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RESUMEN. Este articulo describe y

analiza la configuracion juridica del conve-
nio colectivo como fuente reguladora y ga-
rantista del derecho de igualdad y no dis-
criminacion por razén de género, tanto con
caracter general como en el ambito especifi-
co del acceso al empleo, formaciéon y pro-
mocioén en el trabajo y en las mas relevantes
condiciones en las relaciones laborales. A tal
fin, y a partir de la doctrina establecida por
la jurisprudencia constitucional, se estudian
las causas de la desigualdad y las categorias
que permiten una fundamentacién razona-
ble y objetiva para lograr la igualdad mate-
rial. También se aportan datos cuantitativos
acerca de la influencia de la Ley Organica
3/2007 en el régimen de los convenios con-
venios colectivos en esta materia.

PALABRAS CLAVES: CONVENIO CO-
LECTIVO. IGUALDAD DE GENERO. IGUAL-
DAD MATERIAL. DISCRIMINACION. JURIS-
PRUDENCIA CONSTITUCIONAL. RELACIO-
NES LABORALES. ACCESO AL EMPLEO.
CONDICIONES LABORALES.
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ABSTRACT. This paper work de-

scribes and analyses the collective agree-
ments legal configuration as regulating and
guarantor source of the equality's right and
no discrimination because of the sex, as
much in general terms as in the specific field
of accessing to a job, training and advance-
ment in the job and in the main conditions
in the labour relationships. According the
established doctrine by the constitutional
sentences, we study the inequality causes
and the categories which give a reasonable
and factual basis to reach a material equality.
In addition, this work also provides quanti-
tative facts about the influence of Organic
Law 3/2007 in the collective agreements
regime in this matter.

KEYWORDS: COLLECTIVE AGREE-
MENT. GENDER EQUALITY. MATERIAL
EQUALITY. DISCRIMINATION. CONSTITU-
CIONAL JURISPRUDENCE. LABOR RELA-
TION. ACCESS TO EMPLOYMENT. WOR-
KINGS CONDITIONS.
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I. INTRODUCCION

Para analizar las cuestiones jutidico-
constitucionales que suscita la igualdad de
género en la regulacion de las relaciones de
trabajo por el convenio colectivo, partimos
de la triple hipétesis siguiente: en primer
lugar, que esta fuente de las relaciones la-
borales no permite en la actualidad una
adecuada proteccion frente a la discrimina-
cién por razén de género; en segundo lu-
gar, que las reformas laborales del afio
2012 han acentuado aun mas esta carencia
de nuestro ordenamiento juridico, incluso
en el caso de los Planes del Empleo; y, en
tercer lugar, que hay fundamentos consti-
tucionales que avalan una reforma legislati-
va que permitirfa un mejor cumplimiento
del mandato promocional de la igualdad
(art. 9.2 CE) en el ambito de la igualdad de
género. Planteadas estas hipdtesis, analiza-
remos: a) Las cuestiones juridico-constitu-
cionales que plantea el citado objeto; b) los
problemas normativas derivadas de las ci-
tadas reformas de 2012 en la regulacion de
la negociacion colectiva; y ¢) las posibles
propuestas de /ege ferenda que sitden al con-
venio colectivo en un contexto normativo
mas cercano a los principios constituciona-

les de igualdad.

Pues bien, el ambito material de la igual-
dad de género, que destaca por su caricter
transversal, justifica su estudio en el ambito
de las relaciones laborales en general, y
particularmente en el de la empresa priva-
da, por ser ésta la que sufre mas situacio-
nes de desigualdad y la mas interesante por
la indudable confrontacién existente entre
la especial proteccion del derecho de igual-
dad como derecho fundamental y el dere-
cho de libertad de organizacién y direccion
del empresario. Se trata de una 4ambito
problematico y necesitado de un mas com-
pleto entendimiento a partir de una inter-
pretacion sistematica de la relacion existen-
te entre el convenio colectivo y la igualdad
real en materia de género, como método
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principal para integrar las lagunas juridicas,
completar la dispersa regulaciéon que sufre
este derecho en nuestro ordenamiento
juridico y subsanar la insuficiencia del con-
venio colectivo para alcanzar la efectiva
igualdad entre mujeres y hombres, incluso
tras la Ley 3/2007, de 22 de matzo.

II. EL CONVENIO COLECTIVO
COMO FUENTE DEL DERECHO Y
LA IGUALDAD

La igualdad por razén de género esta re-
ferenciada expresamente en el articulo 14
de la CE como limite frente a la discrimi-
nacioén y, segun el Tribunal Constitucional,
forma parte del contenido promocional de
la igualdad del art. 9.2 CE. Segin la Expo-
sicion de Motivos de la O 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mu-
jeres y hombres (en adelante, LOIEMH),
la igualdad entre mujeres y hombres es un
principio juridico y universal reconocido
en nuMmerosos textos internacionales.

En efecto, la igualdad y la no discrimi-
nacion estan presentes en todos los niveles
normativos que integran la proteccion mul-
tinivel de derechos! y, particularmente, en
los principales instrumentos normativos de
caracter internacional sobre esta materia,
que son la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos de 1948, el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y politicos de
1966, el Pacto Internacional de Derechos
Econ6-micos, Sociales y Culturales de
1966, el Convenio para la proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades fun-
damentales de 1950 y la Carta Social Euro-
pea de 1961. Ademas, dispone el art. 10.2
CE que “las normas relativas a los dere-
chos fundamentales y a las libertades que la

IF. BALAGUER CALLEJON, “Constitucio-
nalismo multinivel y derechos fundamentales en
la Uniéon Europea”, en Estudios en homenaje al
profesor Gregorio Peces-Barba, Dykinson. Madrid,
2008.Vol. I, pp. 133-135 y 158.
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Constitucioén reconoce, se interpretaran de
conformidad con la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Hspafia”. En su
virtud, los tratados y acuerdos internacio-
nales sobre el derecho de igualdad y no
discriminacion, ratificados por Espafia,
sirven como canon interpretativo de la
legislacion sobre esta materia.

La igualdad de género es, asimismo, un
principio fundamental en la Unién Euro-
pea y, a tal efecto, la Exposicion de Moti-
vos de la LO 3/2007, de 22 de marzo, se
refiere expresamente a su fundamento
juridico europeo: “desde la entrada en vi-
gor del Tratado de Amsterdam, el 1 de
mayo de 1999, la igualdad entre mujeres y
hombres y la eliminacion de las desigual-
dades entre unas y otros son un objetivo
que debe integrarse en todas las politicas y
acciones de la Unién y de sus miembros™?.
También en esta dimensién normativa cu-
ropea, la Carta de Derechos Fundamenta-
les de la Unién Europea de 12 de diciem-
bre de 2007 dispone en su art. 23 que “la
igualdad entre mujeres y hombres debera
garantizarse en todos los ambitos, inclusive
en materia de empleo, trabajo y retribu-
cion”, vy que “el principio de igualdad no
impide el mantenimiento o la adopcion de
medidas que supongan ventajas concretas
en favor del sexo menos representado’™.
Justamente en ese mismo aflo, se promulgd
en Espafia la citada LO 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres, cuyo texto regula un marco
normativo especial para la negociacién
colectiva de medidas de igualdad entre mu-

2Exposicion de Motivos num. 1 de la LO
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efecti-
va entre mujeres y hombres. BOE num. 71 de
23 de marzo de 2007.

3Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, de 12 de diciembre de 2007,
DOUE C. 303.
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jeres v hombres, diferenciado del matco
normativo general para la negociaciéon co-
lectiva, e incluyendo “los planes de igual-
dad de las empresas y otras medidas de
promocion de la igualdad™.

Por otra parte, debemos tener en cuenta
que el convenio colectivo se considera una
fuente normativa necesaria, junto a la ley,
para integrar el régimen juridico en materia
de igualdad de trato de mujeres y hombres y
no discriminacién por razén de género en
el ambito laboral. No en vano, el convenio
colectivo adapta las leyes a las realidades
profesionales como funcién que resulta
esencial para exigir el principio de igualdad
a las partes negociadoras a través de los
mandatos de igualdad del convenio colecti-
vo y de la negociacién colectiva’. Sin em-
bargo, precisamente por su eficacia trans-
formadora en materia de igualdad de géne-
ro, la capacidad vinculante del convenio
colectivo se puede ver mermada por leyes y
practicas que perjudican la efectividad del
derecho fundamental de igualdad o por la
ausencia de instrumentos que lo tutelen y
promuevan.

Pues bien, justamente con estos funda-
mentos debemos analizar la eficacia de la
regulacién de la igualdad de género en los
convenios colectivos, as{ como la expresa
prohibicién de cualquier tipo de discrimina-
cién por razén de sexo, que es una manifes-
tacién del reconocimiento del derecho a la
igualdad y a la no discriminacién como
derecho fundamental recogido en el articulo
14 de la CE, que por causa de la menciona-
da funcion de los convenios colectivos debe
ser vinculado con el art. 37 de la CE, regu-
lador del derecho a la negociacion colectiva.

41O 3/2007, cit.

> F. LOUSADA AROCHENA, E/ principio de
sgualdad en la negociacion colectiva. Coleccion Infor-
mes y Estudios, Serie Relaciones Laborales,
nim. 85. Ministerio de Trabajo e Inmigracion,
2008, p. 28.
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II1. LA IGUALDAD Y NO DISCRIMI-
NACION COMO DERECHO FUN-
DAMENTAL

En la Constitucion de 1978, los dere-
chos, deberes y libertades se pueden clasifi-
car en tres grandes grupos: los derechos
fundamentales y libertades publicas (arts. 14
a 29 y la objecion de conciencia del art. 30.2
CE), los derechos civiles (arts. 30 a 38 CE)
y los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, estos ultimos como principios recto-
res de la politica social y econémica (arts.
39 a 52 CE). La igualdad y no discrimina-
cién pertenece al primer grupo, si bien se
proyecta sobre la mayoria de los otros dere-
chos de los trabajadores, como derecho-
estrella que se aplica a todas las relaciones
jutidicas al universo de los derechos fun-
damentales, principalmente sobre los dere-
chos econdémicos, sociales y culturales re-
presentativos del Estado Social®.

La cuestiéon del valor juridico de la
igualdad y de no discriminacién, como
ocurre con todos los derechos fundamen-
tales, ha sido un tema recurrente de re-
flexion de la doctrina cientifica y también
del pronunciamiento del Tribunal Constitu-
cional. Como afirma Peces Barba, “los de-
rechos fundamentales son la prolongacién
subjetiva de los valores superiores y los
principios de organizacién y de interpreta-
cién, [...]”7, mientras que, segun Parejo
Alfonso, "esos derechos deben considerarse
manifestacion de los valores superiores de
la libertad, justicia y la igualdad consagrados
en el art. 1.1 dela Constituciéon...”s. Para

L. DIEZ - PICAZO, “Notas sobre el derecho
a la tutela judicial efectiva”, Poder Judicial, nam.5,
1987, p. 41.

G. PECES-BARBA, Iecciones de Derechos Fun-
damentales. Editorial Dykinson. Madrid, 2005. p.
247.

L. PAREJO ALFONSO, “El contenido esen-
cial de los derechos fundamentales en la juris-
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Pérez Luno, “los derechos fundamentales
son parte del nicleo definitorio de la propia
Constitucién, cuya permanencia se hace
necesaria para mantener y salvaguardar la
propia identidad del texto constitucional
y, ademas, “los derechos fundamentales
constituyen la principal garantia con que
cuentan los ciudadanos de un Estado de
Derecho de que el sistema juridico y politi-
co en su conjunto se orientara hacia el res-
peto y la promocién de la persona huma-
na”’; tanto en su estricta dimensioén indivi-
dual (Estado liberal de Derecho) como a
partir de la exigencia de solidaridad, que es
corolario de la componente social y colecti-

va de la vida humana (Estado social de
Derecho)10.

1. La igualdad y no discriminacién
en el ambito de la negociacion colectiva

En principio, la Constitucion Espafiola
de 1978 contempla una clausula general que
establece la igualdad de todos los espafioles
ante la ley y prohibe realizar discriminacio-
nes por circunstancias o condiciones perso-
nales o sociales. Esta clausula se encuentra
recogida en el articulo 14 CE, cuya su ubi-
caciéon sistematica la configura como el
auténtico pértico del Capitulo 1T del Titulo
I CE, que se proyecta como canon interpre-
tativo para todo el ordenamiento juridico.
Como es sabido, se trata de un reconoci-
miento de la igualdad que, en el contexto de
los Estados sociales y democraticos de De-
recho de las constituciones posteriores a la
II Guerra Mundial, super6 su concepcion

prudencia constitucional; a propdsito de la
sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de
abril de 19817, en Revista Espariola de Derecho
Constitucional, ntm. 3, 1981, p. 170.

9A. PEREZ LUNO, Los derechos fundamentales.
Tecnos. Madrid. 2007, p. 68.

A PEREZ LUNO, Los derechos Sfundamen-tales,
cit., pag. 20.
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formal (igualdad ante la ley, igualdad for-
mal, igualdad en el punto de partida) para
consagrar una segunda dimension material
(igualdad real, igualdad en la ley, igualdad en
el punto de llegada), basada en la consecu-
cion de la igualdad real y efectiva.

Desde una situacion en la que la ley se
concretaba exclusivamente en la regla del
tratamiento igualitario, se ha pasado a otra
en la que cabe el tratamiento diferenciado
cuando exista la justificacién objetiva y
razonable que exige el Tribunal Constitu-
cional. La igualdad se configura, por tanto,
como una nociéon mas compleja que la de la
igualdad ante la ley (igualdad formal), con-
vertida en un limite de la actuacién de los
poderes publicos y de un mecanismo de
reaccion frente a la posible arbitrariedad de
estos. No se trata ya de que los poderes
publicos no puedan diferenciar entre indi-
viduos o grupos; se trata de que, si lo hacen,
su actuacién no puede ser arbitrariall.

A través de esta concepcion, los poderes
publicos equilibran las desigualdades socia-
les y se faculta a los individuos a participar
de los beneficios sociales y de las prestacio-
nes de los poderes publicos por mandato
del art. 9.2 CE: “Cortesponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integra sean reales y
efectivas; remover los obstaculos que impi-
dan o dificulten su plenitud y facilitar la
participaciéon de todos los ciudadanos en la
vida politica, econémica, cultural y social”.

"Este derecho implica la prohibicién expresa
de cualquier tipo de discriminacién, como esta-
blece el art. 2.1 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos: “Toda persona tiene los
derechos y libertades proclamados en esta decla-
racion sin distincién alguna de raza, color, sexo,
idioma o religién, posiciéon econémica, naci-
miento o cualquier otra condicién”. DUDH de
10 de diciembre de 1948.
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Ademas, en el ambito de la funcion ju-
risdiccional, donde se exige la observancia
de la imparcialidad, el derecho de igualdad
supone la prohibicién de discriminacion
procedente del cambio de criterio judicial
asi como la obligacién de proteccion frente
a toda vulneracion de la igualdad, lo que
resulta muy relevante en el ambito de las
relaciones laborales!2, Concretamente, los
derechos fundamentales y la igualdad de
género como parte de los mismos gozan del
maximo nivel de proteccién juridica en
nuestro ordenamiento juridico, y este mayor
nivel de proteccién se instrumenta a través
del recurso de amparo judicial y el recurso
de amparo constitucional. De esta forma, se
exige a los tribunales ordinarios que agoten
las posibilidades de reparacion del derecho
fundamental que se estima lesionado, con-
forme al principio de subsidiariedad del
recurso de amparo, pudiendo intervener
unicamente la jurisdiccién constitucional en
caso de no producirse dicha reparacién ante
la jurisdiccién ordinaria (STC 284/2000, de
27 de noviembre)'3.

12§TC 60/1984, de 16 de mayo. El propio Tti-
bunal Constitucional ha declarado que, “en los
casos de disparidad arbitraria de criterios de un
organo jurisdiccional, aunque quizas sea mas
precisa la invocacion del articulo 14 CE (vulne-
racion del principio de igualdad en la aplicacion
de la ley), no es incorrecta la invocacion del
articulo 24 CE (tutela efectiva), pues una actua-
cién manifiestamente arbitraria por injusti fica-
damente desigual es contraria al principio de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
(articulo 9.3 CE) e implica denegacion de la
tutela judicial efectiva. En tal caso cabe aducir
como base del amparo que se solicita tanto el
articulo 14 como el articulo 24 CE. Lo impor-
tante, en cuanto al fondo, es que el cambio de
criterio no sea fruto de un mero voluntarismo
casufstico sino consciente, justificado y razona-
do”. STC 60/1984, de 16 de mayo. BOE nim.
146, de 19 de junio de 1984.

13Segtin el F.J. nam. 4 de la STC 284/2000, de
27 de noviembre, “en suma, la apreciacion de la
causa de inadmision, relativa a la falta de agota-
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En su proclamacion general, como de-
recho fundamental, la igualdad y la no dis-
criminacion integran un derecho fundamen-
tal que proyecta su eficacia con plena fuerza
normativa y vincula a todos los poderes
publicos y a todos los ciudadanos a partir
de su reconocimiento constitucional (arts. 9
y 53 CE), lo que compromete a todas las
potestades norma-tivas reguladoras de las
relaciones laborales. En desarrollo de esta
eficacia y proteccion, el derecho de igualdad
y de no discri-minacién posee una doble
dimension:

a) Dimension subjetiva.- Es aquella que
es oponible frente a los sujetos pasivos de
este derecho (otros ciudadanos y poderes
publicos) conforme al principio de limita-
ci6én del poder.

b) Dimensién objetiva.- La garantia de
los derechos fundamentales, como ocurte
con todos los derechos subjetivos, descansa
sobre una norma objetiva, que en este caso
se residencia en el sistema de garantias
genéricas, institucionales y jurisprudenciales
que amparan el derecho de igualdad y de no
discriminacién, indisponibles incluso para el
legislador. Segin el F.J. 4° de la STC
236/2007, de 7 de noviembre, sobre la

miento de la via judicial (art. 50.1 a, en relacién
con el art. 44.1 a LOTC), por no haberse pedido
la nulidad de actuaciones con caricter previo al
recurso de amparo, convierte en improcedente
cualquier pronunciamiento acerca de los moti-
vos invocados en la demanda. Nuestro fallo ha
de ser radical, decision de inadmisién, sin que
sea un obstdculo por ello el haber admitido a
tramite el recurso. Tal admisién —segin la
doctrina de este Tribunal— no excluye un exa-
men posterior de los presupuestos procesales
para la viabilidad de la accién, lo que puede
llevarse a cabo de oficio o a instancia de parte,
plasmandose en la Sentencia definitiva (SSTC
181/1997, de 27 de octubre, F.J. 2, y 111/1998,
de 1 de junio, F.J. 1). STC 284/2000, de 27 de
noviembre. BOE nim. 4, de 4 de enero de 2001.
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capacidad del legislador de restringir dere-
chos, el art. 13 CE autoriza al legislador a
establecer “restricciones y limitaciones” a
tales derechos, pero esta posibilidad no es
incondicionada por cuanto no podra afectar
a aquellos derechos que “son imprescindi-
bles para la garantia de la dignidad de la
humana que, conforme al art. 10.1 CE,
constituye fundamento del orden politico
espafiol” (...) “ni adicionalmente, al conte-
nido delimitado para el derecho por la
Constitucion o los Tratados Internacionales
suscritos por Espafia”!4.

2. El derecho de negociacién colec-
tiva

El reconocimiento del derecho de nego-
ciacién colectiva esta recogido en el art. 37
CE. Aunque por su ubicacién no se trata de
un derecho fundamental, si es ditectamente
aplicable y su contenido esencial debe ser
respetado por la ley ordinaria que lo des-
arrolle. Segun el Tribunal Constitucional, en
la STC 58/85, de 30 de abril (F.J. nim. 3)
“la facultad que posecen los representantes
de los trabajadores y empresarios (art. 37.1
CE) de regular los intereses reciprocos,
mediante la negociacién colectiva, es una
facultad no derivada de la Ley, sino propia
que encuentra su expresion juridica en el
texto constitucional”, esto es, el derecho a
la negociacién colectiva debe ser considera-
do un derecho constitucional indiscutible.
Como declara el F.J. num. 4 de esta relevan-
te sentencia, “la Constitucion Espafiola ha
reconocido a los representantes de los tra-
bajadores y empresarios un poder de regu-
lacion afectado a un concreto fin, el cual es
la ordenacién de las relaciones laborales en
su conjunto, que actia, en un sistema de
negociaciéon colectiva como el instituido
por el Estatuto de los Trabajadores, a través
de la representacion institucional que osten-

HUEJ. num. 4, STC 236/2007, de 7 de noviem-
bre, BOE num. 295, de 10 de diciembre de
2007.
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tan los Sindicatos y Comités de Empresa,
de un lado, y las asociaciones empresariales
de otro”.

En cuanto a su contenido, segin el F.J.
num. 5, “del texto constitucional no se
deriva, expresa o implicitamente, ningin
principio que con caracter general sustraiga
a la negociacion colectiva, la regulacion de
las condiciones de ejercicio de derechos
fundamentales”!5. No obstante lo anterior,
la negociacién colectiva debe respetar los
derechos fundamentales, quedando de esta
forma limitada por la proteccién de los
mismos que pudieran verse lesionados por
ella. En general, la negociaciéon colectiva no
puede contradecir la ley ni por supuesto
vulnerar ningun derecho fundamental, y
aunque no esté obligada a regular derechos
fundamentales, si tiene la obligacion de
respetar y observar su contenido, en espe-
cial el del derecho a la igualdad y no discri-
minacién, tal y como ha proyectado la ma-
yor parte de la jurisprudencia constitucio-
nalle.

15p, GOMEZ CABALLERO, “Los limites a la
negociaciéon colectiva para regular la extincion
del contrato de trabajo por razén de edad”, en
Temas Laborales: Revista Andaluza de Trabajo y
Bienestar Social nam. 77, 2004, pp. 19 y 20.

16F]. num. 4, STC 27/2004, de 4 de marzo; “el
derecho a la negociaciéon colectiva lleva consigo
que las partes puedan establecer, dentro del
ambito territorial y funcional correspondiente, y
siempre dentro del marco legal y constitucional,
las diferencias de regulaciéon o de trato que
consideren convenientes o adecuadas en razon
de los respectivos intereses, pues sélo asf se hara
efectiva la capacidad reconocida por la ley a
trabajadores y empresarios para regular «las
condiciones de trabajo y productividad», y solo
de esa forma podra decirse que el Convenio es
«expresion del acuerdo libremente adoptado por
ellos en virtud de su autonomia colectiva» (art.
82 del Estatuto de los Trabajadores). No puede
decirse, por lo tanto, que la distincion dentro del
Convenio colectivo sea per se contraria al prin-
cipio de igualdad. Habrd que exa- minar si la
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Este reconocimiento constitucional no
conlleva la obligacién de ejercerlo a ningu-
no de sus titulares, sino que otorga a traba-
jadores y empresarios un poder normativo
para regular sus condiciones de trabajo
frente al Estado no pudiendo este interferir,
salvo para garantizar y promocionar el ejer-
cicio de este derecho!”.

Por otro lado, no se puede determinar el
alcance de este derecho sin tener en cuenta
su conexién con el derecho fundamental de
libertad sindical que contempla el art. 28.1
CE. En este sentido, el Tribunal Constitu-
cional interpreta su contenido esencial en su
vertiente organizativa, reconociéndolo a los
sindicatos como entidades previstas en la
Constitucion (art.7 CE) por ser titulares de
este derecho, y aunque el art. 28.1 CE no
contempla expresamente el derecho a la
negociacién colectiva, el derecho funda-
mental de libertad sindical quedaria desvir-
tuado si no incluyera el de negociacién al
ser este un derecho basico de actuacién
sindical's.

diferencia es o no razonable y si es 0 no acepta-
ble para el ordenamiento, todo ello a la luz de
las consideraciones generales que este Tribunal
ha hecho sobre el contenido y el alcance del
principio de igualdad (STC 67/1988, de 18 de
abril, entre otras) y de las consideraciones parti-
culars que aqui se vienen haciendo.” BOE num.

83, de 6 de abril de 2004.

17C. AGUT GARCIA, “El derecho a la Nego-
ciaciéon colectiva en Espafia: Breves conside-
raciones”, en AA.VV. Estudios juridicos en homena-
Je al prof. Néstor de Buen, 2003, pp. 12-23.

18Segun el F. J. num. 3 de la STC 222/2005, de
12 septiembre, “la aplicacion de la doctrina
citada al caso ahora sometido a nuestro enjui-
ciamiento conduce a afirmar que el cauce proce-
sal elegido por el sindicato recurrente para im-
pugnar la resolucion de la Universidad de Ovie-
do fue el correcto, puesto que dicha resolucion
afecté a su derecho a la negociacién colectiva
(art. 37.1 CE ), contenido adicional de su dere-
cho fundamental a la libertad sindical reconoci-
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Esta vinculacién esntre los articulos 28 y
37 del texto constitucional es muy relevante
porque, en cuanto a su proteccion jurisdic-
cional, la naturaleza y la ubicacién sistema-
tica del art. 37 no hace a la negociacién
colectiva en sf misma tutelable en amparo,
salvo a través de la vulneracion del art. 28.1
CE de la libertad sindical, es decir, que son
susceptible de amparo constitucional las
lesiones del derecho a la negociacion colec-
tiva que impliquen una lesién a la libertad
sindical “cuando se dan frente a un sindica-
to”1%, pues la libertad sindical alcanza sélo a
sus titulares, como es en el caso de los sin-
dicatos por su entidad y transcendencia,
pero no puede ser referido, por ejemplo, a
la actividad sindical del comité de empresa.
En sintesis, el derecho de negociacion co-
lectiva del sindicato forma parte del conte-
nido esencial indisponible del derecho fun-
damental de libertad sindical, no quedando
por tanto amparadas las actividades de
otros sujetos?.

da en el art. 28.1 CE...”. STC 222/2005, de 12
de septiembre. BOE num. 246, de 14 de octubre
de 2005.

YSegun el F. J. num. 2 de la STC 208/1993, de
24 de junio, “este Tribunal ha considerado que
determinadas lesiones del derecho de negocia-
cion colectiva cuando se dan frente a un sindica-
to y, por su entidad y trascendencia, supongan
una radical y arbitraria eliminaciéon o descono-
cimiento del mismo y de la autonomia colectiva,
pueden propiciar el amparo constitucional por
deducirse de esa conducta una lesién directa del
derecho a la libertad sindical”. STC 208/1993,
de 24 de junio. BOE num. 183, de 2 de agosto
de 1993.

2], GARCIA BLASCO, “La jurisprudencia
Constitucional relativa al derecho a la negocia-
cion colectiva”. Temas laborales. Revista Andaluza
de Trabajo y Bienestar Social, nam. 76, 2004, pp. 69
y 70.
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IV. EL DERECHO A LA IGUALDAD
Y A LA NO DISCRIMINACION POR
RAZON DE GENERO

Como manifestacién del derecho a la
igualdad ante la ley y a la igualdad en la
ley?!, el derecho a la igualdad por razén de
género implica también la prohibicién de
discriminaciéon entre hombres y mujeres
que se recoge por primera vez en la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos en
1948: “todos los seres (en lugar de todos los
hombres) nacen iguales®2. En Espafia no es
hasta la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del
Estatuto de los Trabajadores, cuando se
reconocia especificamente el derecho a la
igualdad (formal) por razén de sexo en el
entorno laboral, aunque no se incluyera en
la Ley de Procedimiento Laboral. A través
de su articulos 4.2.d) y 17 se reconocfa de
forma general este derecho y en el art. 28 en
el ambito material de la remuneracion sala-
rial, que no extrasalarial. No contenia
férmulas para el alcance de la igualdad efec-
tiva, ni existia derogaciéon expresa de las
prohibiciones de trabajo paternalistas. De
hecho, se mantenia una visiéon paternalista
en materia laboral en algunos preceptos
como el del permiso de lactancia de titulari-
dad (4nicamente femenina).

En la actualidad, después de afios de re-
formas laborales, el principio de igualdad de
trato de mujeres y hombres queda regulado
en el RDL 1/1995 de 24 de marzo de 1995,
por el que se aprueba el texto refundido de
la ley del Estatuto de los Trabajadores (en
adelante ET), donde, en su art. 4.2 ¢), se
reconoce el derecho “a no ser discrimina-
dos directa o indirectamente para el em-
pleo, o una vez empleados”. Se trata de un

2M.  RODRIGUEZ-PINERO; M. FER-
NANDEZ LOPEZ, Igualdad y discriminacion,
Tecnos, Madrid, 1986. pp. 28 a 35.

221, DIEZ-PICAZO, Sistema de derechos Jfunda-
mentals. Civitas. Madrid, 2003, pp. 175- 176.
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derecho desarrollado en el art. 17, y en los
arts. 24.2 y 28.3 del ET. Como derecho a la
igualdad de trato y no discriminaciéon que se
reconoce al trabajador en el art. 17 ET,
vincula a todos los sujetos implicados en el
ambito de las relaciones de trabajo, desde la
Administracién Publica al empresario, los
servicios de empleo, colocacién u orienta-
cién laboral, las organizaciones sindicales y
empresariales y las representaciones colecti-
vas de los trabajadores (unitarias, sindicales
o especiales).

Ademas, se trata de un derecho configu-
rado especificamente por la Ley 3/2007, de
22 de marzo (LOIEMH), para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, que se pro-
mulgd cumpliendo las exigencias de la
normativa comunitaria de adoptar, en el
marco del derecho interno, “las medidas
adecuadas para fomentar el didlogo social
entre los interlocutores sociales a fin de
promover la igualdad de trato”, conforme a
la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio de
2000, del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, sobre la aplicaciéon del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de
trato entre hombres y mujeres en asuntos
de empleo y ocupacién?’, como ambito
donde se incluye la formacién y promocion
profesional, el acceso al empleo, las condi-
ciones de trabajo y la afiliacion y participa-
ci6én sindical.

En el Titulo I de esta Ley 3/2007 se
identifican tres tipos de preceptos y previ-
sions:

Z3Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio. DOUE
1. 204/23, de 26 de julio de 2006; Directiva
2002/73/CE, de 23 de septiembre, y de reforma
de la Directiva 76/207/CEE, relativa a la apli-
cacion del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso
al empleo, a la formaciéon y a la promocion
profesionales, y a las condiciones de trabajo.
DOUE 1. 296/15, de 5 de octubre de 2002.
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a) Principio de igualdad y no discrimi-
nacion: Alcance del principio de igualdad de
trato entre mujeres y hombres (arts. 3 y 4);
discriminacion directa e indirecta (art. 6);
acoso sexual y acoso por razéon de sexo (
art. 7); y discriminacién por embarazo o
maternidad (art.8).

b) Alcance del principio de igualdad y
no discriminacion: Igualdad de trato y opot-
tunidades en el acceso al empleo, en la for-
macién y en la promocién profesionales, y
en las condiciones de trabajo (art. 5); accio-
nes positivas (art. 11). Y,

¢) Medidas de efectividad y refuerzo de
la igualdad y no discriminacién: Principio
de indemnidad (art. 9); nulidad de actos
discriminatorios (art. 11), tutela judicial
efectiva (art. 12) y prueba (art. 13).

En su Titulo IV se contienen las medi-
das tendentes a garantizar el derecho al
trabajo en igualdad de oportunidades?, lo
que incluye las relativas al acceso al empleo
“potenciando su nivel formativo y su adap-
tabilidad a los requerimientos del mercado
de trabajo mediante su posible considera-
cién como grupo de poblacién prioritario
de las politicas activas de empleo”, la for-
maciéon y promocion profesional y a las
condiciones de trabajo, asi como la protec-
cion frente al acoso sexual y al acoso por
razon de género.

La LO 3/2007, de 22 de marzo, también
vincula el principio de igualdad y no discri-
minaciéon con el de conciliaciéon de la vida
familiar y personal, reforzando las medidas
de proteccion de la mujer en las situaciones
de embarazo, parto y maternidad o lactancia
e introduciendo las oportunas modificacio-
nes en la legislacion laboral. Entre ellas, con
la finalidad de “favorecer la conciliacion de

24Véase el art. 42 de la LOIEMH, sobre los
programas de mejora de la empleabilidad de las
mujeres.
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la vida personal, familiar y laboral”, destaca
wl permiso de trece dias de duracién, am-
pliable en caso de parto multiple en dos
dias mas por cada hijo o hija a partir del
segundo. También regula mejoras en el
permiso de maternidad, ampliandolo en dos
semanas para los supuestos de hijo o hija
con discapacidad, y pudiendo hacer uso de
esta ampliaciéon indistintamente ambos
progenitores.

Pero, entre todas las medidas que con-
tiene la LOIEMH, la que suscita mayor
interés es la obligacién de negociar los pla-
nes de igualdad en las empresas de mas de
doscientos cincuenta trabajadores o traba-
jadoras, remitiendo a la negociacién colecti-
va la introduccién de las medidas especifi-
cas para la igualdad en las empresas. La
relevancia que esta ley otorga a la negocia-
cién colectiva queda reflejada en la remision
a la misma para la adopcion de medidas
positivas del art. 43 y en la reserva de todo
un capitulo al desarrollo de la obligacién de
la elaboracion de los planes de igualdad de
las empresas, as{ como en la implantacion
voluntaria de los mismos en la pequefia y
mediana empresa.

Pues bien, dado el protagonismo atribui-
do a la negociacion colectiva por parte de la
LOIEMH, cuyo texto deja algunos “espa-
cios significativos para incidir de forma
autorregulada sobre su propio marco nor-
mative”, podemos afirmar que nos encon-
tramos ante una férmula apta para conse-
guir la igualdad “real” de mujeres y hom-
bres. En este sentido, la Ley 2/2015, de 30
de marzo, de desindexacion de la economia
espanola, califica en su articulo 3.2 a la ne-
gociacion colectiva como materia excluida
de su ambito de aplicacién “por estar ex-
presamente reconocida como  derecho
constitucional, de forma que la actualiza-
ciéon de salarios no puede sustraerse a lo
acordado por las partes; en segundo lugar,
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las pensiones, que se rigen por su normativa
especifica”?.

V. DISCRIMINACION POR RAZON
DE GENERO Y CONVENIOS COLE-
CTIVOS (ART. 37 CE) TRAS LA LEY
3/2012, DE 6 DE JULIO

1. El convenio de empresa como
ambito “débil” para la proteccion de la
igualdad de género

Sobre la base de que la consecucion de
la efectiva igualdad requiere de una integra-
ci6on mas perfecta de todos los instrumen-
tos legales y convencionales para alcanzar-
la, resulta de gran interés valorar la regula-
cién del derecho a la negociacion colectiva
llevado a cabo en el ET, y mas concreta-
mente a partir de la reforma laboral de
2012, primero por Real Decreto-Ley
3/2012, de 10 de febrero, y posteriormente
por la Ley 3/2012, de 6 de julio. Esta re-
forma abordé un “nuevo disefio legal” de la
negociacion colectiva y del convenio colec-
tivo a través de una regulacién del art. 82.3
de ET, cuyo texto recoge la posibilidad de
la inaplicacién de determinadas cldusulas de
los convenios colectivos “por acuerdo entre
las empresas y los representantes de los
trabajadores legitimados para negociar un
convenio colectivo” o incluso la posibilidad
de que se lleve a cabo esta inaplicacién del
convenio sin acuerdo de las partes, con la
incorporacién de la modificacién del des-
cuelgue para que, ante la falta de acuerdo,
las partes se sometan a un arbitraje a través
de la Comision Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos u 6rganos similares
de las Comunidades Auténomas. Se trata de
una posibilidad que no se contemplaba
antes de esta reforma.

ey 2/2015, de 30 de marzo, de desindexa-
cién de la economia espafiola.http:// boe.es/
diatio_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-3443
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Aunque el Tribunal Supremo ha dictado
en 2015 dos sentencias que revisan la
regulacion de 2012 sobre los convenios
colectivos —por una parte, declarando que
los convenios con clausulas expresas de
prorroga automatica siguen vigentes hasta
que se firme uno nuevo y aunque la
negociacion dure mas del afio de plazo que
fijaba la reforma; y, por otra, estableciendo
la pervivencia de las condiciones contenidas
en los convenios colectivos, aunque estos
expiraran, porque estas también formaban
parte de los contratos laborales indi-
viduales—, indudablemente se ha producido
una devaluacién normativa del convenio
colectivo como fuente del Derecho, in-
apropiada para adaptarse a las necesidades
de cambio de la empresa, que incide negati-
vamente en la consideracién de la negocia-
cién colectiva como derecho. El acuerdo
que contiene las nuevas condiciones de
trabajo a aplicar en la empresa permanecen
vigentes hasta que resulte aplicable las pac-
tadas en un nuevo convenio en dicha em-
presa, tal y como establece el art. 82.3 ET, y
si las circunstancias que justificaron la in-
aplicacion del convenio cambiasen seguirfan
aplicandose las del acuerdo de inaplicacién.
La empresa puede negociar o no el nuevo
convenio colectivo en funcién de sus inter-
eses.

Otro aspecto relevante de la reforma de
la Ley 3/2012 aparece en el art. 84 ET,
sobre la “Concurrencia”, precepto que
reconoce la posibilidad de que un convenio
colectivo pueda ser afectado durante su
vigencia por otro convenio de ambito dis-
tinto, prevaleciendo el convenio de empresa
sobre los otros en determinadas materias y
pudiéndose negociar aun cuando estuviera
vigente uno de ambito superior.

Esta preferencia del convenio colectivo
de empresa en determinadas materias situa
en un nivel secundario a la negociacion
colectiva sectorial frente a la del nivel de
empresa, donde las representaciones colec-

MERCEDES RiOS RODRIGUEZ

tivas y la accién sindical no estan suficien-
tememte organizadas para defender conte-
nidos como la igualdad de género”, mer-
mando “una de las funciones consus-
tanciales que ha de cumplir la negociacion
de ambito sectorial: a saber, la de establecer
unos estandares minimos de obligada acep-
tacién por parte de todas las empresas”2.

2. La promocion de la igualdad de
género

Tras la reforma de 2012, ante la menor
capacidad de proteccién de la igualdad de
género por el convenio colectivo, gana
protagonismo la funcién tuitiva de las leyes
sobre la igualdad con el complemento de la
jurisprudencia constitucional, ante los su-
puestos que sitiian a la mujer en una posi-
cién mas vulnerable y la consideran mano
de obra secundaria (inferior tasa de pobla-
cién activa femenina, mayor indice de des-
empleo entre las trabajadoras, segregacion
horizontal y vertical, menor remunera-
cion...). De ahi que la LOIEMH, en su art.
5, proclame la “Igualdad de trato y de opor-
tunidades en el acceso al empleo, en la for-
macién y en la promocion profesionales, y
en las condiciones de trabajo”, que en su
art. 42 establezca los programas de mejora?’
y que en el 43 delegue en la negociacion
colectiva la capacidad de “establecer medi-
das de accién positiva para favorecer el
acceso de las mujeres al empleo”. Estas
medidas concretas estan dirigidas sélo al

26A. BAYLOS GRAU, “El sentido general de
la reforma: la ruptura de los equilibrios organi-
zativos y colectivos y la exaltacion del poder

privado del empresatio”, Revista de Derecho Social,
nam. 57, Bomarzo, 2012, pp. 15-18.

27Art. 42.1.Programas de mejora de la emplea-
bilidad de las mujeres: “Para ello, se mejorara la
empleabilidad y la permanencia en el empleo de
las mujeres, potenciando su nivel formativo y su
adaptabilidad a los requerimientos del mercado
de trabajo”.
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colectivo mas desfavorecido con la finali-
dad de conseguir la igualdad material del
art. 9.2 CE2S,

En el marco comunitario, el articulo 3
de la Ditectiva 2006/54/CE recuerda que
“los Estados Miembros podran mantener o
adoptar las medidas indicadas en el articulo
141, apartado 4 del Tratado, con el objeto
de garantizar en la practica la plena igualdad
entre mujeres y hombres en la vida laboral”
y que con objeto de garantizarla, el princi-
pio de igualdad de trato “no impedira a
ningin Estado miembro mantener o adop-
tar medidas que ofrezcan ventajas concretas
destinadas a facilitar al sexo menos repre-
sentado el ejercicio de actividades profesio-
nales o a evitar o compensar desventajas en
sus carreras profesionales”.

Por su parte, el articulo 11 de la LOI-
EMH dispone que “con el fin de hacer
efectivo el derecho constitucional de la
igualdad, los poderes publicos adoptaran
medidas especificas en favor de las mujeres
para corregir situaciones patentes de des-
igualdad de hecho respecto de los hombres.
Tales medidas, que seran aplicables en tanto
subsistan dichas situaciones, habrin de ser
razonables y proporcionadas en relacion
con el objetivo perseguido en cada caso”.
Asi, por ejemplo, en el ambito del acceso al
empleo, dado que la mujer goza de menor
proteccién que cuando se ha producido la
contratacion, el Tribunal Constitucional ha
venido limitando el ejercicio de la libertad
de contratacion del empresario (SSTC
173/1994 y 41/1999, 22 de marzo) impo-
niéndole una serie de obligaciones de ob-
servancia del principio de igualdad en el
acceso al empleo de las mujeres. En el
mismo sentido, la STC 216/1991, de 14 de

28 Art. 43 de la LOIEMH titulado promocién
de la igualdad en la negociaciéon colectiva:”
“mediante la negociacién colectiva se podran
establecer medidas de accion positiva para favo-
recer el acceso de las mujeres al empleo...”
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noviembre, sentd doctrina sobre la vulnera-
bilidad del principio de igualdad de géne-

ro%.

También encontramos esta proteccion
de la igualdad de género en el ambito de la
clasificacion y promocion y formacioén pro-
fesional, que la LOIEHM regula conforme
al principio de igualdad y con el objetivo de
crear acciones positivas para favorecer las
condiciones de igualdad en estos ambitos
de la vida profesional de la mujer.

Especial relevancia tiene en esta cues-
tién la Directiva 2006/54/CE, de 5 de Julio
de 2006, del Parlamento Europeo y del
Consejo, sobre aplicacién del principio de
igualdad de oportunidades y trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion, que en su art. 21 obliga a los
Estados miembros a adoptar “las medidas
adecuadas para fomentar el didlogo social
entre los interlocutores sociales a fin de
promover la igualdad de trato, incluido, por
ejemplo, el seguimiento de las practicas
desarrolladas en el lugar de trabajo, en ma-
teria de acceso al empleo, de formacién
profesional y de promocién, asi como me-
diante el seguimiento de los convenios co-
lectivos, los codigos de conducta, la investi-
gaciéon o el intercambio de experiencias y
buenas practicas” y a alentar “a los empre-
sarios a presentar con una periodicidad
adecuada a los empleados y/o a sus repre-
sentantes informacién adecuada sobre la
igualdad de trato de hombres y mujeres en
la empresa”. Destaca también en este ambi-
to el art. 14 de la LOIEMH sobre los “Cri-
terios generales de actuacion de los Poderes
publicos”, cuyo parrafo segundo incorpora
como uno de esos criterios “la integracion

29Se trat6 de un caso en el que el Ministerio de
Defensa inadmitié la solicitud, por parte de una
mujer, de participacién en las pruebas para el
ingreso en la XLIIT promocion de la Academia
General del Aire. STC 216/1991, de 14 de no-
viembre, BOE num. 301, de 17 de diciembre de
1991.
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del principio de igualdad de trato y de opot-
tunidades...”.

Por su parte, en el ambito de la concilia-
cion de la vida laboral y familiar, que tiene
como objetivo principal compatibilizar
estas dos facetas de la vida de forma que
ninguna de ellas sufra perjuicio por el ejet-
cicio de la otra a un determinado sexo (mu-
jet u hombre), el art. 44 de la LOIEMH
regula “los derechos de conciliacién de la
vida personal, familiar y laboral”, siendo
cuestion esencial en este caso la negociacion
y tregulacién “tiempo de trabajo” como
elemento que haga possible la conciliacion.
En virtud del art. 34.8 ET, que hace necesa-
rio establecer en los convenios colectivos
reglas dirigidas a facilitar esta compati-
bilidad, existen algunos convenios que regu-
lan expresamente medidas de jornada flexi-
ble mencionando de forma explicita el de-
recho de los trabajadores a la adaptacion de
la duracién y distribucién de la jornada de
trabajo en aras de hacer efectiva la concilia-
cion de la su vida laboral y personal. Des-
afortunadamente, la introducciéon de estos
preceptos se confian a los acuerdos de la
empresa y, en la practica, la mayorfa de los
convenios colectivos omite reglas al respec-
to o las regulan con clausulas que, aunque
recogen estas cuestiones de conciliacién de
la vida laboral y personal, lo hacen vincu-
lando especialmente a las mujeres.

Finalmente, debemos treferirnos al acoso
sexual y por razén de sexo de los arts. 7,
46.2 y 48 de la LOIEMH. Si bien el orde-
namiento espafiol no establece una defini-
cién de acoso sexual que tipifique en el
ambito laboral las conductas consideradas
ilicitas, el art. 4.2.¢) del ET reconoce como
derecho basico de los trabajadores el “res-
peto de su intimidad y a la consideracion
debida a su dignidad, comprendida la pro-
teccion frente al acoso por razén de origen
racial o étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad u orientacién sexual, y
frente al acoso sexual y al acoso por razén
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de sexo”. Por su parte, el art. 48 de la
LOIMYH establece las obligaciones, tanto
para la empresa como para la representa-
ci6bn del personal, en materia de acoso
sexual y por razén de género, de promover
condiciones que eviten el acoso sexual y
prevenir el acoso, indicando que el cauce
para establecer medidas concretas es el
convenio colectivos y los planes de igual-

dad.

En todo caso, el caso del convenio co-
lectivo (los planes de igualdad son analiza-
dos en el apartado siguiente), la regulaciéon
de esta materia es escasa y serfa recomen-
dable su implantacién progresiva junto a la
conceptualizaciéon del acoso sexual y por
raz6n de sexo. Para allanar este camino que
debe recorrerse, existe la ayuda de una rele-
vante jurisprudencia que delimita las accio-
nes concretas constitutivas de acoso sexual
o por razén de sexo, como por ejemplo la
STC 224/1999 de 13 diciembre, donde la
cuestién planteada califica “el derecho a la
proteccion del trabajador contra el conoci-
do también como «acoso sexualy en el
ambito laboral por cuanto se trata de un
atentado a una parcela tan reservada de una
esfera personalisima como es la sexualidad,
en desdoro de la dignidad humana (art. 10.1
CE), sin olvidar tampoco la conexién que
en ocasiones y, especialmente, en las cir-
cunstancias que rodean a la mujer trabaja-
dora se tendra en cuenta por las empresas
en la organizacién del trabajo la Ley de
conciliacion de la vida familiar y laboral”3.

30Segun el F. J. num. 3 de STC 224/1999 de
13 diciembre; “para que exista un acoso sexual
ambiental constitucionalmente 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, comportamiento que ademads se perci-
ba como indeseado e indeseable por su vic-tima
o destinataria”. BOE num. 17 de 20 de enero de
2000.
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VI. PLANES DE IGUALDAD

En el caso de los planes de igualdad, el
art. 45.1 de la LOIEMH preceptia que las
empresas son libres de realizar las medidas
que considere convenientes en orden a
conseguir el objetivo de “respetar la igual-
dad de trato y de oportunidades en el ambi-
to laboral”. A continuacioén, en el art. 45.2 a
4 se exponen los diversos supuestos de
hecho de los planes obligatorios de igualdad
empezando por “el caso de las empresas de
mas de doscientos cincuenta trabajadores,
las medidas de igualdad a que se refiere el
apartado anterior deberan dirigirse a la cla-
boracién y aplicacion de un plan de igual-
dad”. El cémputo de los 250 trabajadores
se aplica a la totalidad de la empresa, estén
0 no en el mismo centro de trabajo y /o
incluidos 0 no en un mismo convenio co-
lectivo, o en varios dentro de la empresa.

Por su parte los art. 46 y 47 definen los
rasgos de los planes de igualdad establecien-
do en el art. 46.1 que son “un conjunto
ordenado de medidas” que habran de adop-
tarse “después de realizar un diagnostico de
la situacién”, lo que implica la realizacién
de un exhaustivo estudio de la realidad y
totalidad de las situaciones laborales que
existen dentro la empresa para averiguar si
alguna de ellas son susceptibles de ser califi-
cadas como de discriminacién por razén de
género. En todo caso, las medidas estan
dirigidas a “alcanzar en la empresa la igual-
dad de trato y de oportunidades entre muje-
res y hombres y a eliminar la discriminacién
por razén de sexo” como objetivo final de
estos planes de igualdad.

Por ultimo, en el ambito de la evalua-
cién y el control, el art. 46 impone que “los
planes de igualdad fijaran los concretos
objetivos de igualdad a alcanzar, las estrate-
glas y practicas a adoptar para su consecu-
cion, asi como el establecimiento de siste-
mas eficaces de seguimiento y evaluacién de
los objetivos fijados”.
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Pues bien, todo ello “deberd ser asimis-
mo objeto de negociacién en la forma que
se determine en la legislacién laboral”. En
tal sentido, el art. 85.2 del ET regula la for-
ma de la negociacién de los planes de igual-
dad estableciendo que “sin perjuicio de la
libertad de contratacién que se reconoce a
las partes, a través de la negociacién colec-
tiva se articulara el deber de negociar planes
de igualdad en las empresas de mas de dos-
cientos cincuenta trabajadores”. En los
convenios colectivos de ambito empre-
sarial, el deber de negociar se formalizara en
el marco de negociacién de dichos conve-
nios”. En consecuencia, se permite la inclu-
sion del plan de igualdad en el convenio
colectivo, quedando afectada por €l la tota-
lidad de una empresa, “sin perjuicio del
establecimiento de acciones especiales ade-
cuadas respecto a determinados centros de
trabajo”. Por ultimo, en las empresas que
no cuenta con mas de 250 trabajadores, el
apartado 3 del art. 45 dispone “las empresas
deberan elaborar y aplicar un plan de igual-
dad cuando asf se establezca en el convenio
colectivo que sea aplicable, en los terminos
previstos en el mismo” facultando asi al
convenio colectivo para establecer la obliga-
toriedad de los planes de igualdad, ya sea de
nivel empresarial o supraempresarial.

VII. IMPUGNACION DE CONVE-
NIOS COLECTIVOS DISCRIMINA-
TORIOS

Antes de abordar las conclusiones, de-
bemos dedicar una atencién particular a la
impugnacién de los convenios colectivos
discriminatorios por razén de género. En
nuestro ordenamiento juridico, existe una
modalidad procesal especial para la impug-
nacion de los convenios colectivos, con
limitaciones en el ambito de la legitimacién
activa por motivos de la ilegalidad. Tanto
para la denuncia administrativa como para
la demanda judicial, esta legitimacién esta
reservada a los representantes legales de los
trabajadores, las asociaciones empresariales
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y, en los convenios colectivos empresariales
o inferiores, a los empresarios3!.

Al respecto, la Directiva 2006/54/
CE78, de 5 de julio, en su art. 23.b), esta-
blece que los Estados Miembros deberan
adoptar las medidas necesarias a fin de
garantizar la declaracion de la nulidad o la
modificacién de cualquier disposicion “con-
traria al principio de igualdad de trato en
contratos o convenios individuales o colec-
tivos, estatutos del personal, reglamentos
internos de empresas, estatutos de profe-
siones independientes y de organizaciones
sindicales y empresariales, o en cualquier
otro acuerdo”. Atendiendo al mandato de
este precepto, el legislador interno debe
garantizar legalmente “no solo (...) el fo-
mento de la igualdad en la negociacion
colectiva, sino ademas la sancién de la dis-
criminaciéon en la negociacion colectiva”,
introduciendo al efecto algunas normas
especiales diferentes a las normas generales
sobre negociacion colectiva.

Sin embargo, en la actualidad, dada la
regulacién de los art. 163 a 166 de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdicciéon social, no esta garantizada la
proteccion a través de la nulidad o modifi-
cacion de las normas discriminatorias que
se exige en el art. 23.b de la Directiva antes
citada. Aunque cualquier persona que tenga
un interés legitimo puede impugnar un acto
de aplicacién de un convenio colectivo, la
estimacion de la impugnaciéon supone la
inaplicaciéon de la norma discriminatoria
pero no su nulidad o su modificaciéon. No
obstante, la Autoridad Laboral puede actuar

31Directiva 2006/54/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 5 de julio de
2000, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de
trato entre hombres y mujeres en asuntos
de empleo y ocupacion. DOUE L 204/23,
de 26 de julio de 2006. Directiva
2006/54/CE, cit.,
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de oficio a través de la via de la Disposicién
Adicional 11* de la LOIEMH 1980, que
hace una referencia especial al “principio de
igualdad de los convenios colectivos”. Tal
disposicion afiade un apartado 6 al art. 90
de ET que establece en virtud de la cual “la
autoridad laboral velard por el respeto al
principio de igualdad en los convenios co-
lectivos que pudieran contener discrimina-
ciones, directas o indirectas, por razén de
sexo”.

VIII. CONCLUSIONES

Del analisis de las cuestiones tratadas en
este articulo, procede extraer las siguientes
tres conclusiones. En primer lugar, aten-
diendo al aspecto puramente formal del
“derecho a la igualdad”, hemos podido
advertir una insuficiencia derivada de la no
existencia de una completa y eficaz ley regu-
ladora de la igualdad de caracter general que
comprometa el contenido de las relaciones
laborales a través de la negociacion coletiva,
raz6n por la cual la jurisprudencia ha debi-
do perpetuar la doctrina sobre la igualdad
basada en los requisitos de la diferenciacion
constitucionalmente admisible.

En nuestra Constitucion de 1978, 1a re-
gulaciéon de este derecho como derecho
fundamental, obviando la especial protec-
cién otorgada por el articulo 53.2 CE, se
limita a reconocer este derecho y a prohibir
la discriminacién por razén de sexo como
un principio general limitativo. Y si bien es
cierto que el art. 9.2 de la CE prescribe el
mandato a los poderes publicos de promo-
ver las condiciones para que la libertad y la
igualdad sea real y efectiva, y que este dere-
cho ha tenido ocasiéon de ser desarrollado
mediante la LO 3/2007, de 22 de marzo,
“para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres”, esta norma ha de consideratrse
una declaraciéon de principios y no como la
definitiva ley de desarrollo de la igualdad
entre mujeres y hombres. En consecuencia,
el legislador debe completar atn las escasas
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medidas concretas y especificas ain existen-
tes, como los planes de igualdad para las
empresa de 250 o mas trabajadores, que
obliga a elaborar un plan de igualdad con
un contenido concreto.

Esta reforma que defendemos también
es necesaria porque la LO 3/2012 deja en
manos de la devaluada negociacion colecti-
va el desarrollo normativo de la igualdad de
trato y de oportunidades en el dambito labo-
ral, lo que resulta muy preocupante porque
el art. 86.3 del ET trajo consigo la no dis-
tincién entre el contenido normativo y el
contenido obligacional de un convenio
colectivo y la desaparicion de la ultraactivi-
dad de los mismos, lo que se traduce en la
pérdida de vigencia de las mejoras conse-
guidas en materia de igualdad, incluidos los
planes de igualdad, y en la posibilidad de
inaplicacién de las clausulas del convenio
colectivo “por acuerdo entre la empresa y
los representantes de los trabajadores” —y
en caso de falta de acuerdo, a través de un
arbitraje—. Aunque es cierto que no son
susceptibles de inaplicacién las clausulas
que regulan materia de igualdad por razén
de sexo de forma directa, si existe la posibi-
lidad de inaplicacién de clausulas que de
forma indirecta o no tan evidente estén
mejorando la situacién laboral de las muje-
res con respecto a la de los hombres, como
la materia salarial. En definitiva, esta situa-
cion de deficit normativo nos hace cuestio-
nar la posible eficacia de la negociacion
colectiva para alcanzar el objetivo de igual-
dad por razén de género en el ambito labo-
ral.

En segundo lugar, hemos de valorar ne-
gativamente el incumplimiento del objetivo
de la LOIEMH de conseguir la efectiva
igualdad de mujeres y hombres, eliminando
toda discriminacion en el seno de las rela-
ciones laborales y, sobre todo, que de su
necesario cumplimiento se responsabilice a
los interlocutores sociales, sobre todo te-
niendo en cuenta que la representacion fe-
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menina de estas organizaciones siga siendo
tan minoritaria.

Y, en tercer lugar, debemos responder a
la pregunta clave: ¢Qué tipo de medida
permitirfa una eficaz salvaguarda de la
igualdad de género en el ambito de la nego-
ciacion colectiva? A nuestro entender, seria
deseable una ley que reflejara de manera
notoria y ejemplatrizante la decision por
parte de los poderes publicos como garan-
tes de los derechos fundamentals a través
del condicionamiento positivo del conteni-
do de los convenios en todos los ambitos
de negociacién y la consecuencién de la
igualdad real de las mujeres mediante el
establecimiento de cuotas minimas en el
acceso al empleo y la exclusion de diferen-
cias salariales en el ambito de la empresa.
Asimismo, proponemos la regulacion del
trabajo de “las amas de casa”, su reconoci-
miento como experiencia laboral, su conta-
bilizacién en el PIB y el establecimiento de
un sistema contributivo voluntario de coti-
zacion a la Seguridad Social por el cuidado
del hogar y los hijos.

En sintesis, en materia de igualdad entre
hombres y mujeres nos hallamos todavia
ante una situaciéon de clara voluntad por
parte de los poderes publicos de conseguir
la igualdad formal, aunque no real, muy
afectada aun por la devaluacién de la nego-
ciacién colectiva como ambito de protec-
cién frente a las discriminaciones por razén
de género y por la notable falta de decision
e iniciativa de los poderes publicos para
afrontar de manera determinante unas rela-
ciones laborales tantas veces abandonadas a
la mera declaracion legislativa de intencio-
nes.
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