los planes de igualdad, cit., pag. 51.

propuestas que en primer lugar, se
adapten a la estructura y particulari-
dades de la empresa, y ademas sean
practicas y efectivas. Proponer por
ejemplo los “bancos de tiempo” co-
mo medida de conciliacién no resul-
ta ninguna de las dos cosas, pues una
materia en la que se trata de la aten-
cién de menores o dependientes es
preciso poner a disposicion de la tra-
bajadora el apoyo de servicios espe-
cializados y de confianza, por lo que
esta propuesta —propia del asociacio-
nismo ciudadano— no es oportuno ni
tan siquiera en tiempos de crisis, tal y
como justifica la medida comentaday;
el compromiso de la empresa en el
cumplimiento de la conciliacion, en
la mayoria de las ocasiones no con-
lleva un desembolso econémico im-
portante —por ejemplo la mayoria de
las formulas de flexibilizacién hora-
ria—, pero el caso de los servicios in-
ternos o externos de guarderia si
conlleva un gasto ineludible a asumir
por la empresa®.

Finalmente mencionar que la inter-
pretacién jurisprudencial del catdlo-
go de derechos de la trabajadora que
concilia trabajo y cuidado de familia-
res puede considerarse muy adecua-
da en algunos aspectos; concreta-
mente la extincién contractual del
contrato de obra o servicio de una
trabajadora con reduccién de jorna-
da por guarda legal, se ha considera-
do automaticamente nula, al realizar-
se una interpretaciéon extensiva del
régimen legal que ampara a la traba-
jadora embarazada y la protege, tan-
to frente al despido como a los actos
preparatorios del mismo (STS u.d.
16.10.2012). De esta forma, se apli-
ca la doctrina constitucional que en-
tiende que al estar comprometido un
derecho fundamental debe aplicarse
estrictamente el derecho a la tutela
judicial efectiva (STC 92,2008, de
21 de julio) constituyendo el dere-
cho a la jornada reducida por guarda
legal, una institucién directamente
vinculada con el derecho a la no dis-
criminacién por razén de sexo. Co-
mo consecuencia de ello, en estos su-
puestos es necesaria “una tutela mas
enérgica que la ordinaria frente a la
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discriminacion”, lo que supone que
la trabajadora queda eximida de la
acreditacion de que “existe indicio
alguno sobre la conculcacién del de-
recho fundamental”, declardndose
automdticamente la nulidad. Por lo
que se refiere a la prictica conven-
cional encontramos manifestaciones
de este respeto a los derechos de
conciliacién en determinados PI que
se fijan como objetivos la garantia de
“que el ejercicio de los derechos re-
lacionados con la conciliacién no su-
pongan un menoscabo en las condi-
ciones laborales de la plantilla”,
anadiendo que el disfrute de dichos
derechos no puede suponer ningtn
tipo de discriminacion, velando por-
que se disfruten por las personas con
cualquier tipo de contrato y prestan-
do un especial seguimiento en el ca-
so de reincorporacion al puesto de
trabajo, de personas con contratos
fijos discontinuos que han disfruta-
do reducciones por conciliaciéon @,

25

Otras materias

Bajo este epigrafe el art. 46.2 LOI
permite que el plan de igualdad
contenga todas aquellas materias
que los negociadores estimen opor-
tuno, tratindose de un instrumento
ductil que se adapta a las necesida-
des especificas de cada mercantil en
materia de igualdad. Sin embargo,
la prictica totalidad de las guias, in-
cluye individualizadamente la pre-
vencion de riesgos laborales bajo un
epigrafe en el que se proponen una
bateria de medidas garantistas de la
igualdad por sexo en salud laboral,
aunque la LOI no la mencione ex-
presamente.

De hecho, incluso en las guias exis-
te cierta confusion a la hora de pro-
poner medidas en prevenciéon de
riesgos con orientacién de género,
concretamente respecto a su inclu-
sion en epigrafes no especificamen-
te relativos a la salud laboral; en al-
gunos casos, se propone “incluir en
la evaluacion de riesgos laborales la
reproduccién, lactancia y el estrés”
o “incluir actividades relacionadas

o1
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no consideradas como enfermeda-
des profesionales” dentro del apar-
tado “Condiciones laborales y sa-
lud” junto a otras cuestiones no
concretamente dedicadas a la pre-
vencién de riesgos®. Con la misma
sensibilidad, que reconoce que fisio-
légicamente la trabajadora puede
generar patologias especificas en el
lugar de trabajo, es tipico que se in-
cluya la deteccién de riesgos labora-
les propios de las mujeres a la hora
de elaborar el Plan de Riesgos La-
borales, con inclusion en los reco-
nocimientos médicos oficiales del
reconocimiento ginecoldgico, pro-
mover el desarrollo de actuaciones
preventivas dirigidas a las trabajado-
ras con exposicién a riesgos en cir-
cunstancias especiales asociadas a la
maternidad y lactancia, y la elabora-
cion de estadisticas periddicas, des-
agregadas por sexo, recogiendo y
valorando aspectos relativos a la sa-
lud laboral &

En cuanto al catilogo de materias de
diversa naturaleza que se sugieren en
los instrumentos técnicos para la ela-
boracién de PI, encontramos la res-
ponsabilidad social corporativa, me-
didas para mujeres en situacién o
riesgo de exclusion®, siendo ademds
comun que se traten dos cuestiones:
los problemas de representatividad
de la mujer en la empresa y la comu-
nicacion, el lenguaje y la imagen no
sexista en la misma. Respecto a la
primera materia las buenas practicas
aconsejan como objetivos a conse-
guir en la empresa el equilibrio en la
representacion femenina-masculina
en la negociacion colectiva y el acce-
so de mujeres a puestos de responsa-
bilidad, y de direccion y gestion;
también tratan de promover la com-
posicion paritaria del consejo de ad-
ministracién y organos directivos de
la empresa; garantizar la equidad en-
tre géneros en los actos de represen-
tacion de la empresa; promover la
formacion y representaciéon de agen-
tes de igualdad dentro de la empre-
sa; transmitir clara y explicitamente
el compromiso social de la empresa
con respecto a la equidad entre gé-
neros en actos de representacion, o
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promover el asociacionismo interno
para la participacién-acciéon de la
empresa en proyectos para la pro-

mocion de la igualdad de oportuni-
dades®.

En cuanto a la comunicacién, len-
guaje ¢ imagen no sexista conviene
que se incluya entre las materias del
plan de igualdad puesto que “la pu-
blicidad no sexista de los productos
o servicios de la empresa”, es uno de
los criterios evaluados para conceder
el distintivo de igualdad de las em-
presas previsto en el art. 50.4 LOI.
Los manuales indican que los objeti-
vos a cumplir en la materia van desde
revisar las publicaciones internas y
externas de la empresa, hasta la ac-
tualizacion del lenguaje del convenio
colectivo, eliminando todo estereoti-
po sexista en imdgenes o textos de la
empresa .

Las posibilidades a la hora de incluir
diferentes cuestiones en la llamada
general efectuada en el precepto,
permiten que puedan establecerse
medidas de tutela de la trabajadora
embarazada, atendida la frecuente
extincion laboral basada en esta cau-
sa discriminatoria. Concretamente se
defiende que en el plan podria arti-
cularse un procedimiento de fiscali-
zacion en los supuestos de despido
de trabajadoras embarazadas similar
al expediente contradictorio previsto
para los despidos de representantes de
los trabajadores del art. 55.1 ET®. En
esta materia es preciso mencionar
que la interpretacién jurisprudencial
ha acomodado convenientemente la
regulacion sobre despido, con la tu-
tela de la trabajadora en situacién de
embarazo o en situaciones conexas
con el mismo, estableciendo que no
es necesario que el empresario co-
nozca la situacion de ingravidez pa-
ra que el despido se declare nulo con
base en el art. 55.5.b) ET (STS
17.10.2008 y STC 92,2008, de 21
de julio), doctrina atemperada pos-
teriormente al defenderse que la de-
claracién de nulidad no impide la ul-
terior extincion del contrato
temporal de la trabajadora (STS
28.04.2010)9,

Planes de igualdad en el sector agroalimentario,
cit., pag. 22.

62]

Manual para la implantacion de Planes de
wualdad en las Empresas de Economin Social,
cit., pag. 74. Otras guias para esta modalidad
productiva: Guin para la implantacion de me-
didas de igualdad en lns Cooperativas, Elkar-
Tkertegia, S.Coop.And., Direccién General de
Economia Social del Gobierno Vasco, 2008;
Guia para la elaboracién de planes de igualdad
en cooperativas de trabajo asociado, Confe-
deracion Espanola de Cooperativas de Trabajo
Asociado, 2008.

63]

Manual para elaborar un Plan de Ipualdad en
In empresn. Aspectos bdsicos, cit., pags. 49 y 80.
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Manual para la implantacion de Planes de
wualdad en las Empresas de Economin Social,
cit., pag. 75. También en: Manual para elabo-
rar un Plan de Igualdad en lo empresa. Aspectos
bisicos, cit., pag. 75.
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Planes de ignaldad en el sector agroalimentario,
cit., pg. 22; Manual para elaborar un Plan de
Igualdad en la empresa. Aspectos bésicos, cit.,
pag. 69.

FABREGAT MONEFORT, G., Los planes de
wgualdad como obligacion empresarial, cit., pags.
71-73.

MARTIN VALVERDE, A.; RODRIGUEZ-
SANUDO GUTIERREZ, F.; GARCIA MUR-
CIA, J. Derecho del Trabajo, Tecnos, Madrid,
2011, pags. 796-797.

68]

ALFONSO MELLADO, C.L.; FABREGAT
MONFORTG, G. Los planes de igualdad en ln
administracion pnblica, Bomarzo, Albacete,
2007, pig. 65; LOUSADA AROCHENA, J.E.
“Acoso sexual y acoso sexista”, El principio de
wualdad en la negocincion colectiva, AA.VV.,
LOUSADA AROCHENA, J.E. (Coord.), pag.
364; SERRANO GARCIA, J.M?. “La obliga-
toriedad de los convenios de proteger la dig-
nidad de la mujer y el hombre en el trabajo”,
en La conciliacion de la vida laboral, familinr y
personal en la negocincion colectiva de Castilla-
La Mancha, AA.VV., Bomarzo, Albacete, 2009,
pag. 276.

OLMO GASCON, A.M. “La tutela frente al
acoso sexista en el trabajo” cit., pags. 201-203.

Defendiendo la obligatoriedad de los protocolos
en todas las administraciones publicas y no sélo
en la Administraciéon General del Estado: AL-
FONSO MELLADO, C.L. Iynaldad entre mu-
Jeves y hombres en la funcion prblica, Albacete,
Bomarzo, 2007, pag. 55. En cuanto a las guifas
en este ambito, realizando una des-cripciéon muy
apropiada de la metodologia a seguir en las cor-
poraciones locales, Guin para Elaborar Planes
Locales de Igualdad, Federacién Espanola de
Municipios y Provincias, Secretaria General de
Politicas de Igualdad, Instituto de la Mujer,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.



3. TRATAMIENTO DEL ACOSO
SEXUAL 0 POR RAZON DE SEX0
EN GUIAS Y MANUALES

La obligatoriedad de los
protocolos contra el acoso
con independencia del tamano
de la empresa

Con cardcter previo al analisis de
los protocolos contra el acoso re-
comendados en diferentes docu-
mentos técnicos, nos detendremos
en dos aspectos de la regulacioén le-
gal que han tenido que ser inter-
pretados por la doctrina: la exis-
tencia de los protocolos contra el
acoso laboral asociados a un PI o
de existencia autbnoma, y el inne-
cesario consentimiento de la victi-
ma en los supuestos de acoso se-
xual laboral. En cuanto a la
primera de las cuestiones, los pro-
cedimientos para prevenir y solven-
tar el acoso sexual o por razén de
sexo se mencionan en el art. 46.2
LOI como una materia de obliga-
toria revision en un plan de accién
positiva. Sin embargo, el art. 48 se
detiene especificamente en la pre-
vencion de esta modalidad de aco-
so, estableciendo que las empresas
no solo deben propiciar y asegurar
un ambiente laboral libre de este
tipo de conductas sino que anadi-
damente deben “arbitrar procedi-
mientos especificos para su preven-
ciébn y para dar cauce a las
denuncias o reclamaciones que
puedan formular quienes hayan si-
do objeto del mismo”. De la lectu-
ra conjunta de los arts. 46 y 48 se
concluye que el contenido de los
planes de igualdad puede ser varia-
do, y mds o menos extenso depen-
diendo de las condiciones de res-
peto al principio de igualdad
presentes en la empresa, pero en
todo caso deben adoptarse proce-
dimientos especificos de preven-
cién y para dar cauce a las denun-
cias en materia de acoso.

Los PI enunciados en el art. 45
son de existencia obligatoria en
tres supuestos: empresas de mas de

250 trabajadores/as, cuando asi lo
recoja el convenio colectivo de
aplicacién a la empresa, y cuando
la autoridad laboral hubiera acor-
dado en un procedimiento sancio-
nador “la sustitucion de las sancio-
nes accesorias por la elaboracién y
aplicaciéon de dicho plan, en los
términos que se fijen en el indica-
do acuerdo (art. 45 en sus name-
ros 2, 3y 4). Fuera de estos su-
puestos la implantaciéon de un PI
en la empresa es voluntario para el
empresario (art. 45.5). La circuns-
tancia de que los procedimientos
contra el acoso se enuncien como
uno de los posibles contenidos de
los PI plantea la duda de si su exis-
tencia sélo serd obligatoria en los
tres casos expuestos; sin embargo,
la mencién contenida en el art.
48.1 —“las empresas deberan”— pa-
rece indicar dos cosas: las empresas
deben establecer protocolos contra
el acoso con independencia de su
tamano o de lo establecido en con-
venio, y en segundo lugar, los pro-
tocolos contra el acoso son materia
de obligatoria existencia en cual-
quier plan de igualdad, bien for-
mando parte del mismo o en un
instrumento independiente que
puede adoptar la forma de “codi-
gos de buenas pricticas” tal y co-
mo menciona el art. 48.1 en su se-
gundo parrafo®. En este sentido,
es posible que la necesaria existen-
cia de medidas especificas para pre-
venir este tipo de acoso en todo el
tejido empresarial, sea muestra de
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un interés especial del legislador en
erradicar estas violaciones al dere-
cho a la dignidad personal tutelan-
do convenientemente el derecho a
la libertad sexual. Este tratamiento
por separado de los planes de
igualdad —que deben contener pro-
tocolos contra el acoso—y de los
propios protocolos “independien-
tes” de necesaria existencia, impli-
ca que las empresas de menos de
250 trabajadores o en las que sin
importar su tamafio, el convenio
colectivo de aplicaciéon no establez-
ca la obligatoriedad de negociar un
PI, deben contar forzosamente con
procedimientos especificos para
prevenir la violencia sexual o sexis-
ta y para dar cauce a las denuncias
en la materia®. De este modo se
desarrolla correctamente el dere-
cho laboral basico enunciado en el
art. 4.1.¢) ET que garantiza la pro-
teccion frente a este tipo de acoso,
otorgando la necesaria cobertura a
todos los trabajadores y trabajado-
ras independientemente del tama-
no de la empresa, y que en la regu-
lacion dirigida a garantizar la
igualdad en la funcién puablica estd
convenientemente resuelta, pues el
art. 62 y la Disposicion final sexta
de la LOI se refieren a la obligato-
riedad de los mismos sin sujecion a
condicién alguna y sin mencionar
en ningtn caso, que deben formar
parte de los PIZ. Por otro lado, la
justificacion de la existencia de es-
tos mecanismos de prevencién y
resoluciéon de conductas en todo
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tipo de empresas, da cumplimiento a
la normativa espafniola en materia de
prevencion de riesgos laborales que
establece el deber del empresario de
garantizar la seguridad y la salud de
los trabajadores a su servicio “en to-
dos los aspectos relacionados con el
trabajo”, debiendo realizar en pri-
mer término, una labor de preven-
cién de los riesgos @, Sin embargo
esta tesis no ha prosperado en la
practica, pues las gufas de recomen-
daciones parten de la premisa de que
todo plan de igualdad debe contener
un protocolo contra el acoso sexual
o por razén de sexo, pero no indican
la posibilidad de que cuando el PI
no es obligatorio, la empresa deberd
contar en todo caso con un protoco-
lo contra el acoso por aplicacion del
art. 48 LOIZ.

La irrelevancia del consentimiento
de la victima en algunos supuestos
de acoso

Una definicion tipica del acoso sexual o
por razén de sexo en el trabajo que re-
para en tres posibles manifestaciones del
mismo, establece que debe considerar-
se acoso sexual si dicha conducta es in-
deseada, irrazonable y ofensiva para la
persona que es objeto de la misma; en
segundo lugar, si la negativa o el some-
timiento de una persona a dicha con-
ducta de superiores o companeros, se
utiliza de forma explicita o implicita co-
mo base para una decisiéon que tenga
efectos sobre el acceso de dicha perso-
na a la formacién profesional y al em-
pleo, sobre la continuacién del mismo,
los ascensos, el salario o cualesquiera
otras decisiones relativas al empleo; v fi-
nalmente si ademis, o de forma inde-
pendiente, dicha conducta crea un en-
torno laboral intimidatorio, hostil y
humillante para la persona que es obje-
to de la misma®. Estas tres posibilida-
des nos plantean en primer término qué
sucede con las conductas sexuales ina-
propiadas por ofensivas, pero libremen-
te aceptadas por la victima, y con las
que aparentemente son deseadas pero
estan mediatizadas por un vicio del con-
sentimiento de la victima, que accede

condicionada por algtin temorZ,

o4

En cuanto a la primera posibilidad
debe diferenciarse entre el acoso
sexual vetado y el mero “compor-
tamiento sexual en la empresa” pues
el primero es indeseado y el segun-
do aceptado y mutuo B, aunque se
desenvuelva mediante hostilidades o
resulte degradante desde el punto
de vista de los posibles testigos, per-
tenece a la libertad de los sujetos de
desarrollar su libertad sexual en los
términos que estimen conveniente,
a lo que cabe anadir que subjetiva-
mente el derecho a la dignidad y a
la integridad fisica y moral tiene
unos mdrgenes generosos depen-
diendo de cada sujeto. En la practi-
ca numerosas guifas para la elabora-
cién de PI recogen que “el acoso
sexual se distingue de las aproxima-
ciones libremente aceptadas y reci-
procas, en la medida que no son de-
seadas por la persona que es objeto
de ellas” &,

Pero evaluar como imprescindible el
hecho del consentimiento de la victi-
ma, sin mas matizaciones, puede oca-
sionar la vulneracién de un derecho
fundamental en los casos en los que
la voluntad de la victima se encuen-
tra influenciada o anulada por las cir-
cunstancias que rodean el acoso
(aceptado por temor a sufrir conse-
cuencias laborales, por ejemplo) y
que recordemos, supera una mera
conducta sexual ordinaria pues se tra-
ta de manifestaciones ofensivas, inti-
midatorias u hostiles que denigran al
acosador, a la victima, y si se efectt-
an en publico, afectan al ambiente la-
boral de la empresa aunque se pre-
senten como aparentemente con-
sentidas. Resultan sorprendentes
los resultados de las estadisticas
efectuadas entre trabajadoras espa-
nolas en los que un amplio porcen-
taje, cree que muchos acosos sexua-
les se permiten por temor a sufrir
consecuencias laborales y ademas,
opinan que en bastantes ocasiones
las trabajadoras utilizan comporta-
mientos sexuales para acceder al em-
pleo o mejorar en el mismo ; a este
respecto es preciso aclarar que en muy
pocas ocasiones el acoso se produce
por una actitud complaciente de la

PEREZ DEL RIO, T. La violencia de género en

el ambito lnboral: el acoso sexual y el acoso sexista,
Bomarzo, Albacete, 2009, pags. 55 vy ss.

Sin indicar esta obligatoriedad y autonomia:
Aclavando algunas dudas sobre planes de igual-
dad, cit., pags. 52-53. De igual forma en la ne-
gociacion colectiva, los protocolos contra el
acoso se incluyen normalmente como parte de
los PI; FABREGAT MONFORT, G. “La ne-
gociacion de los planes de igualdad en los con-
venios colectivos de dmbito sectorial”, Nego-
ciando o igualdad en lns empresas: estado de ln
cuestion y estrategins para la implementacion de
una politica de igualdnd de género, cit., pig. 83.

Recomendacién de la Comision de Comu-
nidades Europeas 92,/131 /CE, de 27.11.1991.

La doctrina y la jurisprudencia condicionan el
acoso al no consentimiento de la victima; de es-
ta forma, la doctrina destaca jurisprudencia
procedente del TC, como la Sentencia
224/1999, de 13 de diciembre, que establece
“el cardcter no deseado de la agresion libidinosa
y cémo, cuindo y con qué ‘contundencia’ ha
de manifestarse ese caracter no deseado. En se-
gundo lugar, la Sentencia 136,/2001, de 18 de
julio, que reitera el criterio de la Sentencia an-
teriormente citada y determina que «para que
exista un acoso sexual ambiental constitu-
cionalmente recusable ha de exteriorizarse, en
primer lugar, una conducta de tal talante por
medio de un comportamiento fisico o verbal
manifestado, en actos, gestos o palabras, com-
portamiento que ademds se perciba como inde-
seado e indeseable por su victima o desti-
nataria»”, SOBRINO GONZALEZ, G.M?.
“El acoso sexual y el acoso por razén de sexo”,
Andlisis de medidas y planes de igualdad en o
negocincion colectiva, cit., pag. 57. Defendien-
do la necesaria indeseabilidad: PEREZ DEL
RIO, T.; FERNANDEZ LOPEZ, F.; DEL
REY GUANTER, E. Discriminacion ¢ igualdnd
en ln negocincion colectiva (Coleccion Estudios
n° 36), Ministerio de Asuntos Sociales, Institu-
to de la Mujer, Madrid, 1993, pig. 263.

Guin sindical: el ncoso sexual en el trabajo, Secre-
tarfa Confederal de la Mujer de CC.0O. 22 ed.,
2000, pag. 28, en: http://www.funiovi.org/c/
document_library/get_file?uuid=8294ct01-
da9a-4¢60-ba54-13715tblad78&groupld=41671

(09.01.2013).




Aclarando algunas dudas sobrve planes de ignal-
dad, cit., pags. 98-99.

Conducta esta ultima, que en cuanto indeseada
hay que incluir como acoso sexual indirecto;
PEREZ DEL RIO, T; FERNANDEZ
LOPEZ, F.; DEL REY GUANTER, E. Dis-
criminacion e igualdad en la negocincion colec-
tiva, cit., pag. 265.

El acoso sexunl n lns mugeres en el dmbito lnboral,
Instituto de la Mujer, Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, pdg. 5, en: http://webs.uvigo.es/

pmayobre /textos/varios/linforme_acoso_sexual.pdf

(09.01.2013).

“b) si la negativa o el sometimiento de una per-
sona a dicha conducta por parte de la empresa
o trabajadores/as, se utiliza de forma explicita
o implicita como base para una decisién que
tenga efectos sobre el acceso de dicha persona
a la formacion profesional y al empleo, sobre la
continuacion del mismo, el salario o cualquiera
otras decisiones relativas al empleo;” en el PI de
EMULSA (sociedad an6nima municipal) en:
SOBRINO GONZALEZ, G.M?*. “El acoso
sexual y el acoso por razén de sexo”, Andlisis
de medidas y planes de igualdad en la nego-
ciacion colectiva, cit., pag. 161.

80]

Tbidem, pag. 162.

Convenio colectivo de la empresa Compania
Espanola de Petréleos, S.A. (CEPSA); cit., pag.
87680.

82]

VILCHES ARRIBAS; PEREZ DEL R{O, T ;
HERNANDEZ CANOSA, M. Guin de criterios
y clausulas para el tratamiento del acoso sexual y
moral por razén de género en ln negocincion
colectiva (Direccion General de la Mujer)
Madrid, 2004, pig. 26.

83]

PEREZ DEL RIO, T. La violencia de género en el
dambito laboral: el acoso sexual y el acoso sexistn, cit.,
pags. 31-32. Analizando la evolucién de este ele-
mento subjetivo en la normativa comunitaria:
QUESADA SEGURA, R. “La proteccién y las
medidas preventivas frente al acoso sexual en el
trabajo, en desarrollo de la Ley 3,/2007”, Gestion
prictica de Planes de Igualdad, cit., pags. 130y ss.

victima, por lo que debe desterrarse
la idea de que es preciso soportar el
acoso para conservar el trabajo o pa-
ra ascender, prejuicios machistas que
favorecen estas conductas &,

En la prictica ya se estd reparando
en este extremo y determinados pla-
nes de igualdad indican que también
es acoso el consentido, cuando de su
aceptacion depende alguna mejora
laboral o expectativa de derecho®, y
en consonancia con esta interpreta-
cién en algunos PI se indica que los
companeros/as de la victima deben
denunciar las conductas acosadoras
pudiendo iniciar el procedimiento
contra el acoso existe en la empresa
como testigos de las mismas, lo que
en algunas ocasiones seguramente
revelard auténticos acosos sexuales
o por razén de sexo camuflados en
relaciones aparentemente desea-
das &; por ello, determinadas condi-
ciones recogidas en la practica nego-
cial resultan inconvenientes pues s6-
lo tutelan los acosos no deseados o
queridos por la victima sin mds ma-
tizaciones .

De forma muy oportuna el art. 7
LOI define el acoso sexual eliminan-
do el elemento del consentimiento
de la victima, puesto que no se hace
mencion alguna al “comportamien-
to no deseado”, referencia que si se
contenia en la Ley 62,/2003 (art.
28). Para analizar esta diferencia en
la normativa espafiola y sopesar su
significado, es necesario poner en re-
lacién la regulacion contenida en es-
te precepto con el resto de la regula-
ci6on laboral que tutela a los
trabajadores frente al acoso sexual o
por sexo. En opinién de diversos au-
tores, el hecho relevante para califi-
car el acoso no es el consentimiento
de la victima, pues es suficiente con
que los actos del acosador tengan
ese proposito o produzcan ese efec-
to tal y como advierte el art. 7 de la
Ley de Igualdad espafiola®. Es pre-
ciso resaltar que el art. 48 LOI esta-
blece como obligacién la elimina-
ciéon de cualquier tipo de acoso
sexista en el espacio laboral, y como
mecanismo de tutela, la regulaciéon
del Estatuto de los Trabajadores en
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el art. 64.7.2).3°) recoge entre los
derechos de informacién y consulta
de los comités de empresa y delega-
dos de personal, la capacidad de vi-
gilar el respeto y aplicacién del prin-
cipio de igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hom-
bres. Ademads, constituyendo el aco-
so sexual o por sexo una causa de
despido disciplinario (art. 54.2.g), o
tratindose de una cuestiéon también
abordada por la normativa de pre-
vencion de riesgos laborales, el con-
sentimiento de la victima deberia in-
terpretarse  adecuadamente no
constituyendo un elemento determi-
nante del ilicito laboral o de incluir-
se, especificando que en los supues-
tos en los que se encuentra
influenciado por alguna amenaza,
violencia o intimidacién constituye
acoso aunque la manifestaciéon exter-
na de la victima aparentemente con-
sienta la conducta. De esta forma, la
regulacién actual no tutela conve-
nientemente el derecho laboral basi-
co a “la proteccion frente al acoso
sexual, el acoso por razén de sexo y
el acoso por orientacién sexual”
pues desatiende un porcentaje de
acosos sexuales laborales forzados
que deberian ser reconocidos nor-
mativamente de forma concreta. En
este sentido, se defiende que si una
conducta resulta ofensiva cabe en-
tenderse que automdaticamente re-
sulta indeseada®,

La disyuntiva se plantea entre si de-
be primar la tutela del derecho a la
dignidad de la victima, pues no debe
olvidarse que el comportamiento ili-
cito debe tener como “proposito el
efecto de atentar contra la dignidad
de una persona, en particular cuan-
do se crea un entorno intimidatorio,
hostil, degradante, humillante u
ofensivo”, o bien, debe exigirse co-
mo elemento configurador del ilici-
to el cardcter ofensivo de la conduc-
ta. Por ello el concepto recogido en
el Acuerdo Marco Europeo sobre acoso
y violencia en el lugar de trabajo, de
abril de 2007, es 6ptimo en el senti-
do de que no establece una defini-
cion univoca de acoso sexista y si
una descripciéon de la conducta, sos-

29



DERECHO

layando en todo caso el elemento
del consentimiento, pues “la percep-
cién subjetiva de los individuos fren-
te a un determinado comportamien-
to es muy variable dependiendo de
su propia manera de ser, su estado
de animo, y estd, ademds, supedita-
da a distintos elementos vinculados
a su contexto personal, cultural, ge-
ografico y laboral”. En este texto se
parte de la premisa de que “el acoso
moral afecta directamente a la digni-
dad del trabajador, asi como a la
productividad y a la eficiencia en el
trabajo. (...) Conviene por ello que
las empresas subrayen que los su-
puestos de acoso moral no serdn to-
lerados y que son contrarios a la cul-
tura empresarial” .

Buenas practicas para prevenir el
acoso sexual o por razon de sexo

En primer término conviene referir-
se a las conductas constitutivas de
acoso sexual o por razén de sexo,

96

pues habitualmente en los manuales
y guias analizadas se diferencia entre
tres actividades diferentes: el chanta-
je sexual siendo el chantajista una
persona jerarquicamente superior a la
victima que condiciona de una ma-
nera directa o indirecta, alguna deci-
sion laboral (acceso al empleo, per-
manencia, mejora de condiciones
laborales) a la aceptacién de la pro-
puesta (chantaje) sexual; en segundo
lugar, el acoso ambiental, tratindose
de un comportamiento de naturaleza
sexual, de cualquier tipo, que tiene
como consecuencia producir un con-
texto intimidatorio, hostil, ofensivo y
humillante, pudiendo ser el acosador
de superior o igual categoria profe-
sional que la victima®, y anadida-
mente algunas guias incluyen el aco-
so sexual, en la redaccién dada a este
delito en el Cédigo Penal, tratindo-
se mas bien de un tipo penal inde-
pendiente que puede o no presentar-
se junto a los ilicitos laborales
descritos. También se diferencia en-
tre el “acoso técnico”, siendo el pa-

4]

Acuerdo de 08.11.2007, COM (2007) 686 fi-
nal. En esta linea, la STC 224,/1999, de 13 de
diciembre, que evaluando el elemento del
consentimiento de la victima declara que para
determinar la existencia de acoso sexual labo-
ral no se requiere que la reaccién de la victi-
ma, tras las insinuaciones o contactos sea in-
mediata y contundente, sino que es suficiente
una senal suficientemente expresiva del cardc-
ter no querido del acto.

Destacar que el delito penal de acoso laboral
en el trabajo —art. 184 CP- tipifica la con-
ducta sin mencionar el consentimiento es-
tableciendo como suficiente que el compor-
tamiento provoque a la victima una situacién
objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o
humillante; ademds establece como férmula
cualificada prevalerse “de una situacién de su-
perioridad laboral, docente o jerdrquica, o
con el anuncio expreso o tacito de causar a la
victima un mal relacionado con las legitimas
expectativas que aquélla pueda tener en el
ambito de la indicada relacién”, establecien-
do como agravante que “la victima sea espe-
cialmente vulnerable, por razén de su edad,
enfermedad o situacién” procurando una regu-
lacién bastante mds correcta técnicamente que
la laboral.
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Aclarando algunas dudas sobrve planes de ignal-
dad, cit., pag. 98. Concretamente las conductas
pueden materializarse como “contacto fisico de-
liberado y no solicitado, o un acercamiento fisi-
€O €XCesivo € innecesario; comentarios o gestos
repetidos de caricter sexual; llamadas telefonicas,
cartas o mensajes de cardcter sexual ofensivo; la
persecucion reiterada y ofensiva contra la inte-
gridad sexual; la exposicion o exhibicion de gri-
ficos 0 imdgenes de contenido sexualmente ex-
plicito, no consentidas y que afecten a la
integridad e indemnidad sexual; bromas o
proposiciones sexualmente explicitas que afecten
a la integridad e indemnidad sexual; preguntas o
insinuaciones acerca de la vida privada de la per-
sona, que afecten a su integridad e indemnidad
sexual; peticiones de favores sexuales, incluidos
los que asocien esos favores con la mejora de las
condiciones de trabajo del trabajador/a o su es-
tabilidad en el empleo; cualquier otro compor-
tamiento que tenga como causa 0 como objeti-
vo la discriminacion, el abuso, la vejaciéon o la
humillacién de un trabajador por razén de su
sexo.”, pags. 99-100.

Definicién de los dos tipos de conducta acosado-
ra, pacifica entre la doctrina: PEREZ DEL RIO,
T. La violencin de género en el dmbito lnboral: el
acoso sexual y el ncoso sexista, cit., pag. 22.

86}

El acoso sexual a las mujeres en el dmbito labo-
ral, cit., pag. 9.

En: SERRANO GARCIA, J.M. “La obligato-
riedad de los convenios...”, cit., pig. 281.

GALLARO MOYA. R.E. “Los nuevos planes de
igualdad en la empresa: un andlisis de las
primeras experiencias”, RDS, n° 48 (2009) pig.
104.

89)

Diario Oficial L 49 de 24.2.1992. Un pro-
cedimiento diferente, sin una fase previa ten-
dente a resolver el acoso mediante su visua-
lizaci6n en: SOBRINO GONZALEZ, G.M?.
“El acoso sexual y el acoso por razén de sexo”,
Anilisis de medidas y planes de igualdad en ln ne-
gociacion colectiva, cit., pag. 63.

90

SERRANO GARCIA, J.M. Participaciin y
planes de igualdad en al Ley Orginica de Tyual-
dad Efectiva entre Mujeres y Hombres, cit., pags.
138-139.

decido en el altimo aflo por una tra-
bajadora en cualquiera de las situa-
ciones definidas como acoso sexual,
independientemente de que ella lo
considere o no acoso sexual, y el
“acoso declarado” o situaciones su-
fridas por una trabajadora en el alti-
mo ano y que eclla considera como
acoso sexual®,

Por lo que atane al diseno especitico
de los protocolos contra el acoso, se
deja al criterio de los agentes nego-
ciadores en la medida que represen-
tantes de los trabajadores y empre-
sario, deben llegar a un acuerdo
sobre las fases y contenido del pro-
tocolo que mas se adapte a las ca-
racteristicas del ambito laboral con-
creto; sin embargo, conviene espe-
cificar cuatro criterios basicos reco-
mendables para cualquier sistema de
resolucién de este tipo: una declara-
cién de principios o criterios en los
que se determinen los derechos y
obligaciones de las partes en el pro-
cedimiento; el sistema de denuncia
de la presunta conducta en el que se
respete la confidencialidad de la in-
formacioén; las sanciones disciplina-
rias previstas en caso de confirma-
cién del acoso junto a la proteccion
contra las posibles represalias del de-
nunciante, y finalmente, una estra-
tegia de formacién y comunicacién
para prevenir futuras conductas si-
milares. Los aspectos claves de los
protocolos contra el acoso sexista
suelen determinar la forma de pre-
sentar la denuncia y ante que 6rga-
no, un procedimiento de tramita-
cién y las medidas preventivas para
atajar el hostigamiento provisional-
mente. Respecto al érgano diseiiado
para intervenir hay pluralidad de op-
ciones: desde establecer 6rganos de
caricter unipersonal pudiendo ser
un agente de igualdad, o bien un
organo colegiado cuya composicion
puede ser variada. En otros supuestos
los protocolos contra el acoso deter-
minan que la denuncia puede presen-
tarse ante cualquier responsable de la
direccion de la empresa, de recursos
humanos o de la representacion legal
de los trabajadores®. Seguidamente
se debe dar audiencia a los sujetos in-
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volucrados: victima, presunto acosa-
dor y testigos, existiendo la posibili-
dad de facilitar el cambio de puesto
de trabajo cautelarmente a la victi-
ma, si bien son escasos los protoco-
los que incluyen medidas cautelares
para que el presunto acoso cese au-
tomdaticamente una vez que €s pues-
to en conocimiento del érgano
competente®,

En general, los procedimientos para
solventar los supuestos de acoso
suelen contener una fase previa de
cardcter informal tendente a disua-
dir al acosador, y un procedimiento
formal reservado a supuestos en los
que los intentos de solucionar el
acoso en un primer término, o no
son efectivos o se trata de conductas
especialmente graves (fases reco-
mendadas en el Cidigo de Conducta
Comunitario para la proteccion de ln
dignidad de hombres y mujeves en el
trabajo de 1992)%,

Una vez demostrada fehaciente-
mente la veracidad de la conducta
acosadora, los convenios colectivos
que incluyen protocolos contra el
acoso establecen en ocasiones, que
si el acoso se ha producido sirvién-
dose de la situacién jerarquica res-
pecto a la persona afectada la san-
cion disciplinaria se aplicard en su
grado maximo®@, si bien, el hostiga-
miento sexual o por razén de sexo
constituye una falta laboral muy
grave que puede motivar el despi-
do. En la prictica se recomienda es-
tablecer en el protocolo como agra-
vantes que la persona denunciada
sea reincidente en la comisién de
actos de acoso, que existan dos o
mads victimas, si se demuestren con-
ductas intimidatorias o represalias
por parte de la persona agresora,
que la persona agresora tenga poder
de decision sobre la relacion laboral
de la victima, que la victima sufra
algtin tipo de discapacidad fisica o
mental, que el estado psicolégico o
fisico de la victima haya sufrido gra-
ves alteraciones, médicamente acre-
ditadas, que el contrato de la victi-
ma sea o no indefinido, o que su
relaciéon con la empresa no tenga
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caracter laboral, que el acoso se
produzca durante un proceso de se-
leccién de personal, que se ejerzan
presiones o coacciones sobre la vic-
tima, testigos o personas de su en-
torno laboral o familiar con el obje-
to de evitar o entorpecer el buen fin
de la investigacién, y finalmente,
que la situacién de acoso se pro-
duzca durante el periodo de prue-
ba, ¢ incluso con contrato de beca
o en précticas de la victima®.

En cuanto al catilogo de sanciones
laborales que pueden establecerse
en los protocolos contra el acoso
sexual laboral, encontramos desde
la suspensién de empleo y sueldo,
hasta la pérdida de la categoria pro-
fesional pasando a ocupar una infe-
rior, o el traslado forzoso del autor,
dependiendo de la gravedad y cir-
cunstancias del ilicito laboral ®.

Por lo que respecta a las medidas
correctoras y preventivas concretas
propuestas en las guias y manuales
practicos enunciamos a continua-
cién algunas de ellas: se recomienda
elaborar un Coédigo de Conducta
que defina, prevenga y establezca
sanciones en los casos en que se
produzca algan caso de acoso sexual
0 acoso laboral por razén de sexo;
designar a una persona como agen-
te de igualdad para canalizar los ca-
sos de acoso sexual que existen en la
Empresa; incluir principios claros en
el Convenio Colectivo, en los Esta-
tutos Sociales y Reglamento de Ré-
gimen Interno sobre situaciones de
acoso sexual y laboral; realizar cam-
panas de sensibilizaciéon a toda la
plantilla para la identificacién, pre-
vencion y denuncia de los casos de
acoso sexual o acaso laboral por ra-
z6n de sexo; realizar campanas de
sensibilizacién animando a las muje-
res trabajadoras victimas de violen-
cia de género a denunciar estas con-
ductas; incluir entre la docu-
mentacion que se facilite a la planti-
lla en el momento de su incorpora-
cién a la empresa (junto a la copia
del contrato laboral), el protocolo
de actuacion de la empresa ante si-
tuaciones de violencia de género; fa-
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cilitar a las trabajadoras que estén en
esta situacion féormulas de flexibili-
zacion del tiempo y lugar de traba-
jo, tales como optar a una jornada
flexible o a la movilidad geogrifica
o funcional; promover lugares de
trabajo en los que las relaciones se
desarrollen de igual a igual, limitan-
do las relaciones desmedidas de po-
der; informar de comportamientos y
comentarios sexistas, homoéfobos o
irrespetuosos hacia la dignidad y li-
bertad de las personas®.

Algunas de estas propuestas pueden
perder efectividad por su impreci-
sion, siendo en estos casos impres-
cindible un compromiso real de la
direccion de la empresa en el cum-
plimiento de los objetivos en la ma-
teria; concretamente, las medidas
destinadas a evitar el acoso ambien-
tal deben concretarse conveniente-
mente al tratarse de conductas es-
pecialmente dificiles de erradicar, al
presentarse normalmente intermi-
tentemente y entre circulos priva-
dos y limitados de trabajadores. Por
ello es importante garantizar un cli-
ma laboral no sexista, por ejemplo
mediante el establecimiento de “un
equipo de mujeres y hombres a tra-
vés de la representacion sindical de
la empresa para facilitar la denun-
cia”®.

Otras medidas proponen publicar el
protocolo en la intranet de la empre-
sa, asi como publicitarlo en todos los
medios de comunicacién de que se
dispongan en la misma, el desarrollo
de campanas de sensibilizacién, y
queremos destacar, la necesidad de
proporcionar formacién especifica
sobre el acoso sexual y el acoso por
raz6n de sexo a toda la plantilla, inci-
diendo especialmente en los colecti-
vos en los que por sus funciones o
por antecedentes, son susceptibles de
acoso, siendo esta politica empresa-
rial de visualizacién extremadamente
importante y afortunadamente im-
plementada en la practica en algunos
supuestos & ¢jerciendo ademds, una
funcién de prevencién imprescindi-
ble en la materia.

Aclarando algunas dudas sobrve planes de ignal-
dad, cit., pag. 110.
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Este estudio deberia abordar el andlisis de las sentencias dictadas
en aplicacion del principio de igualdad de trato y oportunidades
entre mujeres y hombres por el Tribunal Constitucional el afio 2012.
Pero tales resoluciones son virtualmente inexistentes, por 1o que el
estudio se centrard en el estudio de la sentencia mds relevante en
gste terreno que ha producido el Tribunal Constitucional en el
primer trimestre del afio 2013.

Palabras clave: Tribunal Constitucional-Principio de igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres.

Chronicle of the spanish Constitutional Court
case on gender equality (year 2012)

ABSTRACT

This study would have to tackle the analysis of judgments dictated
in application of the principle of equal treatment and opportunities
between women and men by the Constitutional Court of Justice of
Spain during the year 2012. But such resolutions are virtually non-
existent, by what the study will centre in the study of the most
notable sentence in this terrain that has produced the
Constitutional Court in the first quarter of the year 2013.

Keywords: Constitutional Court of Justice of Spain-Principle of
equal treatment and opportunities between women and men.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional dictada
en aplicacion del principio de igualdad de trato y
oportunidades entre hombres y mujeres durante el
ano 2012 presenta una tnica caracteristica: es virtual-
mente inexistente. No sucede lo mismo, en cambio,
con la recaida en los primeros meses del ano 2013,
que serd de la que nos ocupara de ahora en adelante;
pero —debo advertir- no toda ella, ya que Gnicamente
nos detendremos en el analisis de una sola de sus res-
oluciones. Y es que, en estos primeros meses de 2013
una resolucién del Tribunal Constitucional ha mere-
cido nuestra atencion especialmente, habida cuenta lo
singular del tema que aborda.

Ese tema, que viene ocupando desde hace varios lus-
tros la doctrina cientifica y jurisprudencia, es el relati-
vo a la relacién de los trabajadores a tiempo parcial
con el sistema de Seguridad Social espanol. Pero no
cualquier tipo de trabajador a tiempo parcial. Los tra-
bajadores a tiempo parcial que han merecido la aten-
cién del Tribunal Constitucional espanol en estos
primeros meses del afio 2013 son todas aquellas tra-
bajadoras del género femenino que se ven obligadas a
cotizar a la Seguridad Social en unas condiciones de
empleo abiertamente discriminatorias.

La resolucién de nuestro Tribunal Constitucional que
se ha ocupado de la especial relacion de Seguridad So-
cial que la Administracién espanola mantiene con esa
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concreta clase de trabajadores —y a la que nos referire-
mos a lo largo de toda esta cronica— es su sentencia
namero 61 /2013, de 14 de marzo de 2013. En ella se
resuelve la cuestién de inconstitucionalidad planteada
por uno de los Tribunales espanoles que mds se ha sig-
nificado en la construccién de una doctrina sélida, con-
sistente, estable y conceptualmente irreprochable acer-
ca del derecho de igualdad de trato y oportunidades
entre mujeres y hombres, y prohibicién de discrimi-
nacion por razén de género. Me estoy refiriendo a la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia. En esta ocasion, la Sala gallega suscit6 del Tri-
bunal Constitucional una respuesta acerca de la posible
inconstitucionalidad del inciso inicial de la letra 2) de
la regla segunda del apartado 1 de la disposicion adi-
cional séptima de la Ley general de la Seguridad Social,
por posible vulneracién del art. 14 de la Constitucion.

Conforme a dicha disposicion adicional —relativa a las
normas aplicables a los trabajadores contratados a
tiempo parcial—, “para acreditar los periodos de co-
tizacion necesarios para causar derecho a las presta-
ciones de jubilacion, incapacidad permanente, muerte
y supervivencia, incapacidad temporal, maternidad y
paternidad, se computardn exclusivamente las cotiza-
ciones efectuadas en funcién de las horas trabajadas,
tanto ordinarias como complementarias, calculando
su equivalencia en dias tedricos de cotizaciéon”. Asi las
cosas, el supuesto de hecho que ocup6 al Tribunal
gallego tenia que ver, logicamente, con una traba-
jadora a tiempo parcial que tras haber cotizado du-
rante mas de diecinueve afios al sistema de Seguridad
Social solicita, una vez alcanzada la edad minima de
jubilacion, el reconocimiento de una pensién por ju-
bilacion; solicitud ésta que fue denegada por la Ad-
ministracién de Seguridad Social por no reunir el pe-
riodo minimo de cotizacién de quince aiios exigido
para causar derecho a la pensiéon de jubilacién, con-
forme a lo dispuesto en el art. 161.1 de la Ley Gen-
eral de la Seguridad Social.

La razén denegatoria tenfa que ver precisamente con
el hecho de que la trabajadora, habiendo cotizado
—dentro de esos casi veinte anos de aportaciones
dinerarias al sistema de Seguridad Social- durante mas
de diez afios a tiempo parcial —con una jornada del
18,4 por 100 de la jornada habitual de la empresa—,
no acreditaba el nimero minimo de dias necesarios
para acceder a la pensién reclamada, teniendo en
cuenta, claro, que durante el periodo de trabajo a
tiempo parcial s6lo debian ser computadas —de acuer-
do con el mandato legal antes transcrito— las horas
efectivamente trabajadas.

A juicio del Tribunal gallego, pues, la norma cues-
tionada podia ser contraria al art. 14 de la Constitu-



cién por dos motivos esenciales. En primer lugar, por
ruptura del principio de proporcionalidad —que resul-
ta ser, bien sabido es, uno de los aspectos basicos del
principio de igualdad de trato—, en el sentido de que
si éste justifica que la base reguladora de las pensiones
de los trabajadores a tiempo parcial sea inferior a la de
los trabajadores a tiempo completo —toda vez que la
reducciéon de jornada de aquéllos determina una
menor retribucién—, y ademas influye en el calculo de
los periodos carenciales, se producirfa una “doble pe-
nalizacién”, pues un trabajador a tiempo parcial nece-
sitarfa trabajar mas tiempo que un trabajador a tiem-
po completo para cubrir la carencia exigida, y, cuando
la cumpliese, la base reguladora de su pensién seria in-
ferior que la del trabajador a tiempo completo, inclu-
so en la misma actividad y categoria profesional. En
segundo lugar, el precepto también se cuestiona por
su efecto de discriminacion sexista indirecta.

Apoyandose precisamente en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional sobre el particular, asi como en
la consolidada doctrina (de la que se hablara mas ade-
lante) del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en materia de trabajo a tiempo parcial, e ins-
pirado (el Tribunal gallego) por la prohibicién de dis-
criminacién por razén del trabajo a tiempo parcial que
inspira la regulacién comunitaria en materia de Dere-
cho laboral, el Tribunal gallego entendia que los datos
estadisticos extraidos de la encuesta de poblacién ac-
tiva correspondiente al ano 2002, en cuanto a varones
y mujeres asalariados a tiempo parcial, evidenciaban
que los trabajadores a tiempo parcial son mayoritari-
amente del sexo femenino, lo que a su vez le permitia
argumentar acerca de la existencia de un “impacto ad-
verso” en el dmbito de la igualdad de oportunidades
que, de no aparecer justificado en circunstancias ob-
jetivas no relacionadas con el género o de no ser los
medios empleados para satistacer esos fines adecuados
0 necesarios, nos llevaria a considerar la existencia de
discriminacion sexista indirecta.

Con relaciéon a esto altimo, y antes de continuar con
el analisis de la resolucion del Tribunal Constitucional
que nos ocupa, conviene recordar que las cuestiones
que se abordan en ella no resultan novedosas ni para
la doctrina ni para la jurisprudencia laboral. El tema
de la discriminacion de las trabajadores a tiempo par-
cial en el ambito de la Seguridad Social ya fue suscita-
do hace décadas por los tribunales laborales. La sen-
tencia que inicia el largo camino que llegara hasta la
sentencia que ahora nos preocupa —bien que en el am-
bito estricto del Derecho del Trabajo— fue dictada por
el Tribunal de Justicia de la Union Europea en mar-
zo de 1981. Se trataba del Caso Jenkins, y en él se
considero discriminatorio abonar una retribucién por
hora a una trabajadora a tiempo parcial inferior a la de
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un trabajador a tiempo completo, siempre y cuando
el trabajo a tiempo parcial fuera ocupado mayoritari-
amente por mujeres, ya que entonces esa diferencia
era discriminatoria sexista indirecta si la empresa no
justificaba la diferencia.

Tras anos de vaivenes doctrinales en esta concreta ma-
teria, los aflos noventa presentan un Tribunal Eu-
ropeo mas comprometido en materia de discrimi-
nacién por razén de género, lo que acabara dando
lugar (ya por lo que se refiere al Derecho de la Se-
guridad Social) a la sentencia del caso Bruno y Petti-
ni, de 10 de junio de 2010, conforme a la cual el
Derecho Comunitario se opone a toda norma na-
cional que en relacién con los trabajadores a tiempo
parcial excluya los periodos no trabajados del cilculo
de la antigiiedad requerida para adquirir un derecho
a pension de jubilacién, a menos que tal diferencia de
trato esté justificada por razones objetivas.

En Espana, por su parte, el tema de las trabajadoras a
tiempo parcial y su relacion con la Seguridad Social se
asemeja al juego del ratén y el gato. En nuestro pais
legisladores y jueces se han dedicado, desde la década
de los 80, a poner en juego la tercera Ley de Newton
de accién/reaccion: yo legislador promulgo una nor-
ma abiertamente discriminatoria y no es hasta que los
jueces asi lo dictaminan cuando decido modificar mi
inicial disposicién, dictando una nueva igualmente
discriminatoria. Aunque la cuestién —mejor, la politi-
ca reactiva del Gobierno— arranca ya a principios de
los anos 80, no es sino hasta la promulgacion del Es-
tatuto de los Trabajadores de 1995 cuando se puede
constatar ya de manera clara esa interaccién.

En 1995, el art. 12.3 del Estatuto de los Trabajadores
establecia que para determinar los periodos de coti-
zacion y de calculo de la base reguladora de las presta-
ciones de Seguridad Social, incluida la de proteccion
por desempleo, se computarian exclusivamente las ho-
ras trabajadas. Como es por otra parte logico, la pre-
vision normativa fue declarada inconstitucional —por
contraria al principio de igualdad y por discriminatoria
sexista indirecta— por el Tribunal Constitucional en su
sentencia 253 /2004, de 22 de diciembre. No con-
tento con ello, el legislador espanol mantuvo la redac-
cién de la norma en la disposicién adicional 72 de la
Ley General de la Seguridad Social, aunque (cierto es)
que dulcificada, anadiendo que para causar derecho a
las pensiones de jubilacién e incapacidad permanente
al ntimero de dias tedricos de cotizacion se le aplicara
el coeficiente multiplicador de 1,5, resultando de ello
el ntimero de dias que se consideraran acreditados
para la determinacion de los periodos minimos de co-
tizacion. Y esa es justo la situaciéon que debid enjuiciar
el Tribunal Constitucional en 2013.
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Ya se dejé escrito antes que el Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, a la vista de esa concreta (y a
primera vista dulcificada) previsién normativa, de-
cidi6é plantear una cuestion de inconstitucionalidad
por posible vulneraciéon del principio de igualdad, y
prohibicién de discriminacién por razén de sexo, en
su vertiente de discriminacién indirecta, que con-
sagra el art. 14 de la Constitucion, respecto de la le-
tra a) de la regla segunda del apartado 1 de la dis-
posicion adicional séptima de la Ley General de la
Seguridad Social. Y como no podia ser de otro mo-
do, el Tribunal Constitucional acabé dando la raz6n
al alto tribunal gallego, que entendia que en el curso
de un proceso sobre pensién de jubilacién el pre-
cepto cuestionado, al computar para el calculo de los
periodos de carencia exigidos para el acceso a las
prestaciones de la Seguridad Social —en el caso de los
trabajadores a tiempo parcial- Gnicamente las horas
efectivamente trabajadas, en lugar de computar cada
dia trabajado como un dia completo —segn se hace
en el caso de los trabajadores a tiempo completo—,
vulneraba el art. 14 de la Constitucién, desde una
doble perspectiva: por un lado, por la ruptura del
principio de proporcionalidad como aspecto del
derecho de igualdad, pues en virtud de dicho pre-
cepto un trabajador a tiempo parcial necesitaria tra-
bajar mds tiempo que un trabajador a tiempo com-
pleto para cubrir la misma carencia exigida; y, por
otro lado, por discriminacién indirecta por razén de
sexo, al evidenciarse estadisticamente que los traba-
jadores a tiempo parcial son mayoritariamente del
sexo femenino, ocasioniandoles la norma cuestiona-
da un “impacto adverso” que, de no estar objetiva-
mente justificado o no ser los medios empleados
adecuados o necesarios, resultaria discriminatorio.

El Tribunal Constitucional, en efecto, ha acogido la
argumentaciéon del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia. Tras recordar que la cuestiéon de inconsti-
tucionalidad presenta aspectos novedosos, aunque
préoximos, con relacién a su sentencia de 2004
(también referida, recuérdese, a trabajadores a tiem-
po parcial), decide dos cosas. La primera de ellas es
que el célculo de los periodos de cotizacién de los
trabajadores a tiempo parcial en atencién exclusiva
a las horas trabajadas, incluso con aplicacién de las
reglas correctoras incorporadas tras la sentencia de
2004, sigue careciendo de justificacién razonable,
produciendo igualmente resultados despropor-
cionados en el acceso a las prestaciones de Seguri-
dad Social. La segunda es que la norma cuestiona-
da origina una discriminacién indirecta por razén
de sexo.
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Si entendida la referida discriminacion indirecta como
aquel tratamiento formalmente neutro o no discrimina-
torio del que se deriva, por las diversas condiciones fic-
ticas que se dan entre trabajadores de uno y otro sexo,
un impacto adverso sobre los miembros de un determi-
nado género, en el caso de la disposicion adicional sép-
tima de la Ley General de la Seguridad Social es posible
apreciar estos dos presupuestos; y es que, aunque la dis-
posicién cuestionada constituye una norma neutra,
aplicable con independencia del sexo de los trabajadores,
lo cierto es que los datos estadisticos permiten constatar
que el contrato a tiempo parcial es una instituciéon que
afecta predominantemente al sexo femenino, con el
consiguiente mayor impacto que la aplicacion de la nor-
ma cuestionada puede tener sobre las trabajadoras, sin
que haya quedado acreditado que la medida responda a
una determinada politica social que actiie como justifi-
cacién suficiente, habiendo quedado constatado por
contra que la medida produce un efecto adverso y
carece de justificacion al no fundarse en una exigencia
objetiva e indispensable para la consecucion de un ob-
jetivo legitimo, o no resultar idénea para el logro de tal
objetivo; en otras palabras, la norma da lugar a discrim-
inacién indirecta al no estar justificada objetivamente ni
ser proporcionada al objetivo perseguido.

En definitiva, para el Tribunal Constitucional, las re-
glas que acompanan a la prevision cuestionada en
relacién con el computo de los periodos de cotizacion
en los contratos a tiempo parcial para causar derecho
a una prestacion de jubilacién no permiten superar los
parametros de justificacién y proporcionalidad exigi-
dos por el art. 14 de la Constitucién, dado que las
medidas de correcciéon en su momento introducidas
no consiguen evitar los resultados especialmente
gravosos y desmesurados a que la norma puede con-
ducir, hasta el punto de que su aplicaciéon puede in-
cluso resultar potencialmente mas perjudicial para los
trabajadores a tiempo parcial que el criterio estableci-
do en la regulacién ya declarada inconstitucional en
2004. Las diferencias de trato en cuanto al computo
de los periodos de carencia que siguen experimentan-
do los trabajadores a tiempo parcial respecto a los tra-
bajadores a jornada completa se encuentran despro-
vistas de una justificacion razonable que guarde la
debida proporcionalidad entre la medida adoptada, el
resultado producido y la finalidad pretendida. Por
ello, la norma cuestionada vulnera el art. 14 de Ia
Constitucién, tanto por lesionar el derecho a la igual-
dad, como también, a la vista de su predominante in-
cidencia sobre el empleo femenino, por provocar una
discriminacién indirecta por razén de sexo.

Llegados a este punto final, sélo cabe hacer dos pre-
cisiones a modo de conclusion. La primera de ellas
tiene que ver con la influencia que el Tribunal de Jus-



ticia de la Unién Europea ha ejercido sobre este pro-
nunciamiento constitucional. Y es que, la clave de la
decisiéon adoptada por el Tribunal Constitucional re-
side en realidad en la sentencia del Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea de 22 de noviembre de 2012
(dictada en el asunto Elbal Moreno), relativa justa-
mente a la disposicién adicional séptima de la Ley
General de la Seguridad Social y su relacién con la
prohibicién de discriminacién indirecta por razén de
sexo derivada del art. 4 de la Directiva 79 /7 /CEE
del Consejo —sobre aplicacion progresiva del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en ma-
teria de seguridad social—.

En ella, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
resuelve una peticion de decision prejudicial plantea-
da por el Juzgado de lo Social nam. 33 de Barcelona,
mediante Auto de 4 de julio de 2011, relativa pre-
cisamente a la misma previsiébn normativa que fue ob-
jeto de cuestién de inconstitucionalidad en 2013, para
acabar declarando que ese articulo 4 de la Directiva se
opone a una normativa de un Estado miembro, como
la mencionada disposicion adicional, que exige a los
trabajadores a tiempo parcial, en su inmensa mayoria
mujeres, en comparacion con los trabajadores a tiem-
po completo, un periodo de cotizacién proporcional-
mente mayor para acceder, en su caso, a una pension
de jubilacién contributiva en cuantia proporcional-
mente reducida a la parcialidad de su jornada.

JURISPRUDENCIA ESPANOLA

La segunda de esas precisiones finales tiene que ser
una llamada de atencién al legislador; llamada que
viene proclamando desde hace anos la doctrina cien-
tifica mas autorizada. Asi, no estaria de mas que los
poderes publicos se percataran de que la infrapro-
teccion de las trabajadoras a tiempo parcial no se limi-
ta al aspecto carencial en materia de seguridad social,
sino que va mas alla, llegando a afectar al calculo de
las bases reguladoras de los subsidios de incapacidad
temporal, maternidad y riesgo durante el embarazo o
la lactancia natural, o incluso a la integracion de lagu-
nas cuando se trata de calcular la cuantia de pensiones
por jubilacién o incapacidad permanente, derivadas de
enfermedad comun. Y todo ello, sin olvidar el aspec-
to laboral del trabajo a tiempo parcial, también nece-
sitado de una revision constitucional. El contrato de
trabajo a tiempo parcial necesita, en efecto, ser igual-
mente tamizado por el cedazo del art. 14 de la Cons-
titucién, con la finalidad de evitar la invisibilidad que
en estos casos se produce con relacion a la discrimi-
naciéon por razén de género, ya que si sélo se
atendiera aqui al inferior nimero de horas trabajadas
a tiempo parcial, se ignoraria el menor poder con-
tractual de estos trabajadores atipicos y el dato, con-
trastado en la experiencia, de que en estos colectivos
se concentran altos porcentajes de mano de obra fe-
menina, con lo que la irrazonabilidad del factor dife-
rencial se acentda al entrar en juego la prohibicién de
discriminacion.
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El debate doctrinal en torno al derecho de igualdad,
entendido en su vertiente material y en intima co-
nexion con el principio de igualdad de trato y opor-
tunidades entre mujeres y hombres, se ha visto en-
riquecido con la aportaciéon de la reciente
monografia E/ distintivo empresavial en materin de
igualdad, del profesor Djamil Tony Kahale Carrillo,
autor que acredita una amplia experiencia docente
¢ investigadora como profesor de Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social en la Universidad a
Distancia de Madrid (UDIMA), cuyo reflejo pode-
mos percibir en este nuevo libro suyo.

El derecho de igualdad formal proclamado en el art.
14 CE ha tenido un desarrollo espectacular en las
ultimas décadas a través de la doctrina jurispruden-
cial del Tribunal Constitucional y, fundamental-
mente, gracias a la intensa labor legislativa, genera-
dora de una compleja baterfa normativa que ha
introducido en nuestro ordenamiento juridico toda
una serie de disposiciones dirigidas a garantizar la
igualdad efectiva entre mujeres y hombres y el prin-
cipio de igualdad de oportunidades. En definitiva,
la mens legislatoris ha estado presidida por una vo-
luntad promotora de un objetivo concreto en ma-
teria de igualdad: conseguir que la igualdad formal
proclamada en el art. 14 CE vaya también acompa-
nada de la igualdad sustantiva o material proclama-
da por el constituyente en el art. 9.2 CE. La igual-
dad material que se recoge en el art. 9.2 CE
contiene un mandato a los poderes publicos para
promover las condiciones necesarias para hacerla re-
al y efectiva. En este sentido, el mandato del cons-
tituyente tiene un campo fértil para su desarrollo en
la promocidn efectiva de la igualdad material entre
mujeres y hombres y la garantia de igualdad de
oportunidades para todos.

A la luz de lo senalado, el profesor Djamil Tony Ka-
hale Carrillo ofrece al debate doctrinal un magnifico
andlisis monogrifico en su libro sobre el distintivo
empresarial en materia de igualdad, cuyo prologo
corre a cargo de la profesora Angela Figueruelo Bu-
rrieza, Catedritica de Derecho Constitucional de la
Universidad de Salamanca. Asi las cosas, que el pro-
logo de este libro corra a su cargo es un indicio
muy esclarecedor para el lector de la calidad y rele-
vancia que tiene la obra del profesor Kahale Carri-

llo.

A lo largo de las 228 paginas del libro, el Dr. Kaha-
le Carrillo efectia un analisis riguroso del distintivo
empresarial de igualdad a través de un planteamien-
to caracterizado por una exposiciéon sistematica,

concisa y precisa, muy de agradecer en tanto que la
obra no sélo se dirige a especialistas académicos si-
no que tiene una dimensién eminentemente practi-
cay de gran utilidad para el mundo empresarial y las
administraciones publicas implicadas, que son los
verdaderos protagonistas del objeto de estudio, en
tanto que de su actividad depende la solicitud, tra-
mitacion y resolucién expresiva de la concesién o
denegacion del distintivo empresarial en materia de
igualdad.

Atendiendo, pues, a un fin eminentemente practi-
co, el profesor Kahale Carrillo describe, en primer
lugar, el marco legislativo general del tema de igual-
dad entre mujeres y hombres, distinguiendo tres
contextos normativos diferenciados, pero solidarios
entre si: el Ambito internacional, el Aambito comuni-
tario y el dmbito nacional espanol. Se ofrece, asi, un
enfoque global de la legislacién sobre igualdad efec-
tiva entre mujeres y hombres de gran interés para
las empresas espanolas. Un enfoque imprescindible
en tanto que sintesis diacronica legislativa funda-
mental para comprender la introducciéon de un ex-
pediente como el distintivo de igualdad empresarial
en nuestro ordenamiento juridico, que constituye
una auténtica medida de discriminacion positiva en
el 4mbito empresarial dirigida a promocionar la
igualdad de trato y oportunidades entre trabajado-
res con independencia de cual sea el sexo de éstos.
Una vez centrado el planteamiento general, el Dr.
Kahale Carrillo pasa a realizar un analisis sumario de
los antecedentes del distintivo empresarial en mate-
ria de igualdad, repasando tanto las iniciativas y pro-
yectos del gobierno espanol y de las comunidades
auténomas como la evolucién de este tema en el
contexto internacional, fundamentalmente iberoa-
mericano.

Ya dentro del contexto espanol, los capitulos 3 y 4
se dedican, respectivamente, al estudio del procedi-
miento de concesion y utilizacién del distintivo de
igualdad en la empresa y a los beneficios que puede
reportar su empleo como sello de diferenciacién
empresarial. Por tltimo cierra el libro una relacién
documental completa, diseminada en varios apéndi-
ces anejos, que permite tener a mano del lector tan-
to las referencias legislativas como los formularios
precisos para proceder a la solicitud y tramite del
distintivo.

En suma, se trata de un libro escrito con gran con-
cision y claridad expositiva, que se convierte en una
auténtica guia para obtener el distintivo de “igual-
dad en la empresa” de gran utilidad para el mundo
empresarial.
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Instituto Aragonés de la Mujer

EL IAM ofrece Asesorias y Servicios gratuitos que trabajan de forma
coordinada para conseguir una asistencia personalizada, integral y
eficaz. Funcionan con cita previa.

ASESORIA JURIDICA

En principio se orienté el servicio a la atencion a mujeres maltratadas y agredidas
sexualmente, pero actualmente se atiende todo lo relativo a la discriminacion de la mujer
en todos los campos de actuacion juridica.

ASESORIA PSICOLOGICA

La atencién y el trabajo se desarrolla de forma individualizada, ofreciendo ayuda a las
mujeres, proporcionandoles tanto informacion como apoyo psicolégico y dotandolas de
recursos que les permitan afrontar los conflictos cotidianos.

El trabajo de prevencion lo realiza fundamentalmente con la asistencia a reuniones de
asociaciones de mujeres, charlas a las mismas sobre temas psicoldgicos y el desarrollo de
cursos y seminarios especificos sobre autoestima, asertividad, habilidades sociales, etc.

ASESORIA LABORAL jamlaboral@aragon.es

El servicio se presta de manera presencial en las sedes del IAM de Huesca, Teruel y Zaragoza
mediante:

M Asesoramiento sobre el mercado de trabajo para la insercidn laboral.
M Informacidn sobre la formacion para el empleo.

H Asesoramiento juridico-laboral.

M Jornadas y talleres para la mejora del empleo.

M Servicio de videoexperto: videoconferencia con las oficinas delegadas del Gobierno de
Aragon en: Calatayud, Ejea de los Caballeros, Jaca, Calamocha y Alcaiiiz, para atender
las consultas de las personas que viven en el medio rural.

H Boletin electronico emple@ragon de difusion trimestral a mujeres desempleadas.

ASESORIA EMPRESARIAL iamza@aragon.es

El servicio se presta de manera presencial en las sedes del IAM de Huesca, Teruel y Zaragoza
mediante:

H Asesoramiento empresarial para la creacion y el mantemiento de empresas en Aragon.
B Asesoramiento Planes de Igualdad en Empresas.

B Boletin electronico inf @empresarias de difusién semanal de noticias de interés empresarial.
M Acciones de motivacion: jornadas, talleres y eventos de interés empresarial.

M Servicio de videoexperto: videoconferencia con las oficinas delegadas del Gobierno de
Aragon en: Calatayud, Ejea de los Caballeros, Jaca, Calamocha y Alcaiiiz para atender
consultas de las personas que viven en el medio rural.

ASESORIA SOCIAL

Ofrece informacion y asesoramiento en los aspectos sociales y coordinacion con las
diferentes asesorias del IAM y con otras Instituciones. Este servicio se presta en todas las
Comarcas del territorio aragonés.

SPACIO

SERVICIO DE ATENCION PSICOLOGICA A HOMBRES CON
PROBLEMAS DE CONTROL Y VIOLENCIA EN EL HOGAR

Atiende hombres residentes en la Comunidad Auténoma de Aragén, que hayan sido actores
de malos tratos a mujeres y nifios/as, en el marco de las relaciones familiares o similares,
desarrollando con ellos un tratamiento psicoldgico adecuado. El objetivo es asegurar el
bienestar psicoldgico de las mujeres victimas de maltrato tanto en caso de separacion como
de mantenimiento de la relacidn y prevenir posteriores situaciones violentas.
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