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EL objetivo de este trabajo es idear una metodologia que permita un examen externo
y completo sobre las cuestiones que afectan a la igualdad de trato entre mujeres y hom-
bres en el ambito de la empresa.

Tal examen es necesario para detectar en la empresa los diversos vicios que, segln la
practica jurisprudencial y el derecho comparado, constituyen discriminaciones directas
e indirectas y examinar la procedencia de acudir a los nuevos instrumentos previstos en
la Ley Organica 3/2007, de 23 de marzo, para la Igualdad Efectiva entre Mujeres y
Hombres (en adelante LOIEMH) en especial las medidas de accion positiva.

El diagndstico terminado resulta indispensable:

*  Como util eficaz en manos de los departamentos de Recursos Humanos que deseen
proyectar una politica activa de no discriminacion.

*  Como parte del contenido esencial del Plan de igualdad, en cuanto instrumento ne-
cesario para diseflar las medidas que deben estar contenidas en el mismo: medidas
correctoras, de conciliacion de la vida familiar y laboral y medidas de accion posi-
tiva (distinguiremos desde un punto de vista metodolégico unas de otras). En el
articulo 46.1 de la LOIEMH establece que los planes de igualdad son un conjunto
ordenado de medidas, adoptadas después de realizar un diagnostico de situacion,
tendentes a alcanzar en la empresa la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres y a eliminar la discriminacion por razéon de sexo. Los planes de
igualdad fijaran los concretos objetivos de igualdad a alcanzar, las estrategias y
practicas a adoptar para su consecucion, asi como el establecimiento de sistemas
eficaces de seguimiento y evaluacion de los objetivos fijados.

.
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e

» Para posibilitar el andlisis correcto de la situacion a efectos de una actuacion de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social o del 6rgano judicial competente. La pre-
sente metodologia de analisis tiene vocacion de instrumento juridico a diferencia
de otros métodos de diagnostico que hacen hincapié en factores socioldgicos o me-
ramente estadisticos.

Se pretende ademas crear una metodologia que, en su fundamento, resulte aplicable a
situaciones de discriminacion por otras causas, es decir, no exclusivamente de sexo.

En la segunda parte del trabajo se definen los contenidos minimos de un Plan de igual-
dad en el ambito empresarial, con un ejemplo practico.

Palabras clave: diagnostico de situacion (analisis estadistico, test de igualdad), plan de

igualdad (objetivos, acciones y seguimiento).
S umario

Introduccion.

Parte I. Diagnostico de situacion de empresas.

1. Doénde buscar la discriminacion.

a) Contexto. Definiciones sociales del sexo, socializacion diferencial y division sexual del
trabajo-segregacion del mercado laboral.

b) Datos estadisticos. Importancia de los datos estadisticos para un diagnoéstico eficaz.
2. Analisis de empresas. Metodologia.
3. Categorias de analisis.

4. Informe final de diagnostico.

Parte II. El plan de igualdad en la empresa.
1. Contenido minimo del Plan de igualdad.
2. Ejemplo practico.

Bibliografia.
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INTRODUCCION

El objetivo de este trabajo es idear una metodologia que permita un examen externo y com-
pleto sobre las cuestiones que afectan a la igualdad de trato entre mujeres y hombres en el ambito de
la empresa.

Tal examen es necesario para detectar en la empresa los diversos vicios que, segun la practi-
ca jurisprudencial y el derecho comparado, constituyen discriminaciones directas e indirectas y exa-
minar la procedencia de acudir a los nuevos instrumentos previstos en la Ley Organica 3/2007, de
23 de marzo, para la Igualdad Efectiva entre Mujeres y Hombres (en adelante LOIEMH) en especial
las medidas de accion positiva.

El diagnostico terminado resulta indispensable:

e Como 1til eficaz en manos de los departamentos de Recursos Humanos que deseen
proyectar una politica activa de no discriminacién.

e Como parte del contenido esencial del Plan de igualdad, en cuanto instrumento necesa-
rio para disefar las medidas que deben estar contenidas en el mismo: medidas correc-
toras, de conciliacion de la vida familiar y laboral y medidas de accion positiva
(distinguiremos desde un punto de vista metodolégico unas de otras). El articulo 46.1 de
la LOIEMH establece que los planes de igualdad son un conjunto ordenado de medidas,
adoptadas después de realizar un diagndstico de situacion, tendentes a alcanzar en la empre-
sa la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres y a eliminar la discrimi-
nacion por razon de sexo. Los planes de igualdad fijaran los concretos objetivos de igualdad
a alcanzar, las estrategias y prdcticas a adoptar para su consecucion, asi como el estableci-
miento de sistemas eficaces de seguimiento y evaluacion de los objetivos fijados.

e Para posibilitar el analisis correcto de la situacion a efectos de una actuacién de la Ins-
peccion de Trabajo y Seguridad Social o del érgano judicial competente. La presente
metodologia de anailisis tiene vocacion de instrumento juridico a diferencia de otros
métodos de diagndstico que hacen hincapié en factores sociolégicos 0 meramente esta-
disticos.

Se pretende ademas crear una metodologia que, en su fundamento, resulte aplicable a situa-
ciones de discriminacion por otras causas, es decir, no exclusivamente de sexo.

En la segunda parte del trabajo se definen los contenidos minimos de un Plan de igualdad en
el ambito empresarial.
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PARTE L. DIAGNOSTICO DE SITUACION DE EMPRESAS

El diagnoéstico de empresas requiere un proceso formalizado, ya que de no existir tal proceso
la garantia juridica quedaria fuertemente lesionada. Asi lo sugiere el articulo 46 de la ley que esta-
blece que los planes de igualdad son un conjunto ordenado de medidas, adoptadas después de
realizar un diagnostico de situacion. En este manual se propone una metodologia de diagndstico
que permita a todas las personas que intervengan en el mismo la realizacion de un analisis «de sufi-
ciente entidad» y un conjunto de medidas «ordenado», proporcionando elementos probatorios clave
y permitiendo aflorar las situaciones que requieren una intervencion.

Insistimos en que la diferencia de la metodologia que emplearemos aqui, respecto a otros pro-
cedimientos de diagnostico es su vocacion de servir de instrumento que sirva para un analisis exter-
no con garantia juridica en sus resultados. Intentamos justificar cada conclusion con instrumentos
probatorios. Consideramos que esta garantia interesa a todos los agentes implicados: la empresa, los
sindicatos, los 6rganos jurisdiccionales y la Administracion, en una materia tradicionalmente consi-
derada «dificil» de abordar fuera del caso concreto.

1. DONDE BUSCAR LA DISCRIMINACION

a) Contexto. Definiciones sociales del sexo, socializacion diferencial y division sexual del trabajo-
segregacion del mercado laboral.

El origen de la discriminacion por razon de sexo esta en la vigencia de valores, creencias y
estereotipos fuertemente arraigados en las mentes y los comportamientos de las personas sobre cuél
es el rol masculino y cual el rol femenino.

Los estereotipos consisten en la atribucion a cada sexo de unas cualidades determinadas que
condicionaran lo que se espera de cada uno y de cada una. Se basan en el sexo de la persona para
atribuirle comportamientos y actitudes —correctas o incorrectas— segun sea hombre o mujer. Los este-
reotipos deben enmarcarse en el contexto de las definiciones sociales del sexo, que incluyen, ademas
de estos, las creencias, valores y normas ampliamente compartidas por los miembros de una sociedad
y formados a lo largo del tiempo !, estando «tales creencias (...) tan arraigadas en nuestra conciencia
que condicionan nuestra forma de pensar hasta tal punto que muy pocos de nosotros estamos dis-
puestos a reconocerlo» 2.

' CoBo, Rosa, «Género» en 10 palabras claves sobre mujer. Dirigido por Celia AMOROS. Verbo Divino, Navarra 1995,
pag. 66.

2 MILLET, Kate, Politica sexual. Aguilar, Madrid 1975, pag. 62.
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Femenino * Masculino
Intuicion Razén
Cuidados Provision

Afectos Inteligencia, saber

Dependencia Autonomia

Subjetividad Objetividad
Sumision Poder

Habilidad manual Fuerza

Sensibilidad Insensibilidad

Pendiente de las necesidades de los demas Agresividad-competicion
Pasividad Actividad-emprendimiento
Gratuidad Remuneracion-retribucion
Sedentarismo Desplazamiento-itinerante
«Utiliza sus armas de mujer» Liderazgo
Sexualmente pasiva Sexualmente activo

La Comision Europea sefiala que «los estereotipos constituyen barreras para la realizacion
de las elecciones individuales, tanto de hombres como de mujeres. Contribuyen a la persistencia
de desigualdades influyendo en la eleccion de carreras profesionales y del empleo, influyen tam-
bién en la participacion en las tareas domésticas y familiares y en la representacion en los puestos
de decision. Pueden igualmente afectar a la valorizacion del trabajo de cada uno. Su eliminacion
es una de las prioridades de la Hoja de Ruta * y del marco de acciéon de los agentes europeos por
la igualdad» °.

Esta construccion social del sexo —definicion de la categoria género— se elabora por medio del
proceso de socializacion diferencial de mujeres y hombres °. Seglin esta teoria «las personas en su
proceso de iniciacion a la vida social y cultural, y a partir de la influencia de los agentes socializa-
dores, adquieren identidades diferenciadas de género que conllevan estilos cognitivos, actitudinales
y conductuales, codigos axioldgicos y morales y normas estereotipicas de la conducta asignada a
cada sexo» 7.

Como apunta SALTZMAN, estas creencias se constituyen en estereotipos sexuales cuando son compartidos por colectividades.
En SALTZMAN, Jane, Equidad y Género. Una teoria integrada de estabilidad y cambio. Catedra, Madrid 1992, pag. 433.

Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen, Comité économique et social européen et au
Comité des régions—Une feuille de route pour I'égalité entre les femmes et les hommes 2006-2010— COM(2006)92 final.
Comision Europea, 2006.

Rapport de la Commission au Conseil, au Parlement Européen, au Comité Economique et Social européen et au Comité
des Régions. L'égalité entre les femmes et les hommes 2008. Comision Europea, 2008.

Cabe recordar el concepto de socializacion: «La socializacion es el proceso que se inicia en el momento del nacimiento
y perdura durante toda la vida, a través del cual las personas, en interaccion con otras personas, aprenden e interiorizan
los valores, las actitudes, las expectativas y los comportamientos caracteristicos de la sociedad en la que han nacido y que
le permiten desenvolverse en ella». GIDDENS, A., Sociologia. Alianza, Madrid 1998.

WALKER, Stephen, y BARTON, Len (editores), Gender; class and education. The Falmer Press. Nueva York 1983, pag. 71.
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Las definiciones sexuales no solo se ocupan de sefalar naturalezas o esencias especificas para
cada sexo, también se proyectan en la sociedad en forma de &mbitos divididos (y jerarquizados) para
cada uno de ellos ®:

Espacio privado-domestico ° Espacio publico
Femenino masculino
Ambito reproductivo Ambito productivo
Hogar. Trabajo que no paga porque no se valora Empleo. Trabajo que se paga y se reconoce

Lugar de crianza, afectos y cuidado de personas Vida laboral, social y politica

dependientes
Lugar no reconocido ni valorado socialmente Lugar de participacion social y reconocimiento
Tiempo para los demas Tiempo de reconocimiento

Elaborado a partir de MURILLO, Soledad, E/ mito de la vida privada: de la entrega al tiempo propio. Siglo
XXI Editores. Madrid, 2006.

Hablando en términos generales, en un Estado de Derecho se producira discriminacion por
razon de sexo cuando tales definiciones sociales del sexo se impongan o apliquen con preferencia al
ordenamiento juridico.

Trasladandonos al &mbito laboral, es ineludible tratar la division sexual del trabajo: «Se entien-
de por division sexual del trabajo, el reparto social de tareas segtin el sexo. (...) Ahora bien, la medi-
da en que cada uno de los sexos participa de las actividades que la sociedad asigna basicamente al
otro varia en el tiempo y en el espacio. La division sexual del trabajo se traduce en la mayor parte de
las sociedades en una jerarquizacion en cuanto a la valoracion social y econdmica otorgada a las
funciones que unas y otros desempefian, valoracion que se realiza en perjuicio de las mujeres, y que
se traduce en una manifiesta desigualdad entre ambos sexos» '°.

De este concepto se derivan tres ideas fundamentales:

1. La de los estereotipos y roles asignados a los sexos, que incluyen la division sexual del tra-
bajo.

2. El valor que se da a cada una de esas tareas «asignadasy»: se valoran las actividades que se
desarrollan en el &mbito publico —los roles masculinos— y se menosprecian las que se rea-
lizan en el ambito privado, o con mds exactitud, doméstico —roles femeninos—.

3. Y algo que es importante remarcar: es cambiante, varia en tiempo y espacio, es decir, no es
natural. Por tanto, se puede intervenir en ello.

CoBoO, Rosa, «Género» en 10 palabras claves sobre mujer. Dirigido por Celia AMOROS, pag. 67.

En la teoria feminista existe diferenciacion entre el ambito privado y doméstico, es un debate en el que no entramos por
cuestiones de espacio y porque se aleja del objeto de estudio de este manual.

AMOROS, Ana, «Division sexual del trabajo» en /0 palabras claves sobre mujer. Dirigido por Celia AMOROS. Verbo Divi-
no, Navarra 1995, pag. 256 y ss.
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En esta division sexual del trabajo, las mujeres son «cuidadoras» y los hombres «proveedoresy,
o dicho de otra forma, las mujeres desempenan el trabajo reproductivo (que incluye ademas del pro-
piamente dicho —la reproduccion—, todo lo relacionado con los cuidados y los afectos) y los hombres
el productivo (provision de recursos econdmicos).

La vigencia de estos roles y estereotipos —de la division sexual del trabajo— se manifiesta en
el mercado laboral espafiol de forma diversa:

En términos generales las mujeres tienen un indice de ocupacion sustancialmente menor, lo
que revela que siguen en buena proporcion retiradas total o parcialmente en el ambito doméstico.
Las ocupadas reciben salarios inferiores debido a las funciones que desempeiian, a la menor jornada
que realizan y al menor valor que se asocia a su trabajo.

Por sectores, las mujeres estan mas representadas en las actividades ligadas con su rol tradicio-
nal: limpieza (hogar); ensefianza, especialmente con nifias y nifios pequefios donde su presencia es casi
exclusiva (cuidado de hijas e hijos); sanidad-salud-belleza (pendiente de las necesidades de los demas,
estética); servicios en general, hosteleria, comercio, dependientas, trabajos de atencion al publico... En
el sector industrial las mujeres estan presentes en sectores como el agroalimentario y textil (donde pre-
valecen las habilidades domésticas, habilidad manual-atencion). Pese a ello en los sectores en los que
las mujeres son mayoria o en aquellas ramas del sector servicios en las que estan en parecida proporcion
que los hombres (banca u oficinas y despachos) su presencia empieza a descender a medida que los
puestos de trabajo conllevan mayor responsabilidad y salario. Los sectores en los que la presencia de
hombres es mayoritaria de forma abrumadora son los tradicionalmente ligados a caracteristicas «mas-
culinizadas»: construccion, metal (fuerza fisica), quimica, transportes (fuerza fisica, itinerante), segu-
ridad (fuerza). En todos los sectores los hombres copan los puestos directivos (poder, liderazgo).

Esta situacion es definida como segregacion. El mercado de trabajo espanol sufre segregacion
horizontal, con sectores con predominio masculino casi absoluto y a la inversa, y segregacion verti-
cal, esta vez unidireccional, las mujeres van desapareciendo a medida que ascendemos en la escala
profesional y salarial.

Segregacion no significa en términos juridicos discriminacion. Sin embargo, resulta impres-
cindible partir de la existencia de tal segregacion por dos motivos:

* En primer lugar, porque nos revela la fuerte implantacion de los estereotipos sexistas en
las mentes del empresariado y de las trabajadoras y trabajadores, como factor sociologico
y cultural. Por esta implantacion las mujeres estan segregadas en determinadas actividades,
tienen menos afios de experiencia, trabajan menos horas al afio, es menos probable que
trabajen a tiempo completo y se apartan de la fuerza laboral por periodos de tiempo mas
largos que los hombres. Por esa implantacion hay muchos mas hombres empresarios y
trabajadores independientes que mujeres !'. No obstante, los estudios sefialan que desagre-

1 La mayor presencia de hombres en el ambito empresarial se desprende de los datos de la Encuesta de Poblacion Activa
(Instituto Nacional de Estadistica).
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gados estos componentes sociologicos «que justificarian los desequilibrios en términos
juridicos» las diferencias, al menos en materia salarial, persisten debido a un «agregado
discriminatorio» 2. Y es que el arraigo de estos prejuicios explicaria también la resistencia
del empresariado a aceptar mujeres en determinados puestos de trabajo, su reticencia a
promover a mujeres a puestos directivos, el fuerte rechazo a conceder a los hombres reduc-
ciones de jornada o permisos parentales y parte de las diferencias salariales, basadas en
una desvalorizacion del trabajo femenino, practicas y condiciones que si entrarian dentro
del tipo de la discriminacion. El derecho a no ser discriminado no es otra cosa que el dere-
cho a ser tratado segin los méritos y capacidades que se reconozcan a una persona por el
hecho de serlo y a no ser prejuzgado por los rasgos que el estereotipo social impone a un
sexo, grupo o colectivo. La finalidad de este trabajo es encontrar en el caso concreto de
una empresa las practicas «discriminatorias» que contribuyen a perpetuar la segregacion
y aquellas otras que si bien no constituirian discriminaciéon, merecen un tratamiento de
acuerdo con la LOIEMH.

* En segundo lugar, el conocimiento mas exacto de la situacién nos servira de guia para
encontrar los puntos criticos donde yace la discriminacion, segun el sector del que estemos
hablando. Todos los procesos son merecedores de examen, pero en el sector industrial fuer-
temente masculinizado habra que observar principalmente las practicas de reclutamiento y
contratacion. En el sector servicios feminizado, habra que analizar el valor que se da al tra-
bajo femenino en relacion con el masculino. En sectores donde conviven hombres y muje-
res habra que observar la retribucion concreta de unos y otros. En todos los sectores deberan
examinarse las practicas relacionadas con la promocion profesional. El sector es el punto
de referencia para entender y contextualizar la situacion de la empresa. El contexto podra
justificar determinadas situaciones, pero no hay que olvidar que la obligacion de adoptar
medidas para la igualdad por razon de sexo en la empresa no puede tener otro objetivo sino
el de reducir el panorama de segregacion, y ello se consigue no solo con medidas que eli-
minen practicas discriminatorias, sino también con medidas de accion positiva.

b) Datos estadisticos. Importancia de los datos estadisticos para un diagndstico eficaz.

El articulo 20 de la LOIEMH establece que los poderes publicos, en la elaboracion de sus
estudios y estadisticas, deberan:

12 El diferencial salarial entre hombres y mujeres resulta significativamente influido por la segregacion de las mujeres en
ocupaciones y establecimientos que pagan salarios comparativamente bajos, aunque cabe destacar que incluso tras el
control exhaustivo de este fendmeno continua existiendo un notable diferencial salarial a favor de los hombres (DE LA
Rica, 2003 y HERNANDEZ, 1995). Las investigaciones empiricas muestran también que las diferencias salariales entre
hombres y mujeres tienden a crecer a lo largo de la distribucion individual de salarios (GARDEAZABAL y UGIDOS, 2005 y
GARCiA et al., 2001), lo que sugiere que la discriminacion laboral en el mercado de trabajo espaiol es especialmente ele-
vada para las mujeres mas cualificadas, un fendmeno también documentado para otros paises (véase ALBRECHT et al.,
2003), y que apunta, en suma, a la existencia de un efecto techo de cristal en la promocion laboral de las mujeres. SIMON,
Hipolito, «Diferencias salariales entre hombres y mujeres en Espafia: una comparacion internacional con datos empare-
jados empresa-trabajador» en Investigaciones Econdmicas, vol. XXX (1), Universidad de Alicante e Instituto de Econo-
mia Internacional, 2006, pags. 55-87.

100 REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 311

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



DIAGNOSTICO Y TRATAMIENTO DE SITUACIONES DE DISCRIMINACION... Angel Cubo, Juan Pablo Pérez y Sara Mateos

a) Establecer e incluir en las operaciones estadisticas nuevos indicadores que posibiliten un mejor
conocimiento de las diferencias en los valores, roles, situaciones, condiciones, y necesidades
de mujeres y hombres, su manifestacion e interaccion en la realidad que se vaya a analizar.

b) Diseiiar e introducir los indicadores y mecanismos necesarios que permitan el conocimien-
to de la incidencia de otras variables cuya concurrencia resulta generadora de situaciones
de discriminacion multiple en los diferentes ambitos de intervencion.

Los analisis de género del mercado de trabajo tienen su base en los datos del Instituto Nacio-
nal de Estadistica, en especial en sus Encuestas de Poblacion Activa (EPA) y de Estructura Salarial,
lo que nos permite conocer los datos de poblacion activa, poblacion ocupada y desempleada y las
ganancias brutas anuales, en conjunto, por sectores de actividad, por edad y tipo de contrato separa-
dos por hombres y mujeres. La Encuesta de Condiciones de Vida recoge el salario bruto mensual,
por hora y nivel de formacion. No obstante, no aparece desglosada por sexo la Encuesta sobre Cos-
te Salarial donde aparece el coste salarial por trabajador, periodo, tipo de jornada, sectores de activi-
dad y componentes del coste. La EPA tampoco recoge informacion por sectores desglosada por
hombres y mujeres, dato a nuestro juicio de gran interés para conocer la segregacion en nuestro mer-
cado de trabajo (personas trabajadoras ocupadas y desempleadas).

Un mayor esfuerzo en la recogida de datos permitiria obtener referentes y puntos de apoyo
para el diagndstico y la adopcion de las medidas que son el objeto de este trabajo.

En cuanto a los datos que si podemos extraer de las encuestas sefialadas destacamos los
siguientes:

OCUPACION. De acuerdo con los datos de la EPA, que se llevan a cabo por trimestres, en el
ultimo trimestre de 2007:

» Latasa de actividad de los varones (porcentaje de poblacion activa en relacion con la pobla-
cion total) es del 69,23% y la de las mujeres del 49,37%. Se aprecia una tendencia al acer-
camiento en los ultimos afios.

* Dentro de la poblacion ocupada el 41,4% son mujeres y el 58,6% hombres.

» EI180,4% de las personas ocupadas a tiempo parcial son mujeres y un 19,5% hombres. Segun
la encuesta un 33,1% de las mujeres eligen este tipo de jornada por obligaciones familiares
frente a un 3,8% de los hombres.

* En cuanto al desempleo un 53,3% del total de las personas paradas son mujeres. En los dos tlti-
mos afios el porcentaje de hombres y mujeres parados se ha ido acercando progresivamente.

La principal conclusion, con los datos disponibles, es que los mayores desequilibrios se pro-
ducen en el porcentaje de poblacion activa (definida como personas que suministran bienes y servi-
cios para la produccién o estan disponibles y en condiciones de incorporarse a dicha produccién: hay
mas hombres que mujeres) y en el tipo de contrato (mas mujeres que hombres a tiempo parcial). No
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cabe duda de que estas diferencias se deben a que las mujeres siguen asumiendo principalmente y
casi en solitario las responsabilidades familiares '3,

SALARIO. Los ultimos datos de la Encuesta de Estructura Salarial van referidos a los afos
2004-2005, lo que indica la dificultad de obtener datos actualizados en este punto. De acuerdo con
ellos:

» La ganancia media anual femenina en 2005 supuso el 72,5% de la masculina. Estas dife-
rencias se reducen si se consideran situaciones similares respecto a variables como tipo de
jornada o contrato, entre otras. Asi la diferencia se reduce al 80% en caso de contratacion
a tiempo parcial.

» Segtin la Encuesta de Condiciones de Vida 2006 elaborada por el Instituto Nacional de Estadis-
tica, en el afio 2006 el salario bruto por hora de las mujeres representaba un 88,7% del salario
de los hombres y el salario mensual bruto de las mujeres supuso un 75,3% del de los hombres.
Ello indica que parte de las diferencias de la ganancia mensual se debe a que los hombres traba-
jan mas horas, aunque aun existe un diferencial que debe atribuirse a otros factores.

» Por sectores se aprecia que aquellos en los que las mujeres estan mas representadas la brecha
salarial se profundiza, mientras que aquellos en los que hay mayor presencia masculina las
diferencias son menores. Por ejemplo, en trabajadores no cualificados del sector servicios el
salario de las mujeres es del 70,6% del de los hombres mientras que en trabajadores cualifi-
cados del metal o construccion supera el 80%. Llama la atencion, no obstante, las grandes
diferencias que existen en el salario del personal directivo. El salario de las directoras de
empresas de mas de 10 personas trabajadoras es el 64,3% del de los hombres directivos de
iguales caracteristicas.

Lo que se echa en falta de los datos estadisticos sefialados es la informacién por sectores sobre
ocupacion y salario desglosado por conceptos (precio hora, salario ordinario y extraordinario y tipo
de contrato). La informacion sectorial es de vital importancia para saber donde estan los problemas y
coémo abordarlos. A titulo de ejemplo se exponen las conclusiones sobre indicadores por sectores que
ha elaborado la Federacion Estatal de servicios del sindicato UGT y que fueron presentadas en la jor-
nada de accion sindical sobre igualdad celebrada en Madrid el 6 de marzo de 2008. Se parte de la idea
de que no hay datos fiables, no obstante las y los ponentes presentan un mapa de la situacion:

Se detecta un techo de cristal para el acceso a las categorias profesionales superiores en las
ramas de Seguros, Telemarketing, Oficinas y Despachos pese a que en dichos sectores la proporcion
de mujeres es superior al 50%.

En Seguridad y Vigilancia, sector altamente masculinizado, las mujeres que acceden a puestos
directivos son aproximadamente el 1%. La cuantia del salario depende de las horas extraordinarias,
a las que las mujeres tienen mayor dificultad de acceder por la carga de las responsabilidades fami-
liares y del hogar, ya que en muchas ocasiones remuneran trabajo nocturno.

13 E163,55% de mujeres ocupadas realizan tareas del hogar familiar mientras que en el caso de los hombres las realizan solo

el 15%. Datos de la encuesta del Instituto Nacional de Estadistica «Mujeres y Hombres en Espafia 2007».
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En el sector de Cajas de Ahorro hay en torno al 58% de hombres y 42% de mujeres, y en la
Banca alrededor del 37% son mujeres. Es comun el techo de cristal para la promocion profesional a
partir del nivel VI del Convenio Colectivo. El exceso de niveles salariales motiva que las mujeres
tengan percepciones salariales inferiores por trabajo similar.

En las ramas de Peluqueria y Estética, aproximadamente el 70% de las personas ocupadas en
tareas cualificadas son mujeres, y ademas hay un 90% de mujeres en trabajos no cualificados. El
ponente estima que solo un 10% de mujeres ocupa puestos directivos.

Respecto al sector Limpieza se tiende a la contratacion a tiempo parcial de las mujeres y a tiempo
completo de los hombres. En lo relativo a la clasificacion profesional las mujeres son contratadas como
limpiadoras con una retribucion mas baja mientras los hombres lo son como peones especialistas, siendo
a juicio del ponente trabajos de valor igual. Hay una importante discrecionalidad en los pluses. En torno
al 90% de los empleados son mujeres, pero el 90 % de los puestos directivos son ocupados por hombres.

2. ANALISIS DE EMPRESAS. METODOLOGIA

El analisis tiene como finalidad encontrar en el caso concreto de una empresa las practicas
«discriminatorias» y aquellas otras que, si bien no constituirian discriminacién, merecen un trata-
miento de acuerdo con la LOIEMH. El analisis permitira disefiar las medidas adecuadas para el obje-
tivo de promover la igualdad entre hombres y mujeres tal y como establece el articulo 45 de la
citada ley. Nuestro propdsito es conseguir una metodologia para llevar a cabo el analisis de empresa,
para lo que proponemos los siguientes pasos:

Paso 1. Determinacion de las cuestiones a analizar.
Paso 2. Contextualizacion: el sector y la empresa.

Paso 3. Datos cuantitativos: estadistica.

Paso 4. Datos cualitativos: criterios, practicas, actuaciones de la empresa que inciden en los
resultados cuantitativos.

Paso 5. Test de discriminacion: medidas a adoptar.

Paso 1. CUESTIONES A ANALIZAR

Para analizar la situacion laboral de una empresa desde la perspectiva de género '* hemos
de tener en cuenta una serie de procesos o areas de analisis. La LOIEMH, en su articulo 46 al tratar
los diagndsticos previos al Plan de igualdad, nos sugiere abordar en el analisis los siguientes proce-

14 Supone la utilizacion de la variable género como categoria de analisis. Implica, por tanto, analizar una situacion teniendo
en cuenta las diferentes necesidades y consecuencias de la elaboracion y aplicacion de una politica, programa o decision
en hombres y en mujeres.
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sos: acceso al empleo, clasificacion profesional, promocion y formacion, retribuciones, ordena-
cién del tiempo de trabajo en cuanto los considera los objetivos de las medidas del plan. La ley
incide en estos procesos pues es donde tradicionalmente se han encontrado situaciones de desigual-
dad entre hombres y mujeres. También sugiere abordar la conciliacion laboral, personal y familiar
y prevencion del acoso sexual y del acoso por razon de sexo. Se deberia anadir el analisis de las
extinciones de contrato o la incidencia de la temporalidad y parcialidad.

En realidad la eleccion de los procesos dependera del tipo de empresa, la actividad, el sector
y lo exhaustivo que se quiera hacer el analisis. Como es logico, es una lista abierta, nosotros hemos
elegido algunos procesos que nos parecen significativos sin intencion de cerrar la lista y hemos desa-
rrollado el analisis con el objetivo inicial de buscar o descartar posibles situaciones de discriminacioén
para posteriormente proponer medidas en funcion de los resultados.

Paso 2. CONTEXTUALIZACION

Las empresas, individualmente consideradas, desarrollan su vida en el contexto de segregacion
examinado, y, por tanto, no permanecen ajenas a los elementos hasta ahora descritos. Por lo cual, el
segundo paso es tratar de obtener datos basicos, esenciales, que permitan una vision de la composi-
cion del personal desde la perspectiva de género. Tales datos podrian ser:

» Rasgos de la empresa (si es de nueva creacion o no, tamafio, expectativas de crecimiento...)
y, fundamentalmente, la distribucion de hombres y mujeres por categorias.

» Sector al que pertenece y actividad a la que se dedica dentro del sector incluyendo, si es
posible, datos estadisticos generales de composicion, grado de cualificacion del personal
requerido y sefialando posibles elementos de segregacion.

+ Situacion socioecondémica del entorno (si esté situada en un entorno urbano o rural, si hay posi-
bilidades de encontrar profesionales capacitados de ambos sexos, etc.). Analisis temporal.

Esta aproximacion inicial nos permitird obtener un mapa previo que muestre en qué medida
la estructura del personal de la empresa comparte o no el diagnéstico general de segregacion. El ana-
lisis, sin embargo, no puede ser exhaustivo ni debe conducirnos a conclusiones precipitadas.

Un ejemplo de contextualizacion seria el siguiente:

Empresa del sector bancario de ambito inicialmente provincial en fase de expansion al
ambito autonomico. Datos de composicion:

Categorias Hombres Mujeres Porcentaje de Mujeres
Grupos superiores 360 70 16,27%
Grupos medios 572 326 36,30%
Grupos de entrada 45 67 59,82%
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La empresa requiere personal con titulacion universitaria de econémicas para la prdctica
totalidad de los puestos de trabajo y exige experiencia profesional acreditada para ocupar puestos
de trabajo de categorias profesionales medias y superiores. El acceso a los grupos superiores se
efectiia por el procedimiento de libre designacion segun las clausulas de convenio. Tradicionalmente,
los puestos de trabajo en la banca han sido ocupados por hombres. Ha sido en los arios 80 cuando
las mujeres han tenido acceso al empleo en el sector bancario en los puestos de las categorias pro-
fesionales de entrada, pero su acceso no fue mayoritario.

Después de este acercamiento inicial, encontramos indicios de segregacion vertical y, por tra-
tarse de una empresa del sector servicios donde coexisten hombres y mujeres, el analisis de posibles
situaciones de discriminacion debera concentrarse en la retribucion y en la promocién. No obstante,
insistimos, no debemos extraer conclusiones precipitadas sobre existencia de discriminacion con este
simple acercamiento.

Paso 3. DATOS CUANTITATIVOS: ESTADISTICA

La doctrina y la jurisprudencia tanto espafiola como europea son unanimes a la hora de
considerar los datos estadisticos como prueba indiciaria de discriminacién. Por eso, tanto quie-
nes pretendan probar la existencia de discriminacion, como quienes pretendan descartarla en su
defensa, estan obligados a efectuar operaciones de analisis estadistico de los distintos procesos o
areas de analisis vinculados al nacimiento y desarrollo de las relaciones laborales: acceso al
empleo, fijacidon de salarios, promocidn... La estadistica es esencial porque, si proporciona datos
que indiquen paridad en los parametros, el analisis no ird mas alla y el informe de diagndstico
sera favorable.

Es el pronunciamiento de la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE)
de 9 febrero 1999 Seymour-Smith vs. Laura Pérez (EDJ 1999/99) el que realiza un estudio mas completo
de como han de ser las estadisticas a los efectos probatorios de discriminacion ante los Tribunales. Tal
sentencia dice que cuando una medida conlleva el riesgo, por su propia naturaleza, de afectar de modo
diferente a un colectivo y/o este efecto diferente queda demostrado en la prdctica con estadisticas
fiables y significativas, estamos ante una medida discriminatoria a menos que pueda demostrarse que
dicha medida se basa en factores objetivos y ajenos a toda discriminacion.

Seglin esta sentencia las estadisticas han de cumplir los siguientes requisitos:

o Consistir en parametros de comparacion apropiados. No dice qué parametros o indicadores tener
en cuenta, solo que deben ser apropiados para la finalidad que se persiga. Nosotros a los efectos
de este trabajo hacemos una propuesta de parametros, en cada area de analisis, buscando la
maxima simplicidad en la recogida de datos y en su representacion y que permita ademas su
seguimiento en el tiempo.

e

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 311 105

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Angel Cubo, Juan Pablo Pérez y Sara Mateos DIAGNOSTICO Y TRATAMIENTO DE SITUACIONES DE DISCRIMINACION...

.

*  Ser significativas: la significacion de los resultados depende sin duda del tratamiento de los datos.
Deben ser resultados que muestren desequilibrios importantes después de un analisis matematico
relativamente simple o comprensible '°.

e Deben mostrar desigualdades persistentes, es decir, deben comprender un periodo importante
que permita una comparacion.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado a favor de la prueba estadistica en materia de
discriminacion por razon de sexo en las sentencias 250/2000 y 253/2004 cuyo contenido comentaremos
a lo largo de este trabajo.

No existe en nuestro Derecho una obligacion de las empresas de mantener datos archivados en
funcion del sexo, de forma que permitan un analisis desglosado del acceso al empleo, retribuciones,
promociones... La tinica mencion que la LOIEMH hace de los datos desglosados es la disposicion
adicional undécima, que afiade un nuevo parrafo segundo al nimero 1 del apartado 1 del articulo 64
del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores (en adelante TRET) para decir que también ten-
dran derecho [la representacion de las y los trabajadores] a recibir informacion, al menos anualmen-
te, relativa a la aplicacion por la empresa del principio de igualdad de trato y de oportunidades entre
hombres y mujeres, entre la que se incluiran datos sobre la proporcion de mujeres y hombres en los
diferentes niveles profesionales... la proporcion de hombres y mujeres, siendo un dato interesante,
solo nos permite una mera contextualizacion de la empresa, en los términos que hemos sefialado.

Facilitaria enormemente la labor de quienes vayan a realizar un diagndstico de empresa desde
la perspectiva de género introducir en la normativa espafiola un precepto similar al de la Ley sobre
igualdad por razon de género ratificada por el Parlamento de Estonia el dia 7 de abril de 2004 que
establece, junto a la obligacion del empresariado de promover la igualdad entre hombres y mujeres,
la obligacion de mantener los archivos personales de tal manera que permitan un analisis desglosado
por sexo de los datos sobre reclutamiento, salario, promocion, formacion, etc.'® A fin de cuentas el
primer paso de cualquier analista es conseguir estos datos y no se puede decir que sea facil sin una
actitud extremadamente positiva por parte de la empresa.

15 «El mejor método es comparar proporciones de trabajadores que retinen el requisito X y las mismas proporciones entre

la mano de obra femenina. Esto significa que si en una empresa hay un 27% de mujeres y se quiere calcular un indicador
de discriminacion en materia de contratos temporales en principio habria que calcular el 6ptimo de paridad: es decir
(total de hombres y mujeres con contrato temporal imaginemos 80 x 27% = 29,6. Este numero seria el nimero de muje-
res que tendria que haber con contratos temporal para que se dieran condiciones de paridad. En segundo lugar, tomamos
el nimero de mujeres con contrato temporal (imaginemos que es 61 y lo relacionamos con el optimo de la paridad (x =
61 x100/29,6). Esta operacion da como resultado x = 206. Si el valor resultante es superior a 100 y el ambito funcional
escogido se valora como negativo se puede concluir que el indicador de discriminacion da positivo y medir el impacto
cuantitativo de acuerdo con el diferencial sobre 100». SANCHEZ, Esther, «La igualdad real en el trabajo como obligacion
juridica o como compromiso socialy en La calidad en la ocupacion. 1 Jornadas de Inspeccion de Trabajo el 6 y 7 de
Octubre. Generalitat de Catalufia, Direccion General de Relaciones Laborales, 2006.

PHiLIPs, Kaia y EAMENTS, Raul, «Parliament passes Gender Equality Act» en European industrial relations observatory
on line. Estonia, 2004.
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Paso 4. DATOS CUALITATIVOS: procedimientos, criterios, practicas y actuaciones de la
empresa referidos a los aspectos objeto de analisis

Si los resultados cuantitativos revelan situaciones significativas de falta de paridad, el siguien-
te paso nos llevaria a analizar en qué grado la conducta de la direccion de la empresa incide en esos
resultados.

Para llevar a cabo este paso es preciso haber definido previamente tres cuestiones impor-
tantes:

1.° Qué procedimientos, criterios, practicas o actuaciones analizar.
2.° Coémo detectarlos o descubrirlos.

3.° Coémo valorarlos.

En cuanto a los procedimientos, criterios o practicas a examinar, sin animo de ser exhaus-
tivos sefialamos:

* En el acceso al empleo, seran los de reclutamiento, contratacion y procesos de formacion
previa.

* En los de determinacion de categorias profesionales, los sistemas formales o informales de
valoracion de puestos de trabajo y fijacion de salario por puesto.

* En los relativos a la retribucion se analizara la politica retributiva en su conjunto haciendo
hincapié en el salario no reglado (salarios no fijados en Convenio).

* En la promocidn se evaluaran los procedimientos de ascenso y otro tipo de promociones,
asi como el acceso a la formacion continua.

* En la incidencia de la temporalidad en la contratacion se examinaran las practicas de con-
tratacion en relacion con la actividad y puestos de trabajo; y en la incidencia de la parciali-
dad los tipos de contrato.

En cuanto a cémo detectarlos, en algunos casos sera sencillo pues se trata de procedimientos
o criterios reglados y transparentes y en otros serd mas complejo. Por ejemplo, las practicas o criterios
de reclutamiento suelen desarrollarse en la maxima oscuridad. Quien lo analice debera obtener esos
datos de la empresa pero tendra que recurrir también al método de cuestionario entre el personal tra-
bajador, preferiblemente a través de sus 6rganos de representacion en la empresa. También habra que
recabar la opinion de las/os directivos/as de la empresa acerca de los criterios y practicas empleados
y su justificacion.

En los cuestionarios para la plantilla se incluirdn al menos preguntas sobre los siguientes aspec-
tos:
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» Sies tenida en cuenta o no la igualdad de oportunidades en la empresa.

* Si hombres y mujeres tienen las mismas posibilidades de acceso en los procesos de selec-
cion de personal.

» Sise accede por igual a la formacion y si se promociona por igual.
» Percepcion de si se cobra menos que su compafiero/a.
 Si se favorece o no la conciliacion de vida familiar, personal y laboral.

 Si se sabe como proceder en caso de sufrir acoso sexual o por razon de sexo, es decir, qué
hacer y a quién dirigirse.

 Si es necesario un Plan de igualdad.

» Se ha de facilitar asimismo a cada trabajador o trabajadora la posibilidad de enumerar las
posibles sugerencias en materia de igualdad de oportunidades 7.

Para contestar a la cuestion de como valorar los procedimientos, criterios, practicas y actuacio-
nes resulta imprescindible acudir a las definiciones legales contenidas en la LOIEMH, en particular a
las definiciones de discriminacion directa, indirecta y medidas de accion positiva. El articulo 3 de la
Ley establece que e/ principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres supone la ausencia de toda
discriminacion, directa o indirecta, por razon de sexo, y, especialmente, las derivadas de la maternidad,
la asuncion de obligaciones familiares y el estado civil. El articulo 6 define Discriminacion directa e
indirecta en los siguientes términos. 1. Se considera discriminacion directa por razon de sexo la situa-
cion en que se encuentra una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencion a su sexo,
de manera menos favorable que otra en situacion comparable.2. Se considera discriminacion indirec-
ta por razon de sexo la situacion en que una disposicion, criterio o prdctica aparentemente neutros
pone a personas de un sexo en desventaja particular con respecto a personas del otro, salvo que dicha
disposicion, criterio o prdctica puedan justificarse objetivamente en atencion a una finalidad legitima
v que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados.3. En cualquier caso, se
considera discriminatoria toda orden de discriminar, directa o indirectamente, por razon de sexo.

Asi, un criterio, practica o actuacion que se base en el sexo de una persona (o en circunstancias
intimamente conexas con el sexo como la maternidad o la lactancia o con las responsabilidades fami-
liares o estado civil) debe ser considerada una practica a identificar en el proceso de diagndstico como
presuntamente constitutiva de discriminacion directa. A la inversa, el sexo y las obligaciones fami-
liares no deben ser tenidas en cuenta por la empresa para tomar sus decisiones en materia de gestion
de personal, salvo para el simple reconocimiento de los derechos que la normativa laboral reconoce
a las personas trabajadoras en funcion de las mismas (suspension del contrato por maternidad, reduc-
ciones por lactancia, cuidado de hijos, excedencias arts. 37 y 48 del TRET). Los impedimentos en el
ejercicio de estos derechos también serian discriminatorios '8,

17 Instituto de la Mujer. Manual para elaborar un Plan de igualdad en la empresa. Aspectos basicos. 2007.

18 1a Jurisprudencia del Tribunal Constitucional ya antes de la LOIEMH consideraba igualmente discriminacion directa
aquellos tratos peyorativos no basados en el sexo pero si en circunstancias intimamente conexas con el sexo de una per-
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Ademas, habra que examinar en qué medida los demas procedimientos, practicas, criterios o
reglas que la empresa aplica en su gestion de personal inciden en los resultados estadisticos resul-
tantes del analisis cuantitativo. Si los resultados cuantitativos revelan una disparidad significativa
y estos son provocados o propiciados por una préctica, criterio o regla cualquiera (aunque no esté
basada en el sexo), tal practica debera sefializarse como potencialmente discriminatoria por su
impacto, es decir, discriminacion indirecta. Proporcionaremos ejemplos adecuados de practicas de
reclutamiento, ascenso, fijacion de categorias, de salarios, de contratacion que consideramos poten-
cialmente constitutivas de discriminacion indirecta por su impacto en el examen de cada una de las
areas de analisis.

Por ultimo los procedimientos, practicas, criterios, reglas o medidas que no impactan en los
resultados cuantitativos, es decir, que no impulsan o propician la segregacion, sino que permanecen
verdaderamente neutros, no se consideraran discriminatorias. No obstante, la LOIEMH establece que
la simple constatacion de un desequilibrio habilita la adopcion de medidas legales para reducirlo.
Son las medidas de accién positiva que consisten en una inversion del principio general de igualdad
mediante un trato mas favorable a quienes se encuentran en situacion de desigualdad patente y pre-
via. El articulo 11 de la ley establece 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 desigualdad de hecho respecto de los hombres. Tales medidas, que seran
aplicables en tanto subsistan dichas situaciones, habran de ser razonables y proporcionadas en rela-
cion con el objetivo perseguido en cada caso.

En el ambito laboral, tales medidas solo podran adoptarse mediante la negociacion colectiva,
estableciéndose en cualquier caso la obligacion de negociar su adopcion (art. 45 y disp. adic. undé-
cima de la LOIEMH, y art. 17 del TRET). Ademas, su establecimiento seria inconcebible sin un
diagnéstico previo de las llamadas situaciones patentes de desigualdad en la empresa. El diagnos-
tico, por lo tanto, debe servirnos para detectar o descartar la discriminacion, establecer la oportuni-
dad de adoptar medidas de accion positiva, asi como para medir su razonabilidad y
proporcionalidad.

Paso S. EL TEST DE IGUALDAD: MEDIDAS A ADOPTAR

Una vez que tenemos una serie de efectos negativos medidos cuantitativamente y unas prac-
ticas, criterios, reglas o actuaciones basadas en el sexo, circunstancias conexas con el sexo o apa-

sona, como puede ser la maternidad en el caso de la mujer. Sentencia 175/2005, de 4 de julio de 2005 (RTC 2005, 175)
(STC 166/1988, de 26 de septiembre [RTC 1988, 166]) y afiade que «tal clase de discriminacion comprende sin duda
aquellos tratamientos peyorativos que se fundan no solo en la pura y simple constatacion del sexo de la victima, sino en
la concurrencia de razones o circunstancias que tengan con el sexo de la persona una conexion directa e inequivoca, como
sucede con el embarazo, elemento o factor diferencial que, por razones obvias, incide de forma exclusiva sobre las muje-
res (STC 173/1994, de 7 de junio [RTC 1994, 173], F. 2; 136/1996, de 23 de julio [RTC 1996, 136], F. 5; 20/2001, de 29
de enero [RTC 2001, 20], F. 4; 41/2002, de 25 de febrero [RTC 2002, 41], F. 3; y 17/2003, de 30 de enero [RTC 2003,
17], F. 3)», refiriéndose en el caso de la mujer «a la continuidad de su propia carrera profesional por la maternidad». Con
la LOIEMH se califica expresamente discriminacion directa cualquier trato perjudicial basado en la maternidad —art. 8—
y hay que entender igualmente discriminacion directa en virtud del articulo 3, cualquier trato perjudicial que se efectue
sobre hombres y mujeres basado en la asuncion de obligaciones familiares.
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rentemente neutras que los provocan o propician, hay que dar un paso mas para determinar la
existencia de discriminacion. jPor qué? El principio de igualdad, es decir, la obligacion de trato
igual, tiene su limite y contrapeso en el principio de libertad, que precisamente consiste en el dere-
cho a tratar a cualquier persona como se desee. Por eso la jurisprudencia constitucional (STC
177/1993, de 31 de mayo, FJ 2), sefiala que el principio de igualdad no prohibe cualquier desigual-
dad de trato, sino solo aquellas desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir
fundadas en criterios objetivos suficientemente razonables de acuerdo con criterios o juicios de
valor generalmente aceptados.

Consecuentemente, corresponde ahora juzgar si esas practicas, criterios, reglas o actuaciones
de la direccion de una empresa que implican diferencia de trato se pueden justificar o son discrimi-
natorias. Este juicio es denominado por la doctrina 7est de igualdad y los criterios y elementos que
se deben examinar segun la jurisprudencia reiterada del Tribunal Constitucional son: /a finalidad
constitucionalmente legitima del trato desigual; la congruencia entre el trato desigual, el supuesto
de hecho que lo justifica y la finalidad que se persigue; y proporcionalidad entre los elementos ante-
riores; basicamente, idoneidad, necesidad y proporcionalidad. Estos tres criterios deben aplicarse
sucesivamente al supuesto de hecho !°. Ademas, el Tribunal Constitucional venia exigiendo ya antes
de la LOIEMH una especial justificacion del trato desigual en lo que se refiere a discriminacion por
razén de sexo, con lo que no servira que a la empresa la diferencia de trato le resulte conveniente o
adecuada en funcion de razones organizativas 2.

Ahora la propia LOIEMH nos ofrece algunos criterios para realizar ese test o valoracion. El
articulo 5 nos ofrece un test para la consideracion del sexo a la hora de tomar decisiones relativas al
acceso al empleo: ...No constituira discriminacion en el acceso al empleo, incluida la formacion
necesaria, una diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con el sexo cuando,
debido a la naturaleza de las actividades profesionales concretas o al contexto en el que se lleven a
cabo, dicha caracteristica constituya un requisito profesional esencial y determinante, siempre y
cuando el objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado.

19 Examen de idoneidad, este paso exige que la medida que establece la diferencia de trato deba ser congruente con un fin
constitucionalmente legitimo que se trata de proteger: en el caso que nos ocupa el fin constitucionalmente legitimo es el
poder de direccion de la empresa amparado en el principio de libertad de mercado. Examen de necesidad, debe anali-
zarse si existen medios alternativos al optado por la empresa que no sean gravosos o al menos lo sean en menor intensi-
dad para el poder de direccion. Se comparan dos medios idoneos, el optado por el Legislador y el hipotético alternativo.
Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion, de acuerdo con el examen de proporcionalidad para
que una intromision en un derecho fundamental sea legitima, el grado de realizacion de la finalidad legitima de tal intro-
mision debe ser, por lo menos, equivalente al grado de afectacion del derecho fundamental. Es decir, que la finalidad de
una diferencia de trato sea al menos tan digna de proteccion como el Derecho a la igualdad por razén de sexo. Debe
advertirse que conforme se expuso en la STC 0045-2004-Al/TC la forma de aplicacion de los juicios de idoneidad, nece-
sidad y proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion ha de ser sucesiva. Primero, se ha de examinar la idoneidad
de la intervencion; si la intervencion en la igualdad —el trato diferenciado— no es idonea, entonces sera inconstitucional;
por tanto, no correspondera examinarlo segun el principio de necesidad. Por el contrario, si el trato diferenciado —la inter-
vencion— fuera idoneo, se procedera a su examen de acuerdo con el principio de necesidad. Si aun en este caso, el trato
diferenciado superara el examen bajo este principio, correspondera someterlo a examen de proporcionalidad en sentido
estricto o ponderacion.

20 6pEZ GUERRA, Luis M., «lgualdad, no discriminacion y accion positiva en la constitucion de 1978» en Mujer y Consti-

tucion en Espana. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, pags 19-42.
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Se trata en realidad de un test de idoneidad —el funcionamiento de la empresa seria el obje-
tivo legitimo del trato desigual—, necesidad —la naturaleza de la actividad o el contexto de la mis-
ma debe fundamentar la consideracion del sexo de manera que la alternativa de emplear a alguien
de otro sexo no sea posible— y proporcionalidad —el requisito exigido de pertenecer a uno u otro
sexo debe estar proporcionado al objetivo, es decir, debe ser necesario para el funcionamiento de
la empresa—. En los casos de discriminacion directa en la fijacion de salario, promocion, etc.,
debera exigirse el mismo nivel de justificacion, con las particularidades que veremos en cada
aspecto.

En cuanto a la discriminacion indirecta, el articulo 6 de la LOIEMH establece que los efec-
tos negativos cuantitativamente medidos, causados o propiciados por practicas, criterios, reglas o
actuaciones aparentemente neutras, no seran discriminatorios cuando dicha disposicion, criterio o
prdctica puedan justificarse objetivamente en atencion a una finalidad legitima y que los medios
para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados. El test de idoneidad, necesidad y pro-
porcionalidad es mas dificil en estos casos, no obstante sefialaremos que:

+ La finalidad legitima significa que las practicas deben responder a necesidades productivas
claras y justificadas de la empresa, desarrolladas dentro del marco legal. Serian discrimi-
natorias las practicas simplemente adecuadas, convenientes, las practicas arbitrarias o que
vulneren la legalidad.

» La practica debe ser necesaria para cubrir las necesidades organizativas sin que exista una
alternativa posible de efectos equivalentes.

» La practica debe ser proporcionada, es decir, se debe valorar el efecto negativo causado en
funcion del valor que para la empresa tiene la practica objeto de examen.

Una vez realizado el Test de igualdad tendremos los siguientes resultados:

1. Resultados negativos cuantitativamente medidos.

2. Resultados negativos cuantitativamente medidos provocados o propiciados por practi-
cas de la empresa que toman en consideracion el sexo de las personas, situaciones
conexas al sexo o la asuncion de obligaciones familiares o provocados o propiciados
por practicas aparentemente neutras. Sin embargo tales practicas han pasado el Test de
igualdad.

3. Resultados negativos cuantitativamente medidos provocados o propiciados por practicas de
la empresa que toman en consideracion el sexo de las personas, situaciones conexas al sexo
o la asuncion de obligaciones familiares o aparentemente neutras que no han pasado el
Test de igualdad, es decir, discriminacion por razén de sexo.

Ante tales resultados, el disefio de las medidas preventivas debe ser el siguiente:
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1. En los casos primero y segundo justifica que se lleve a la mesa de la negociacién medidas
para promover la igualdad, medidas de accion positiva y de conciliacion de la vida familiar
y laboral —art. 44 y 11 de la LOIEMH y art. 17 del TRET—. En empresas de mas de 250
personas trabajadoras, tales medidas iran orientadas a la elaboracion del Plan de igualdad
—art. 46 LOIEMH-.

2. En el tercer caso la empresa debera tomar medidas correctoras inmediatas dirigidas a eli-
minar la practica discriminatoria y prevenir su reaparicion. Mas adelante definiremos y
pondremos ejemplos de estas medidas. Después y solo después, podran negociarse ademas
las medidas del apartado anterior.

Una vez examinados los pasos vamos a ilustrar un analisis completo siguiendo las areas del
proceso de analisis con ejemplos particulares. Se analizara en cada categoria:

i. Datos cuantitativos. Situacion de falta de paridad.

ii. Datos cualitativos. Procedimientos, actuaciones, criterios, practicas de la empresa. Exame-
nes documentales.

iii. Justificaciones aceptables e inadmisibles. Resultado del 7est de igualdad.

iv. Medidas a adoptar.

3. CATEGORIAS DE ANALISIS

Acceso al empleo.

a. Datos cuantitativos. Situacion de falta de paridad.

El examen de los datos cuantitativos nos lleva al simple expediente de revisar el nimero y
porcentaje de personas trabajadoras contratadas y admitidas en formacion.

Incorporaciones y formacion vinculada al puesto de trabajo
Evolucion por afios Mujeres % Hombres % Total
Afio 200*
Afio 200**
Afio 200%**
TOTAL
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b. Datos cualitativos. Procedimientos, actuaciones, criterios, practicas de la empresa. Examenes
documentales.

Los procesos de seleccion y de formacion previa comprenden una serie de operaciones, gene-
ralmente opacas, que deben ser examinadas. En primer lugar, hay que definir las vias de contratacion,
los lugares en los que se selecciona (escuelas, universidades, ETT...); en segundo lugar, hay que
revisar los sistemas que utiliza la empresa para recabar y obtener la informacion de los demandantes
de empleo, en especial, formularios de solicitud de empleo, ofertas de empleo (internet o prensa)
entrevistas o examenes; y, por ultimo, hay que clarificar los requisitos que la empresa exige a sus
empleados, es decir, el «perfil».

Resulta de gran utilidad el sistema de cuestionario a fin de conocer las practicas de la empre-
sa en relacion con el acceso al empleo y es imprescindible en caso de que se quiera implantar un Plan
de igualdad. Los resultados del cuestionario efectuado a los trabajadores o trabajadoras que han
entrado en los ultimos afios a la empresa pueden ilustrar muy bien el proceso de incorporacion y los
requisitos exigidos. El Instituto de la Mujer lleva utilizando desde 1996 cuestionarios para el diag-
noéstico de empresas para la ejecucion del programa OPTIMA y ahora para la elaboracion de planes
de igualdad adaptados a la LOIEMH, y recomendamos su uso 2!

Una conducta constitutiva de discriminacion directa y evidente se daria en el caso de pedir
hombres y no mujeres en las ofertas. Sin embargo, el asunto se complica si contemplamos el reclu-
tamiento a través de Empresas de Trabajo Temporal o la concurrencia de personas trabajadoras de
empresas subcontratadas que prestan casi exclusivamente mano de obra:

* En Francia se demostr6 judicialmente en dos casos que el personal de gestion de ADECCO
aceptaba peticiones discriminatorias de trabajadores de sus empresas clientes. En con-
creto se cursaban peticiones de «mujeres jovenes, blancas y francesas». Se debera
investigar la estadistica de acceso de trabajadores de ETT y el procedimiento de peti-
cion 22,

» En cuanto a la presencia de personas trabajadoras de subcontratas se consideraria discrimi-
nacion indirecta en el acceso al empleo si se dieran los requisitos de una cesion ilegal y estas
personas trabajadoras de la falsa subcontrata fueran del sexo subrepresentado y prestaran
servicio en condiciones inferiores.

21 Estos cuestionarios se encuentran en el Manual para elaborar un Plan de igualdad en la empresa. Aspectos basicos dis-

ponibles en la pagina web del Instituto de la Mujer.

2 Después de dos casos de discriminacion, ADECCO, la empresa de trabajo temporal introdujo en 2001 un niimero de

medidas correctoras tales como una linea de teléfono gratuita para trabajadores temporales que reclamaran por trato dis-
criminatorio, formacion en diversidad para 2.000 de sus 4.700 empleados, y la obligacion del personal de no aceptar
solicitudes de empleo discriminatorias por parte de las empresas, bajo amenaza de sanciones incluido el despido. Mas
recientemente, sin embargo, una de las empresas filiales de ADECCO fue procesada por reclutar ante las demandas de
sus clientes solo mujeres, blancas, jovenes y francesas. PHILIPPIN, Yves, «L’entreprise prend des couleurs» en Le Journal
du Dimanche, articulo publicado el 14 de mayo de 2006, pag. 15.
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Hay determinadas categorias profesionales definidas por sustantivos y adjetivos masculinos o
femeninos o que generalmente se asocian a la masculinidad o feminidad: mozos de almacén (asocia-
do a la masculinidad y esfuerzo fisico), o dentro del personal de limpieza: limpiadoras o camareras
de pisos (asociado al trabajo del hogar). Si efectuamos el Test de igualdad del articulo 5 de la LOIEMH
llegaremos a la conclusion de que en estos puestos de trabajo o categorias el sexo de la persona ope-
raria no es esencial para el desarrollo de la actividad o el funcionamiento de la empresa ni por su
naturaleza ni por su contexto. La oferta de empleo que anuncie un puesto de trabajo de camarera de
pisos o0 mozo de almacén disuade a hombres o a mujeres de participar en el proceso de seleccion por
tomar en consideracion el sexo, por lo que se considera discriminatoria.

La regla general a mantener es que la empresa no puede pedir a las personas que participan
en el proceso de seleccion informacion relativa a las obligaciones familiares o estado civil o fami-
liar. Los formularios de solicitud de empleo, cuestionarios o entrevistas de acceso deben evitar pre-
guntas que puedan relacionarse indirectamente con el estado civil o familiar, por ejemplo jeres
estudiante? 3.

Por ultimo, hay que examinar el perfil buscado en los procesos de seleccion, es decir, los requi-
sitos personales preferidos a la hora de contratar, aunque no estén conectados con el sexo.

En este apartado hay que destacar los requisitos exigidos por la empresa en materia de for-
macién. Nos encontramos con un supuesto judicializado —el caso Fasa-Renault— conocido en la
STC 41/1999, de 22 de marzo, y en tres SSTS (Social), de doctrina muy destacable, la primera de
18 de abril de 1994, RJ 1061/1994, y la tlltima de 4 de mayo de 2000, RJ 4266/2000. En ¢l se uti-
lizaron datos estadisticos para detectar una discriminacion sexista indirecta en el acceso al empleo:
la empresa demandada exigia a los contratados de una concreta linea de produccion una titulacion
académica de formacion profesional en ramas técnicas, pero el sindicato demandante acredité que
durante casi un afio no se contratd a ninguna mujer, aunque si se contrat6 a 120 hombres —estadis-
tica intraempresarial—, y que en el area geografica de la empresa apenas habia mujeres con la titu-
lacion requerida —estadistica extraempresarial—. Finalmente la empresa, ante el expuesto panorama
discriminatorio no consigui6 acreditar la necesidad de la exigencia de esa titulacion profesional a
la vista del contenido de la prestacion laboral de minima cualificacion 24, Dentro del sector indus-
trial masculinizado resulta de especial interés analizar estos requisitos de formacion exigidos en
los puestos de trabajo de entrada.

Las exigencias de edad perjudican a las mujeres segun la jurisprudencia europea (sentencia
del Tribunal Europeo de Justicia Ms Price v Civil Service Commission affair 1977) ya que muchas,
sometidas a la crianza de los hijos, suelen conseguir sus titulos e iniciar su actividad laboral mas tar-
de. No obstante, en Espafia hay una sentencia criticable y muy criticada en sentido contrario: Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 1999 que establece que no hay ninguna

23 El'mero hecho de preguntar no implica «diferencia de tratox, no obstante, si se detectan esas preguntas en los formularios

y un efecto estadistico significativo, dificilmente podria justificarse su formulacion.

24 LousaDa, J. Fernando, «La prueba de la discriminacion y del acoso sexual y moral en el proceso laboral» en Cuadernos

de Derecho Laboral. N.° 7, 2005, pags 321-392.
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discriminacion cuando en una convocatoria de acceso a la empresa se exige una determinada edad,
porque «es perfectamente justificable la decision de la empresa de rejuvenecer la plantilla de auxi-
liares de vuelo, actividad que requiere notoriamente unas condiciones que hacen que el requisito de
edad constituya una distincion objetiva, seria, abstracta y razonable». Entendemos que la asociacion
genérica entre edad y capacidad no pasa el Test de igualdad y menos aun si introducimos el compo-
nente del sexo. Por un lado, las condiciones se examinan a través de los reconocimientos médicos,
no mediante barreras artificiales y todavia menos cuando no se aplica a determinados puestos de tra-
bajo sino a toda la plantilla. Por otro lado, la juventud ni es necesaria ni resulta proporcionada si
tomamos el referente del sexo en una actividad feminizada como es la de auxiliar de vuelo: siguien-
do la jurisprudencia europea el requisito perjudica a aquellas mujeres que deseen reincorporarse a su
actividad laboral después de dedicarse durante un tiempo a la crianza de los hijos y afecta a la asun-
cion de responsabilidades familiares porque a mayor edad es mas facil haberlas asumido. La opcion
por el rejuvenecimiento de la plantilla de auxiliares de vuelo debe desecharse porque, en el fondo,
consiste en el rechazo de mujeres maduras con familia a cargo.

c. Justificaciones aceptables e inadmisibles. Resultado del Test de igualdad.

Puede ser que la falta de paridad se deba a un contexto sociolaboral en el que hombres o
mujeres estén subrepresentados. En cualquier caso, seria interesante conocer los datos concretos del
contexto sociolaboral, del porcentaje de hombres y de mujeres (estadistica extraempresarial), a
efectos de determinar la posible adopcion de medidas de accion positiva. Logicamente, la falta de
paridad queda justificada si no hay aspirantes mujeres u hombres para determinados puestos de tra-
bajo. Sélo existiria discriminacion si las ofertas de empleo son disuasorias para hombres o mujeres
0 para personas con responsabilidades familiares. Y serdn disuasorias si las vacantes se ofertan con
definiciones sexistas de categorias y puestos de trabajo. Por ello tales definiciones deben sustituir-
se, 0 bien se expresara claramente en la misma oferta que la plaza esta destinada tanto a hombres
como a mujeres.

En segundo lugar, en virtud del articulo 5 de la LOIEMH, puede justificarse la consideracion
del sexo de la persona candidata para actividades relacionadas con el espectaculo o la imagen: mode-
los, actores y actrices, etc.

No parece que el sexo sea un requisito esencial y determinante en las actividades relaciona-
das con la Seguridad. El Tribunal de Justicia Europeo tiene algunos precedentes de cuestionable
ambigiiedad: en el caso Tanja Kreil v Bundesrepublik Deutschland sostiene que la exclusion de
mujeres en puestos militares es discriminacion y no se puede justificar por el hecho de que puedan
ser llamadas a utilizar las armas; sin embargo, en el caso de 26 de octubre de 1999 Angela Maria
Sirdar v The Army Board and Secretary of State for Defence se admite la exclusion de una mujer
como cocinera de un cuerpo militar porque los cocineros también pueden ir a primera linea de
combate.

En cuanto al resto de las cuestiones, valga lo dicho en el apartado referido al Test de igualdad.
Hay que excluir como justificacion la simple conveniencia de la empresa:
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+ Exigir una formacion que no sea la necesaria para el desempefio de un trabajo no se justi-
fica por el argumento de que la empresa necesita personal que pueda ser posteriormente
promovido a otros puestos de trabajo. La finalidad es legitima pero el requisito no es nece-
sario para el desempeiio del puesto de trabajo (juicio de necesidad) y se puede sustituir por
una alternativa simple como la formacion en el puesto de trabajo o cubriendo puestos de
trabajo superiores por otra via.

» Tampoco lo seria excluir a las mujeres porque se trata de un trabajo a turnos y es dificil
«cuadrar el turno» cuando «estas optan por jornadas reducidas para cuidar de familiaresy.

d. Medidas a adoptar.

Medidas correctoras. La primera medida correctora a considerar es la compensacion econo-
mica; no obstante, dificilmente puede compensarse econémicamente a quien no ha sido contratado
o contratada y no ha reclamado. Cabe, sin duda, la eliminacion de los procedimientos y la documen-
tacion en los que se tome o se haya tomado en consideracion el sexo de las personas demandantes o
empleadas, la revision de los componentes del perfil profesional y la publicidad, en las mismas ofer-
tas de empleo, de la politica de no discriminacion vigente en la empresa. Como ejemplo de posibles
medidas correctoras destacamos las que la empresa ADECCO disefié en Francia en el afio 2001 des-
pués de los casos citados de peticiones discriminatorias: una linea de teléfono para personas trabaja-
doras que aleguen discriminacion en el acceso a puestos de trabajo, formacion en diversidad para el
personal encargado de la seleccion y la prohibicion de aceptar peticiones discriminatorias bajo ame-
naza de sanciones incluido el despido.

Medidas de accion positiva. La mas controvertida, pero la mas eficaz, de las medidas de accion
positiva es el establecimiento de cuotas (segln la terminologia anglosajona quota). La disposicion
adicional undécima de la LOIEMH modifica el articulo 17 del TRET para incluir expresamente esta
posibilidad. El uso de cuotas plantea dos problemas que deben ser tenidos en cuenta:

* El primer problema es que el establecimiento de la cuota puede atraer a mas personas del
grupo que se privilegia de las habituales. De tal manera que en el proceso de seleccion se
produciria una nueva discriminacion por solo contratar el nimero de personas establecido
en la cuota. Nos encontrariamos con la paradoja de que una cuota establecida para favore-
cer la paridad, provoque la discriminacion 23,

25 Lautilidad de revisar las diferentes fases del proceso de reclutamiento o/y seleccion puede ilustrarse con un simple ejem-

plo relativo a una empresa ficticia, consultoria legal ACME ubicada en Helsinki. Esta empresa comienza su actividad y
necesita contratar a 52 abogados/as para comenzar. La empresa pretende aplicar una politica igualitaria y pide a cada
aspirante que presente una solicitud, y todos lo hacen. Asumiremos por cuestion de simplicidad que los abogados/as con
discapacidad son un 10% del total de abogados en el 4rea de Helsinki y que no hay diferencias significativas en la ido-
neidad para el puesto de los abogados/as con discapacidad de los que no la tienen. El analisis del proceso de recluta-
miento da lugar a la tabla expuesta a continuacion. De esta tabla podemos constatar que ACME Consultoria legal ha
conseguido atraer solicitudes de abogados con discapacidad en el mismo porcentaje que quiere cubrir (10%). Sus préc-
ticas de reclutamiento son adecuadas para conseguir la total paridad. Sin embargo en el proceso de seleccion ACME
tiene serios problemas:
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* El segundo problema es lo confuso de la regulacion. Asi, el articulo 17.4 de la LOIEMH
establece que sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados anteriores, la negociacion
colectiva podra establecer medidas de accion positiva para favorecer el acceso de las
mujeres a todas las profesiones. A tal efecto, podra establecer reservas y preferencias en
las condiciones de contratacion de modo que, en igualdad de condiciones de idoneidad,
tengan preferencia para ser contratadas las personas del sexo menos representado en el
grupo o categoria profesional de que se trate. En primer lugar, el precepto suscita la duda
de si se podra establecer una cuota de hombres para categorias o grupos feminizados o
no. En segundo lugar, no define lo que se considera igualdad en las condiciones de ido-
neidad. Es 16gico que ante dicha exigencia el establecimiento de una medida como la
cuota requiera la determinacion de cudles son las condiciones de acceso (formacion, expe-
riencia, etc.) y a partir de qué punto las personas son idoneas para el puesto. Ello presu-
pone que habra elementos que no se consideraran mas alla de las condiciones de
idoneidad previamente fijadas. El Tribunal de Justicia Europeo, en el Asunto de 6 de julio
de 2000 Katarina Abrahamsson and Leif Anderson v Elisabet Fogelgvist, establece que
la preferencia de una mujer sobre un hombre solo es posible en caso de méritos equiva-
lentes o sustancialmente equivalentes. No obstante, la LOIEMH no habla de mérito sino
de idoneidad, es decir, de simple adecuacion.

A nuestro juicio, el eventual establecimiento de una cuota debera tener en cuenta estas dos
posibles distorsiones; contempladas estas no habra problema en establecerlas.

No obstante el establecimiento de un objetivo numérico o porcentual a alcanzar en un plazo
determinado no implica necesariamente el establecimiento de una cuota. Dicho objetivo puede con-
seguirse mediante otro tipo de medidas que no serian propiamente de accion positiva, como el cam-
bio del perfil profesional en las ofertas de empleo o la busqueda de candidatas y candidatos en
lugares hasta el momento no explorados. El parametro mas razonable a tener en cuenta para fijar un
objetivo en un plazo determinado —benchmark— seria el porcentaje de personas contratadas ya exis-
tentes en el contexto sociolaboral 2.

Solicitantes Seleccionados Puestos cubiertos
Abogados/as sin discapacidad N=1.000 N=100 N=50
Abogados/as con discapacidad N=100 N=8 N=2

Un 8% de los y las solicitantes con discapacidad fueron seleccionados mientras que la cifra correspondiente para per-
sonas sin discapacidad fue el 10%. La mayor diferencia, sin embargo, aparece al examinar las decisiones de contrata-
cion; como los resultados muestran, los y las solicitantes con discapacidad, una vez seleccionados, solo tienen un 25%
de posibilidades de ser contratados mientras que quienes no lo son tienen un 50%. La diferencia total en los porcen-
tajes de éxito para las y los solicitantes sin y con discapacidad es acumulativa incrementandose en cada fase del pro-
ceso. Al final del proceso, las cifras revelan que debido a este desequilibrio acumulativo, las y los solicitantes sin
discapacidad tienen 2,5 mas posibilidades de ser contratados que quienes lo son. La consultoria legal ACME, pese a
sus buenas intenciones no alcanza su ideal de ser una compafiia destacada por la igualdad de oportunidades y nece-
sita examinar seriamente su procedimiento de seleccion. Comision Europea, European Handbook on Equality Data,
20006, pag. 88.

26 Comisién Europea, European Handbook on Equality Data, 2006.
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Categorias Profesionales.

a. Datos cuantitativos. Situacion de falta de paridad.

El examen cuantitativo de las categorias nos lleva a examinar el nimero de mujeres y hombres
en cada categoria profesional o puesto de trabajo y ponerlo en relacion con los factores que se valo-
ran, considerando si tales factores estan masculinizados o feminizados en funcion de las definiciones
sociales del sexo (estereotipos, valores, etc.).

Hombres Mujeres -
Categoria N y N o Factoi,’::o(ip;;((]):lsnos Salario de categoria
. (1) . ()
Categoria 1
Categoria 2
Categoria 3...
Hombres Mujeres isi
Puesto N y NS l % Factox:o(;:;zlsusntos Salario de categoria
. (1) . ()
Puesto 1
Puesto 2
Puesto 3...

b. Datos cualitativos. Procedimientos, actuaciones, criterios, practicas de la empresa. Examenes
documentales.

Es preciso examinar si las categorias profesionales mejor remuneradas privilegian factores
comunmente atribuidos a los hombres por su conexion con el estereotipo sexista. Pero a partir de
aqui el procedimiento para realizar esta comprobacion se torna complejo. La norma laboral (arts.
22.4 y 24.2 del TRET) establece que deben establecerse criterios de clasificacion y promocion
profesional comunes para trabajadores de uno y otro sexo. No obstante, hay que ser criticos con
estas disposiciones por su insuficiencia. No basta con que los criterios sean comunes, ya que
pueden ser comunes pero tener un impacto especial sobre uno u otro colectivo. Ademas de comu-
nes deben ser neutros en cuanto a su impacto en cada uno de los sexos *’. Se producira discrimi-
nacion si estos criterios privilegian factores habitualmente masculinizados o feminizados de tal
manera que el salario no se corresponde con el valor que esa determinada cualidad tiene para
la empresa. ;Pero como se privilegia un factor masculinizado? La contestacion es desconocien-
do otras caracteristicas del trabajo (atencion, cuidado, asiduidad, regularidad, responsabilidad,

27 STC 145/ 1991, de 22 de julio, sobre el reconocimiento de derechos derivados de Convenio Colectivo.
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etc.) mds neutras en cuanto a su impacto en cada uno de los sexos 3. Supuesto paradigmatico en la
jurisprudencia europea y en la constitucional espafiola es el caracter sospechoso del criterio del
esfuerzo fisico como criterio unico de valoracion para atribuir un salario superior por lo que tiene
de cualidad predominantemente masculina. Ello implica que no se trate de un criterio de valora-
cion sexualmente neutro, sino que implica una ventaja injustificada para los varones —SSTC
145/1991, 58/94,147/1995 y 198/1996—.

Por ello y para facilitar un analisis de las practicas de la empresa debemos procurar anali-
zar de acuerdo con los cuadros de las definiciones sociales del sexo si prevalece algun factor
fuertemente masculinizado (fuerza, disponibilidad horaria, etc.) en las categorias mejor remune-
radas y si hay caracteristicas feminizadas o neutras que se minusvaloran. Tales caracteristicas
podrian ser:

» Estrés emocional derivado de trabajo de atencion al publico, relaciones publicas o cuidado
de personas.

+ Habilidad manual.
» Atencion y cuidado largamente sostenidos.

» Trabajo habitualmente vinculado a tareas domésticas, manipulacién de alimentos. lim-
pieza...

Las comprobaciones son diferentes si existe un sistema de valoracion de puestos de trabajo
implantado en la empresa o no. En el primer caso se debera examinar este y extraer los factores valo-
rados para ver cudl se valora mas y cual menos y por qué. Si no existe el analisis debera hacerse sobre
las propias categorias y puestos de trabajo y se extraera de ellas un listado de factores privilegiados
en unas y otras.

c. Justificaciones aceptables e inadmisibles. Resultado del Test de igualdad.

El Test de igualdad a aplicar a las diferencias entre categorias y puestos de trabajo hemos
de buscarlo en el articulo 28 del TRET. La empresa esta obligada a pagar por la prestacion de
un trabajo de igual valor la misma retribucion, satisfecha directa o indirectamente, y cualquiera
que sea la naturaleza de la misma, salarial o extrasalarial, sin que pueda producirse discrimina-
cion alguna por razén de sexo en ninguno de los elementos o condiciones de aquella. De aqui se
deduce:

* Que el salario de categoria debe referirse a un valor o valoracion.

» Toda valoracion de un puesto de trabajo debe referirse al fin legitimo que tiene la empresa
de valorar mejor (y por tanto remunerar mas alto) aquel trabajo que mas importancia tiene

28 bid.
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en funcion de su actividad y normal funcionamiento (no tiene el mismo valor el puesto de
trabajo de cocinero en un restaurante de cuatro estrellas que en un colegio de primaria). La
existencia de salarios diferentes por categoria tiene por lo tanto un fin legitimo —juicio de
idoneidad-.

* El juicio de necesidad pasard por determinar si el salario fijado responde realmente a la
importancia que el trabajo en concreto tiene para la empresa en funcioén de la actividad,
considerando los diversos factores de un trabajo. Se barajaria la alternativa de si otra valo-
racion serviria mejor a las necesidades de la actividad. Para eso se descompondran todos
los trabajos o puestos en factores comunes y multiples sin desconocer ninguno, confiriendo
mas valor a aquel mas importante para la empresa y menos al menos importante, sumando
las puntuaciones y comparando después el resultado.

* Por ultimo, si un factor masculinizado resulta privilegiado, debe justificarse la proporcio-
nalidad de la diferencia salarial resultante y adecuarse a una escala determinada.

d. Medidas a adoptar

Medidas correctoras. La primera medida correctora viene dada por el articulo 17.1 del TRET
y es la nulidad radical de toda disposicion que contenga discriminacion por razon de sexo. Hacemos
referencia a esta consecuencia aqui porque los salarios de categoria o de puesto de trabajo suelen
venir dados por norma convencional —Convenio Colectivo o acuerdo entre la empresa y represen-
tantes de los trabajadores—. La otra medida correctora ya ha sido apuntada y consiste en la elabora-
cion de un sistema de valoracion de puestos de trabajo neutro desde el punto de vista de la igualdad
por razon de sexo. En Espafia se ha elaborado el sistema ISO a instancias del Instituto de la Mujer,
un sistema que aporta multiples factores y su forma de aplicarlos para calcular las diferencias sala-
riales. No obstante tal valoracion debera efectuarse para la determinacion de las categorias del Con-
venio Colectivo aplicable.

La elaboracion de un sistema de valoracion de puestos de trabajo neutro es recomendable en
todo caso, como garantia de la empresa y las personas trabajadoras cara a futuras reclamaciones.

Promocion en el empleo.

a. Datos cuantitavos. Situacion de falta de paridad.

El porcentaje de mujeres ascendidas mediante promocién interna a categorias profesionales
superiores es notablemente inferior al porcentaje de hombres.

La estadistica relevante es la de los porcentajes de ascendidos en los ultimos procesos de pro-

mocion (cinco seria una cifra significativa).
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Promocion ultimos afos: categorias profesionales a las que se ha promocionado
Denominacién categorias Mujeres % Hombres % Total
1.
2.
3...
TOTAL

Utilizariamos una tabla de iguales caracteristicas para determinar el nimero de mujeres y hom-
bres que han recibido formacion vinculada a la promocion en el ultimo afio.

b. Datos cualitativos. Procedimientos, actuaciones, criterios, practicas de la empresa. Examenes
documentales.

Es preciso examinar el procedimiento de promocion que se sigue en la empresa y las practicas
anejas. En primer lugar, se revisara la aplicacion de las reglas legales o convencionales en cuanto a
la promocion.

Resulta esencial conocer si el procedimiento es transparente, es decir:

 Silas vacantes son conocidas por todos los trabajadores y trabajadoras de la empresa antes
de que se inicie la promocién y existe, por tanto, la misma posibilidad de acceder a
ellas.

* Si se publican y son conocidos los criterios para la valoracion y la forma de puntuar.

« Silas calificaciones o resultados se ponen de manifiesto una vez resuelto el proceso de pro-
mocion.

En casos como el del Convenio Estatal de Cajas de Ahorros en los que la promocion a deter-
minadas categorias queda reservada a la libre designacion por parte de la empresa hemos de tener
en cuenta que por muy libérrima que sea la designacion ello no implica ausencia de practicas. Aun
en el mas oscuro de los casos, las plazas se ofrecen a algunas personas y seria necesario saber a quién
se han ofrecido y qué condiciones reunian en un plano lo més objetivo posible (antigiiedad, forma-
cion, experiencia, etc.).

También procede analizar en qué puntos las condiciones de trabajo que rigen en los puestos
directivos con ausencia de mujeres son diferentes de las de las categorias inferiores, en especial, en
materia de horario y jornada de trabajo, y si tales condiciones son legales.

A efectos de elaboracion del Plan de igualdad, el sistema de cuestionario puede ser en este
caso también de gran utilidad para conocer la percepcion de las personas trabajadoras en relacion
con las promociones llevadas a cabo en la empresa y las trabas que pueden encontrar.
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c. Justificaciones aceptables e inadmisibles. Resultado del Test de igualdad.

Se justifica, sin duda, la situacion de segregacion vertical, si se prueba de manera fehaciente
que las mujeres no quieren participar en el procedimiento de promocion, porque se publican las
vacantes y estas no las solicitan —habria que analizar coémo se publican—. También en este campo cabe
destacar dos sentencias muy relevantes:

» Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de junio de 1999: consider6 discriminacién indirec-
ta en una empresa la presentacion de mas solicitudes de hombres que de mujeres para el
puesto de Direccion de sucursal ya que las solicitudes las presentaban mayoritariamente
aquellos que habian sido aleccionados para ello por la empresa y estos resultaban ser
hombres. A pesar de que una vez presentadas las solicitudes la seleccion de hombres y
mujeres era proporcional a las solicitudes, el Tribunal considerd la existencia de mas soli-
citudes por parte de hombres como discriminatoria ya que la empresa habia auspiciado
esta diferencia.

» Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 30 de mayo de 2006, confirma
sentencia de instancia del Juzgado de lo Social 4 de Navarra: las mujeres de la seccion
de cosido de una empresa que se encuadran en el grupo 1 no ascienden al grupo 2 mien-
tras que los hombres si. Se establece por la empresa un sistema para el ascenso de las
mujeres diferente al de los hombres pidiendo requisitos que a los hombres no se les pedian.
Se declara por los Tribunales la nulidad radical de la conducta por discriminatoria y la
necesidad de establecer un sistema de ascenso en igualdad de condiciones para hombres
y mujeres.

No se puede justificar la promocion de mas hombres que mujeres en nimero significativo
cuando en el proceso de promocion no se ofertan las plazas a todo el personal, cuando los cri-
terios exigidos para ascender no estan claros ni aparecen justificados o son diferentes para uno
y otro sexo. En estos casos se esta privando a las mujeres de su derecho a la promocidén profe-
sional.

La preferencia en el ascenso de hombres o de mujeres en virtud del criterio de la especial con-
fianza pasaria el Test de igualdad excepcionalmente y para casos muy concretos: la finalidad es legi-
tima (porque el funcionamiento de la empresa puede requerirlo), seria necesario por su cercania
concreta al nticleo mas interno de direccion sin otra alternativa posible y seria proporcionada en tan-
to que no constituiria exactamente una promocion (sino un nombramiento) y no se vulneraria el
derecho de las mujeres a la promocidn profesional recogido en el articulo 35 de la Constitucién. No
pasara el Test de igualdad cuando se trata de la cobertura de plazas habituales y necesarias para el
ejercicio normal de la actividad. En estos casos la empresa debera justificar la ausencia de alternati-
va en las promociones de hombres o mujeres (es decir, la falta de personas del otro sexo idoneas para
el puesto) y después la proporcionalidad, en los términos de si negar al colectivo femenino de su
empresa el derecho a la promocion profesional es una consecuencia aceptable en funcion del dario
que sufriria su organizacion teniendo mujeres al mando.
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Tampoco estaria justificada una situacion en la que las condiciones de jornada y horario impues-
tas al personal de categoria superior fueran tales que impidieran manifiestamente la conciliacion de
la vida familiar y personal, cuando estas condiciones no se justifiquen por la naturaleza del trabajo
o actividad. Aqui habria que entrar a examinar conceptos como la disponibilidad y a flexibilidad
horaria que se exigen a mandos intermedios, y que pueden ocultar la obligacion de realizar horas
extraordinarias prohibidas por el articulo 35 del TRET. En este sentido, puede ser legitima la consi-
deracion de la mayor disponibilidad para hacer trabajo extra en un procedimiento de promocion
—juicio de idoneidad- pero tal exigencia no pasaria el juicio de necesidad ya que las horas extra son
voluntarias y por tanto, por su esencia, no necesarias para la ejecucion de una determinada tarea, y
tienen una alternativa obvia consistente en destinar a mas personas para ejecutar la tarea correspon-
diente. Tampoco pasaria el juicio de proporcionalidad ya que el sacrificio consistente en privar a las
trabajadoras de su derecho constitucional a la promocion profesional no queda indemnizado por la
legitimidad de la pretension empresarial.

Es el campo de la promocion uno de los puntos fundamentales para analizar el poder de
direccion de la empresa frente a los derechos fundamentales de las personas trabajadoras. El poder
de direccion del empresariado, consagrado fundamentalmente en el articulo 20 del TRET, no es
un poder absoluto y estd sometido a limites, entre los cuales ocupan un lugar destacado los dere-
chos constitucionales —en este caso igualdad, no discriminacion y promocion— en los articulos 14
y 35 de la Constitucion Espaiiola de 1978. Asi, la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional pro-
clama que el poder de direccion de la empresa no puede hacer ilusorios los derechos fundamen-
tales de las y los trabajadores. Por todas, dispone la Sentencia del Tribunal Constitucional 11/1981,
de 8 de abril, fundamento juridico 10, lo siguiente: el contenido esencial de un derecho funda-
mental se rebasa o se desconoce cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen
impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion.

d. Medidas a adoptar.

Medidas correctoras. La principal es el establecimiento de un sistema de provision de vacan-
tes a efectos de ascenso publico y claro respecto a los criterios de valoracion o requisitos exigidos.
Ademas estos criterios o requisitos seran comunes y neutros para trabajadores de uno y otro sexo.
También es importante la garantia de acceso a las medidas para la conciliacién de la vida laboral
y familiar (horario flexible, jornadas continuadas, reducciones de jornada, posibilidades de tele-
trabajo, etc.) en todas las categorias (también las de mayor responsabilidad) tanto para hombres
como para mujeres, asi como asegurar la indemnidad de todas las personas trabajadoras que se
acojan a las mismas.

Medidas de accion positiva. Proponemos el establecimiento de cuotas, con la posibilidad
de fijar objetivos porcentuales a un plazo determinado —benchmarks—. El objetivo a tener en cuen-
ta seria el mismo porcentaje de mujeres en categorias superiores que inferiores. Para la fijacion
de cuotas hay que tener en cuenta las cautelas ya subrayadas en el apartado de acceso al
empleo.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 311 123

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Angel Cubo, Juan Pablo Pérez y Sara Mateos DIAGNOSTICO Y TRATAMIENTO DE SITUACIONES DE DISCRIMINACION...

Salarios.

a. Datos estadisticos. Situacion de falta de paridad.

Lo que se debe medir aqui son las diferencias salariales entre hombres y mujeres al margen
del salario por categoria (analizado en el apartado de categorias profesionales) y las encontraremos
en aquellas retribuciones no regladas percibidas por categorias y puestos de trabajo, es decir: las que
no vienen determinadas por los criterios del Convenio Colectivo aplicable y excluyendo los incenti-
vos derivados de sistemas de remuneracion por rendimiento y las horas extraordinarias. En resumen,
se trata de buscar la maxima homogeneidad en los conceptos comparados y con el criterio de medias
anuales por puesto de trabajo.

Conceptos no reglados o basados en
rendimientos no medidos
Hombres Mujeres
Categoria Puesto Media Media
N.° % conceptos N.° % conceptos

(euros) (euros)
Puesto 1
Denominacion categoria 1 Puesto 2
Puesto 3
Puesto 1
Denominacion categoria 2 Puesto 2
Puesto 3

Categoria 1

Categoria 2

Hombres | Media total de conceptos | Mujeres Media total de conceptos
Puesto no reglados o basados en no reglados o basados en
N.° Yo rendimiento no medido | N’ Yo rendimiento no medido
Puesto 1
Puesto 2
Hombres | Media total de conceptos Mujeres Media total de conceptos
Categoria no reglados o basados en no reglados o basados en
N.° %o rendimiento no medido | N-° % rendimiento no medido
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Para mayor detalle en la bisqueda de datos, el Instituto de la Mujer elaboré en 2003, en el
marco del Proyecto ISOS, un programa para la deteccion de las diferencias salariales dentro de la
empresa que permite elaborar estadisticas relevantes.

b. Datos cualitativos. Procedimientos, actuaciones, criterios, practicas de la empresa. Examenes
documentales.

Hemos de examinar los instrumentos que utiliza la empresa para la fijacion de salarios. La
empresa paga por categoria o puesto de trabajo segin un salario reglado en convenio: los criterios
de igualdad en la fijacion del salario por categoria o puesto de trabajo ya han sido abordados en este
trabajo, por lo que tendremos que fijarnos en los criterios para el pago de los pluses voluntarios,
gratificaciones, complementos no salariales, etc. También en estos casos resulta de aplicacion el
articulo 28 del TRET en lo relativo a remuneracion igual para trabajo de igual valor y hay que
tener en consideracion los mismos vicios ya estudiados en el establecimiento del salario por cate-
goria. La diferencia es que la fijacion de estos conceptos suele quedar a cargo de mandos interme-
dios o encargados por lo que procede examinar el grado de formalizacion del procedimiento y el
margen que tienen para hacer apreciaciones subjetivas o personales y para considerar factores rea-
les y multiples.

Aunque las horas extraordinarias no se tienen en cuenta en la comparacion, se examinara que
el acceso al trabajo extra o a otros conceptos como premios o gratificaciones se realiza en igualdad
de condiciones para trabajadores de uno u otro sexo. El trabajo extra u otras condiciones que generen
mayor retribucidn ofrecerse tanto a hombres como a mujeres.

Cualquier condicion salarial que no se aplique o se aplique de forma devaluada a las y los tra-
bajadores a tiempo parcial se considerara discriminacion indirecta ya que las mujeres son el colecti-
vo que mas recurre al trabajo a tiempo parcial %°.

A efectos de elaboracion del Plan de igualdad, seria interesante un cuestionario que pregun-

tara a la plantilla los criterios de retribucion de complementos variables, asi como cudl es su percep-
cioén en materia de aplicacion del principio de igualdad en el salario.

c. Justificaciones aceptables e inadmisibles. Resultado del Test de igualdad.

La asignacioén de pluses no reglados superiores a los hombres que a las mujeres o viceversa,
dara lugar a discriminacion, si no hay justificacion. El Test de igualdad, como en el caso de la fija-

29 El carécter discriminatorio de las condiciones inferiores impuestas a los contratados a tiempo parcial se desprende en

nuestro derecho de la STC 253/2004, de 22 de diciembre, que considero inconstitucional, por su caracter discriminatorio
indirecto, el sistema establecido en el articulo 12 del Estatuto de los Trabajadores en la redaccion anterior al Real Decre-
to-Ley 15/1998, de 27 de noviembre, de computo de las carencias de los trabajadores a tiempo parcial por horas efecti-
vamente trabajadas, argumentando, en cuanto al caracter discriminatorio indirecto, que, segtin la EPA, los trabajadores a
tiempo parcial son mayoritariamente mujeres —el 81,94% en el primer trimestre del afio 2004—.
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cion del salario por categoria se fundamenta en el articulo 28 del TRET que instaura el principio de
igual remuneracion por trabajo de igual valor. El Test de igualdad tendria por lo tanto las mismas
caracteristicas: finalidad legitima consistente en remunerar el trabajo mas importante en funcion de
la actividad de la empresa, necesidad en funcion de si la diferencia retributiva es favorable para la
actividad sin otra alternativa y proporcionalidad, en el sentido de valorar si se inserta en el contex-
to de una escala racional.

En sentido negativo, el articulo 28 del TRET es taxativo a la hora de establecer el unico cri-
terio del valor para la fijacion de salario. Cabe plantearse si el margen para la negociacion, el
recurso al lanzamiento de ofertas salariales atractivas para atraer a determinados profesionales,
serviria para justificar diferencias salariales entre hombres y mujeres. Aceptar el margen de nego-
ciacion nos llevaria a que en ocasiones, las trabajadoras que accedieran a puestos de trabajo por
promocion tendrian peor remuneracion que un trabajador con contrato estrella realizando el mismo
trabajo. A nuestro juicio, tal situacion seria discriminatoria de acuerdo con el articulo 28 del TRET,
salvo que en virtud del juicio de proporcionalidad tales margenes se produjeran dentro de bandas
salariales muy estrechas.

d. Medidas a adoptar.

Medidas correctoras. La medida correctora que debe adoptarse en este caso es la compensa-
cion de las diferencias salariales detectadas, pagando atrasos y regularizando la situacion. Ademas,
proponemos:

» Formacion a las personas encargadas de valorar el trabajo de los subordinados a efectos de
asignar un plus.

 Introduccién de la méxima transparencia en los sistemas de retribucion, sustituyendo pluses
y gratificaciones voluntarias por sistemas de calculo de salario reglados.

» El establecimiento de estrechas bandas salariales obligatorias por categoria de trabajado-
res a aplicar a trabajadores sometidos a similares condiciones de jornada y horario.

Mayor incidencia de la temporalidad y parcialidad en la contratacion.

a. Datos cuantitativos. Situacion de falta de paridad.

Mayor nimero de mujeres contratadas con contrato temporal que hombres en general y por
categorias y puestos de trabajo. La distincion por puestos de trabajo y categorias se realiza para faci-
litar la comparacion.
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Contratos temporales por categoria y puesto de trabajo

Categorias Puesto de trabajo Mujeres % Hombres % Total
Puesto 1
1. Puesto 2

Puesto 3...

Puesto 1
2. Puesto 2

Puesto 3...

TOTAL

Distribucion de la plantilla por tipo de contratos

Tipo de contrato Mujeres % Hombres % Total
Temporal a Tiempo Completo
Temporal a Tiempo Parcial
Indefinido a Tiempo Completo
Indefinido a Tiempo Parcial

TOTAL

b. Datos cualitativos. Procedimientos, actuaciones, criterios, practicas de la empresa. Examenes
documentales.

Deberemos examinar los contratos temporales y contrastar sus causas; es decir, si se recurre
injustificadamente a la temporalidad de acuerdo con lo establecido en el articulo 15 del TRET y si
el fraude de ley afecta principal y significativamente a mujeres. Hay que tener en cuenta que la tem-
poralidad tiene incidencia en la antigiiedad reconocida, por lo que a la postre la discriminacion en la
temporalidad se traduciria en discriminacion salarial.

c. Justificaciones aceptables e inadmisibles. Resultado del Test de igualdad.

No se pueden aceptar como causas de temporalidad otras que no estén previstas en la nor-
mativa reguladora, por lo que una mayor incidencia de la temporalidad no causal en uno y otro
sexo no pasaria el test de idoneidad: la finalidad de la empresa no seria legitima, se apreciaria la
voluntad del empresario de facilitar la extincion de contratos de mujeres en caso de eventualidades
como el matrimonio o la maternidad. La temporalidad no causal sera discriminatoria —discrimina-
cion indirecta— siempre que afecte de manera significativa al colectivo femenino por encima del
masculino.
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d. Medidas a adoptar.

Medida correctora. La medida correctora a aplicar sera la inmediata transformacién de los
contratos afectados en contratos por tiempo indefinido. También es preciso reforzar las garantias en
los procedimientos de extincion de los contratos, preavisos, ceses, etc.

Conciliacion de la vida familiar y personal.

a. Datos cuantitativos. Situacion de falta de paridad.

Los analisis estadisticos a realizar para conocer la discriminacion por asuncion de obligaciones
familiares serian en primer lugar los destinados a conocer el porcentaje de trabajadores y trabajado-
ras que hacen uso de las medidas de conciliacion laboral y familiar.

Permisos ultimo ano

Descripcion situaciones Mujeres % Hombres % Total
Maternidad (parto) 6 meses
Maternidad
Paternidad
Adopcion o acogimiento
Riesgo durante el embarazo
Reduccion de jornada por lactancia
Reduccion de jornada por cuidado de hija/o
Reduccion de jornada por motivos familiares
Exced. por cuidado de hija/o
Exced. por cuidado de familiares

Exced. fraccionada por cuidado de hija/o o familiar

TOTAL
Trabajadores y trabajadoras sujetas a jornada no flexible y partida
Mujeres % Hombres % Total
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b. Datos cualitativos. Procedimientos, actuaciones, criterios, practicas de la empresa. Examenes
documentales.

El articulo 3 de la LOIEMH establece que el principio de igualdad de trato entre mujeres
y hombres supone la ausencia de toda discriminacion, directa o indirecta, por razén de sexo y,
especialmente, las derivadas de la maternidad, la asuncion de obligaciones familiares y el esta-
do civil. De este articulo se desprende la conexion que la LOIEMH establece entre el sexo y las
obligaciones familiares. De manera especifica el articulo 8 de esta ley sefiala que constituye dis-
criminacion directa por razon de sexo todo trato desfavorable a las mujeres relacionado con el
embarazo o la maternidad, 1o que viene a recoger la doctrina del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Europeo de Justicia 3° que reconocia como discriminacion directa aquellos tratamientos
peyorativos que tuvieran como causa circunstancias conexas con el sexo como la maternidad y
la lactancia.

No obstante, también hemos de considerar aquellas practicas aparentemente neutras que
tienen incidencia en las personas con obligaciones familiares. Tales practicas implican discrimi-
nacion indirecta por razén de sexo ya que, como hemos visto, las mujeres siguen ocupandose
mayoritariamente de los cuidados de los hijos seguin la estadistica extraempresarial (63,55% de
mujeres ocupadas realizan tareas del hogar familiar mientras que hombres solo el 15%). Por ejem-
plo, seria discriminacion indirecta que una prima anual no fuera percibida por las personas con-
tratadas a tiempo parcial (y estas fueran mayoritariamente mujeres que concilian su vida laboral y
familiar).

Por otro lado, cualquier practica o actuacion empresarial dirigida a impedir u obstaculizar el
ejercicio por parte de las trabajadoras de los derechos de suspension de maternidad y reserva de pues-
to de trabajo, permiso de lactancia, o reduccion de jornada por cuidado de familiares en sus distintas
modalidades *' debe ser considerada discriminatoria por razon de sexo por considerarse que la asun-
cion de obligaciones familiares tiene mas impacto en las mujeres que en los hombres, como refleja
la estadistica extraempresarial. La pregunta que nos hacemos es si constituiria igualmente discrimi-
nacion por razon de sexo la practica o actuacion empresarial dirigida a impedir o dificultar el ejerci-
cio por parte de los hombres de sus derechos a la conciliacion de la vida familiar y laboral. A nuestro
juicio lo seria si se acredita que tal practica tiene como fundamento el sexo, porque la empresa, por
la prevalencia de las definiciones sociales de sexo, considere que a quien le corresponde conciliar su
trabajo con la vida familiar, y por tanto ejercer los derechos de conciliacion, es a las mujeres. En ese
caso la comparacion deberia realizarse con otras mujeres que trabajan en la empresa y disfrutan de
esos derechos libremente, o incluso con trabajadoras de otras empresas del sector si en la empresa
de referencia no las hubiere. De no acreditarse que la practica tiene como fundamento el sexo, la
conducta de la empresa seria igualmente discriminatoria pero por razén de asuncion de obligaciones
familiares, circunstancia recogida en el articulo 3 de la LOIEMH, comparando el trato peyorativo

30" En la sentencia de 4 de octubre de 2001 el Tribunal Europeo establece que el empresario debe asumir todo el coste organi-

zativo y funcional del embarazo de sus trabajadoras y no hay ningun tipo de perturbacion que pueda justificar su despido.
Lo mismo sucede con la enfermedad relacionada con el embarazo en la sentencia Mary Brown v Rentokil Ltd de 1998.

31 Articulos 37,46y 48 del TRET en la redaccion dada por la LOIEMH.
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con el dispensado a otros hombres que no asumen estas obligaciones. A la postre el resultado a nivel
de proteccion juridica seria el mismo.

Las practicas perjudiciales por razon de asuncion de obligaciones familiares son multiples
y citaremos a titulo de ejemplo: los despidos, modificaciones sustanciales de condiciones de tra-
bajo antes o después de los permisos, no respetar las suspensiones de contrato llamando al
trabajador/a en pleno periodo de disfrute de maternidad o paternidad Un supuesto judicializado,
que citamos por su trascendencia, es la no renovacion de un contrato temporal de una trabajadora
embarazada que haya dado recientemente a luz o se encuentre en situacion de lactancia. Cuando
llega el momento de la extincion del contrato, si se prueba que la causa es el embarazo —es decir,
que no hay una causa que justifique la extincion— se considerara la existencia de discriminacion
directa por razon de sexo 2.

c. Medidas a adoptar.

Medidas correctoras. En funcion de los datos estadisticos se implantard una politica de empre-
sa encaminada a fomentar la jornada flexible, concentrada y el teletrabajo y que garantice la indem-
nidad de los/as trabajadores/oras que accedan a las medidas legales para conciliar la vida laboral y
familiar.

Prevencion del acoso sexual y acoso por razon de sexo.

a. Situaciones discriminatorias.

El articulo 7 de la LOIEMH establece que sin perjuicio de lo establecido en el Codigo Penal,
a los efectos de esta Ley constituye acoso sexual cualquier comportamiento, verbal o fisico, de natu-
raleza sexual que tenga el proposito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una per-
sona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo y constituye
acoso por razon de sexo cualquier comportamiento realizado en funcion del sexo de una persona,
con el proposito o el efecto de atentar contra su dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degra-
dante u ofensivo.

El acoso sexual consiste en la peticion de favores sexuales no consentidos en el entorno de
la empresa. El acoso por razon de sexo implica comportamientos potencialmente ofensivos rela-
cionados con el sexo. Ambos comportamientos se asocian con la generacion de un entorno intimi-
datorio, degradante u ofensivo. El caracter discriminatorio del acoso sexual viene dado por
referencia a las definiciones sociales del sexo de hombre = activo sexualmente, mujer = pasiva

32 Sentencia de 4 de octubre de 2001 del Tribunal Europeo de Justicia en el asunto Maria Luisa Jiménez Melgar v Ayunta-
miento de Los Barrios.
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sexualmente, lo que lleva a la consideracion del rechazo de la mujer, no como una negativa, sino
como muestra de pasividad que requiere por tanto nuevas insistencias, o a la percepcion de que
cualquier signo de actividad o provocacion sexual en la mujer significa que esta esta dispuesta a
atender todos los requerimientos.

El acoso por razon de sexo es una manifestacion del abuso de poder que incide en la mayor
vulnerabilidad de las mujeres en un entorno tradicionalmente masculinizado como es el de la
empresa.

b. Datos estadisticos.

Normalmente, el acoso sexual tiene mas que ver con las relaciones de poder que con las rela-
ciones sexuales tal como manifiesta la Nota Técnica de Prevencion del Instituto Nacional de Segu-
ridad e Higiene en el trabajo sobre acoso sexual 33. Por lo tanto, es mas facil que se produzca en
empresas con marcada segregacion vertical o en aquellas en las que las mujeres son menos que los
hombres. No obstante, no parece que un tratamiento estadistico de los datos sea muy significativo a
efectos de extraer futuras conclusiones ya que la ley obliga a adoptar medidas de prevencion y esta-
blecer cauces de denuncia en todo caso —art. 48 de la LOIEMH-.

Practicas de acoso sexual o acoso por razén de sexo. Las practicas de acoso sexual se
detectan por el método de cuestionario, o a través de los estudios psicosociales de riesgos labora-
les.

¢. Medidas a adoptar.

Medidas correctoras. El articulo 48 de la LOIEMH establece de manera general y obligatoria:
Medidas especificas para prevenir el acoso sexual y el acoso por razon de sexo en el trabajo. 1. Las
empresas deberdan promover condiciones de trabajo que eviten el acoso sexual y el acoso por razon
de sexo y arbitrar procedimientos especificos para su prevencion y para dar cauce a las denuncias
o reclamaciones que puedan formular quienes hayan sido objeto del mismo. Con esta finalidad se
podran establecer medidas que deberan negociarse con los representantes de los trabajadores, tales
como la elaboracion y difusion de codigos de buenas prdacticas, la realizacion de camparias infor-
mativas o acciones de formacion.

Como ejemplo de codigos de buenas practicas proponemos el Codigo practico encaminado a
combatir el acoso sexual en el trabajo de la Comision Europea 3, que entendemos igualmente apli-
cable para otros tipos de acoso. Se debe incluir en los codigos: declaracion de principios conocida
por toda la plantilla, procedimiento de resoluciéon de conflictos y procedimientos disciplinarios y
sancionadores.

33 NTP 507: Acoso sexual en el trabajo.

34 Ppublicado en el Diario Oficial L 49 de 24 de febrero de 1992.
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4. INFORME FINAL DE DIAGNOSTICO

El informe final de diagndstico incluye los aspectos basicos del analisis. Se podrian analizar
otros procesos o introducir mas datos en el cuestionario, dando asi una visiéon mas completa, pero el
objetivo de este trabajo no es ser exhaustivo, sino dar una idea sobre las lineas generales del proce-
dimiento y los resultados de un diagnostico desde la perspectiva de género. El diagnostico acabara
con un informe final que recogera los analisis realizados, las practicas empresariales constatadas y
los resultados de los Test de igualdad.

No obstante, no podemos acabar el diagnéstico sin una referencia a los agentes destinatarios
del mismo, que seguin sefialamos en la introduccidn serian los 6rganos jurisdiccionales y administra-
tivos fiscalizadores de la aplicacion del principio de igualdad en el &mbito de las empresas, asi como
los departamentos de Recursos Humanos.

En cuanto a los 6rganos jurisdiccionales hay que destacar que si aprecian indicios de discri-
minacion en las pruebas aportadas en los procedimientos judiciales debe operar la inversion de la
carga de la prueba, segtin el articulo 13 de la LOIEMH, de acuerdo con las leyes procesales, en aque-
llos procedimientos en los que las alegaciones de la parte actora se fundamenten en actuaciones
discriminatorias por razon de sexo, correspondera a la persona demandada probar la ausencia de
discriminacion en las medidas adoptadas y su proporcionalidad.

Esto se traduce en que si una demanda va acompanada de un andlisis estadistico fiable y sig-
nificativo —sentencia del TICE de 9 febrero 1999 Seymour-Smith v Laura Pérez EDJ 1999/99—,
corresponde a la empresa probar que sus practicas no toman en consideracion el sexo, son verdade-
ramente neutras y pasan el Test de igualdad.

Pero ademas, segln la jurisprudencia constitucional, el 6rgano judicial debe intervenir para
facilitar la prueba de dichos hechos, adoptando una postura activa. A quien juzgue le correspondera
acordar de oficio precisas o determinadas diligencias en orden a un mejor esclarecimiento de la base
factica del proceso, maxime cuando este se halla ordenado a la proteccion de un derecho o libertad
fundamental, como es el caso que nos ocupa —STC 41/1999, de 22 de marzo, caso Fasa-Renault—.

Diferente es la actuacion de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. La inspeccion
como organo fiscalizador de la Administracion en materia laboral tiene la competencia de iniciar
expedientes sancionadores contra las empresas que incurran en actuaciones discriminatorias contra
su personal. El ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion esta sometido al principio
de presuncion de inocencia recogido en el articulo 24 de la Constitucion por lo que no se puede inver-
tir la carga de la prueba. El inspector o inspectora actuante debera aportar en el acta de infraccion el
analisis estadistico fiable y significativo, la prueba de las practicas empresariales y el Test de igual-
dad para el caso concreto contenido en el acta.

Pero ademas la LOIEMH ha incluido la posibilidad de que sea la propia Inspeccion de
Trabajo la que inicie procedimiento de oficio en los supuestos de discriminacidon por razén de
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sexo *°. Entendemos que para iniciar tal procedimiento no basta con la aportacion del indicio
estadistico ya que, por el cardcter policial de la Inspeccioén de Trabajo, este organismo debe pre-
servar en cualquiera de sus actuaciones el principio de presuncion de inocencia. No obstante, una
vez que el informe de inspeccion sea admitido a tramite, el juez debera invertir la carga de la
prueba y proveer su intervencion directa en la obtencion de otras pruebas de discriminacion.

Para los departamentos de Recursos Humanos y representacion legal de la plantilla, el
diagnostico sera necesario como medio para detectar o descartar la discriminacion o para disefiar las
medidas mas adecuadas para combatirla. En cualquier caso, el diagnostico debe ser un elemento
basico para la negociacion de las medidas a las que se refiere el articulo 45 de la LOIEMH dirigidas
a evitar cualquier tipo de discriminacion laboral entre mujeres y hombres.

PARTE II. EL PLAN DE IGUALDAD EN LA EMPRESA

1. CONTENIDO MiNIMO DEL PLAN DE IGUALDAD

Por la importancia que se confiere al diagnostico de situacion en relacion con el Plan de
igualdad nos detendremos a analizar las caracteristicas y los contenidos del mismo. De acuerdo
con el articulo 45 de la LOIEMH todas las empresas deberan adoptar medidas dirigidas a evitar
cualquier tipo de discriminacion laboral entre mujeres y hombres, medidas que deberdn negociar,
vy en su caso acordar, con los representantes legales de los trabajadores (las medidas son las que
ya hemos examinado en este trabajo, correctoras, de accion positiva y de conciliacion de la vida
laboral y familiar). Pero ademads, la ley en el mismo articulo, establece la obligacion de seguir un
procedimiento complejo, con diagnoéstico incluido, denominado Plan de igualdad en tres casos
tasados:

En el caso de empresas de mas de doscientos cincuenta trabajadores, las medidas de igualdad
a que se refiere el apartado anterior deberdn dirigirse a la elaboracion y aplicacion de un Plan de
igualdad, con el alcance y contenido establecidos en este capitulo, que debera ser asimismo objeto
de negociacion.

En el segundo caso las empresas deberdn elaborar y aplicar un Plan de igualdad cuando asi
se establezca en el Convenio Colectivo que sea aplicable, en los términos previstos en el mismo.

Por ultimo, las empresas también elaborardn y aplicardan un Plan de igualdad, previa
negociacion o consulta, en su caso, con la representacion legal de los trabajadores y trabajado-
ras, cuando la autoridad laboral hubiera acordado en un procedimiento sancionador la sustitu-

3 Disposicion undécima que modifica el articulo 146 del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral.
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cion de las sanciones accesorias por la elaboracion y aplicacion de dicho plan (art. 46 bis.2 del
TRLISOS).

La elaboracion e implantacion de planes de igualdad sera voluntaria para las demds empre-
sas, previa consulta a la representacion legal de los trabajadores y trabajadoras.

Este articulado de redaccion tortuosa plantea problemas de interpretacion en varios sentidos.
La primera duda es si en el caso de empresas de mas de doscientos cincuenta trabajadores, la expre-
sion las medidas deberan dirigirse a la elaboracion y aplicacion de un Plan de igualdad conlleva
la obligacion juridica de elaborarlo y aplicarlo. La clausula final que establece que sera voluntaria
en las restantes empresas, parece indicar que si. Sin embargo, los términos mucho mas taxativos
de los otros supuestos deberan elaborar y aplicar o elaboraran y aplicaran, nos suscitan dudas,
por lo que parece necesaria, como minimo, una aclaracion jurisprudencial.

La segunda duda versa sobre el alcance de la obligacion de negociar: todas las medidas
dirigidas a evitar la discriminacion deben negociarse, no obstante la elaboracion de un Plan de
igualdad en aquellas empresas que no estan obligadas a elaborarlo, solo exige consulta previa
con la representacion legal de la plantilla —art 45.5 de la LOIEMH-. En este caso parece que la
consulta se cefiird a la mera propuesta de elaborar un plan, y que las medidas contenidas en el
mismo deberan negociarse de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 45 de la LOIEMH en su
punto primero.

Por otro lado, el articulo 85 del TRET establece como contenido minimo de los Convenios
Colectivos la obligacién de negociar las medidas para evitar la discriminacion o negociar o arti-
cular la negociacion de un Plan de igualdad en empresas de mas de doscientas cincuenta personas
trabajadoras. Sin embargo, negociar no implica necesariamente alcanzar acuerdos, lo cual nos lle-
va a plantearnos de nuevo cuales son las verdaderas obligaciones de las empresas. De lo tinico que
no hay duda es de que las empresas deben adoptar medidas para evitar la discriminacién, que
deben negociarlas —aunque no lleguen a acuerdos—y que deben elaborar e implantar planes de
igualdad si lo dice el convenio aplicable o se acuerda en sustitucion de una sancion accesoria,
y que ademas las empresas de mas de doscientas cincuenta personas trabajadoras deben nego-
ciar planes de igualdad —aunque no alcancen acuerdos en la negociacion—.

En sintonia con estas conclusiones, ¢l articulo 7.13 del Texto Refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social (en adelante TRLISOS) tipifica como infraccién admi-
nistrativa grave no cumplir las obligaciones que en materia de planes de igualdad establecen el
Estatuto de los Trabajadores o el Convenio Colectivo que sea de aplicacion. E1 TRET solo regula
la obligacion de negociar los planes, con lo que esta infraccion se concreta en no negociar planes
en empresas de mas de doscientas cincuenta personas trabajadoras o no elaborarlos e implantarlos
segln el convenio que los regule.

Si la Autoridad Laboral exige el Plan de igualdad en sustitucion de sanciones accesorias en
supuestos de infracciones por discriminacion, la ausencia del plan o el incumplimiento manifiesto de
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los términos previstos constituira infraccion administrativa muy grave tipificada en el articulo 8.17
del TRLISOS. Cabe destacar que el articulo 8.17 se remite al articulo 46.bis.2 del mismo Texto
Refundido que exige el plan como sustitucion de sanciones accesorias.

La regulacion del contenido minimo del Plan de igualdad se encuentra en el articulo 46.1
de la LOIEMH: Los planes de igualdad fijardn los concretos objetivos de igualdad a alcanzar,
las estrategias y prdcticas a adoptar para su consecucion, asi como el establecimiento de sis-
temas eficaces de seguimiento y evaluacion de los objetivos fijados. No sera objeto de negocia-
cién el diagndstico, que por su propia naturaleza es un instrumento técnico. Lo que si son
objeto de negociacion son los objetivos y las estrategias y prdcticas a adoptar para su conse-
cucion, es decir, las medidas o acciones que integran el contenido material, ejecutivo, del Plan
de igualdad, asi como el establecimiento de sistemas eficaces de seguimiento y evaluacion. A
este contenido se llega a través del proceso de negociacion que introduce el articulo 45 de la
LOIEMH.

De esta somera regulacion deducimos que el plan debe tener los siguientes elementos esencia-
les para que se pueda identificar como tal:

* En primer lugar, unas personas responsables de su elaboracion e implantacion.
» En segundo lugar, un diagnostico previo.
» En tercer lugar, unos objetivos y por supuesto una serie de medidas para alcanzarlos

* En cuarto lugar, un sistema de evaluacion y seguimiento.

A partir de este momento se requiere un modelo de documento para el desarrollo del conteni-
do y objetivos del plan, es decir, un modelo a partir del cual se desprenda claramente la justificacion
del plan, sus acciones y el seguimiento.

No daremos un modelo rigido pero si desglosaremos las partes con las que necesariamente
debe contar un Plan de igualdad, atendiendo a que es un documento objeto de negociacion. Nos
inspiramos en el modelo de Plan de igualdad desarrollado por el Instituto de la Mujer. El plan ten-
dré cuatro partes:

Parte primera o parte organizativa: en la que se designara un comité o comision que se
encargara mas directamente de la gestion del plan y se identificara a todas las personas y 6rganos
que participan en el plan y cual es su grado de participacion y responsabilidad. En concreto, la
comision o comité tendra una composicion paritaria (representantes de la empresa y de la plan-
tilla) y sus funciones seran de impulso y apoyo al diagndstico, a la negociacion y a la ejecucion
y seguimiento del plan. Incluso en ese comité se podré negociar directamente la parte ejecutiva
o acciones del plan, apartandolo asi de la negociacion general. El manual para la elaboracion del
Plan de igualdad del Instituto de la Mujer denomina a esta comision Comité Permanente de
Igualdad.
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Parte segunda: informe del diagndstico de la empresa en el que se exprese de manera clara'y
precisa los resultados de dicho diagndstico y la manera en la que se ha realizado. El diagnostico debe
realizarse de acuerdo con criterios técnicos (como los que hemos presentado en la metodologia de
diagndstico) por personas competentes en la materia y sus conclusiones no tienen que ser objeto de
negociacion, sin perjuicio de la transparencia de las mismas, tal como exige el articulo 47 de la
LOIEMH. La exigencia de imparcialidad y el caracter técnico de los analistas es un requisito indis-
pensable para la eficacia y «honestidad» del plan.

Parte tercera o ejecutiva: aqui incluiremos los objetivos del plan y las medidas disefiadas
para la ejecucion de los objetivos. Tanto los unos como las otras son objeto de negociacion pero hay
que tener en cuenta que:

» Laeleccion de los objetivos y las medidas dependera del resultado del diagnostico. Lo 16gi-
co sera establecerlos por las areas de analisis o procesos analizados en el diagnoéstico de los
que se desprendan disparidades (acceso al empleo, categorias profesionales, promocion,
salario, condiciones de trabajo, temporalidad, etc.).

* Ya conocemos el tipo de acciones a desarrollar pero hay que puntualizar sus caracteristicas
para un uso adecuado dentro del plan:

a) Medidas correctoras destinadas a corregir las situaciones de discriminacion concretas en
las condiciones de trabajo, en tanto desigualdades atribuibles a una practica o criterio empre-
sarial no justificado detectadas en el diagnostico por el técnico/a que lo elaboro. Estas son
de obligada inclusion en el plan ya que de no ser asi darian lugar a responsabilidades para
la empresa.

b) Medidas de accidon positiva (en cuanto medidas de preferencia, reserva y duracion
que favorezcan al sexo menos representado) que deberdn establecerse a través de la
negociacion colectiva y nunca unilateralmente por la empresa tal como refiere el
articulo 43 de la LOIEMH y el articulo 17 parrafos 4 y 5 (introducidos por la LOIEMH)
del TRET. Si hay alguna medida de este tipo establecida en la negociacion de ambi-
to superior, l6gicamente, debera formar parte de las acciones a realizar por las empre-
sas que se encuentren dentro del ambito del Convenio Colectivo que resulte de
aplicacion.

¢) Medidas de conciliaciéon de la vida familiar y personal que si puede establecer unilate-
ralmente la empresa.

La articulacion entre objetivos y acciones se realizard en jerarquia, es decir, se definird un
objetivo y a continuacion las acciones para llevarlo a cabo. Es posible que existan acciones que
se repitan porque responden a objetivos distintos, en este caso, solo sera necesario nombrarlas
una vez y se colocaran en el area que se considere pertinente. En la ficha que se debe elaborar
para cada accidn detallando la implantaciéon y evaluacion de la misma, pueden referirse los dis-
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tintos objetivos a los que sirve, sin necesidad de hacer fichas distintas y por tanto multiplicar el
trabajo.

El listado de posibles objetivos y acciones en cada area de actuacion puede ser muy extenso
segun los resultados del diagnostico, por lo que de forma orientativa introducimos los siguientes:

Area de acceso al empleo.

Objetivos:
» Fomentar el acceso al empleo de trabajadoras a los puestos de trabajo en los que estén subre-
presentadas.

* Atraer mujeres a la formacion necesaria para acceder al puesto de trabajo.

Acciones:

» Eliminacién en los cuestionarios de acceso de datos relacionados con el estado civil o fami-
liar.

+ Publicitar en las ofertas de empleo la existencia de una politica activa de no discrimina-
cion.

» Establecimiento de un teléfono de queja de trabajadores o trabajadoras que se hayan con-
siderado discriminados/as en los procesos de seleccion y obligacion por parte de la comision
de investigar el asunto.

» Establecimiento de reservas de trabajadoras para ofertas de puestos de trabajo en los que
estén subrepresentadas.

» Acciones formativas entre el personal encargado de la seleccion y contratacion.

Area de clasificacion profesional / Area categorias profesionales.

Objetivos:
» Favorecer la paridad (mujeres-hombres) en la composicion de las distintas categorias
profesionales dentro de la empresa, disminucion de la segregacion vertical y horizontal.

» Valorar adecuadamente los puestos de trabajo en orden al establecimiento de una retribucion
adecuada segtin valor por categoria.
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Acciones:

* Modificar la denominacion de las categorias profesionales eliminando aspectos que se aso-
cien al sexo de sus integrantes (limpiadora, mozo, etc.).

¢ Introducir un sistema de valoracion de puestos de trabajo de acuerdo con criterios neutros,
es decir, valorando todos los factores en funcion de su importancia real para la empresa y
no por la consideracion social dado a uno u otro.

+ Establecimiento de un programa de formacion especifico para que mujeres puedan ocupar
puestos de trabajo en la empresa de categorias o secciones principalmente ocupadas por
hombres (mantenimiento, logistica...).

Area promocion en el empleo.

138

Objetivos:

» Eliminar trabas, favorecer el ascenso de mujeres a los puestos de trabajo de mandos inter-
medios o personal directivo, estableciendo o no porcentajes a conseguir en un plazo deter-
minado.

» Garantizar que la conciliacion de la vida familiar y laboral no suponga un freno para las
mujeres que deseen promover o conseguir puestos de trabajo de mayor responsabilidad.

* Introducir una politica activa de no discriminacion en la libre designacion de cargos direc-
tivos.

Acciones:

* Introduccidn de criterios de transparencia en los procedimientos de seleccion: convocatoria,
publicidad de los criterios de valoracion y del sistema de puntuacion.

+ Participacion de la comision de igualdad en los procesos.

» Establecimientos de medidas de reserva de plazas en los procesos de promocion a puestos
de trabajo en los que las mujeres estén subrepresentadas.

« Eliminar las referencias contractuales o convencionales en virtud de las cuales las traba-
jadoras y trabajadores de los puestos superiores quedan fuera del horario ordinario.

» Publicar el objetivo porcentual a cubrir entre el personal para asegurar la participacion de
las mujeres en los procesos de promocion, junto a las convocatorias.
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» Publicar las convocatorias de plazas para ascenso con regularidad y utilizar criterios de
valoracion claros y transparentes.

* Participacion de la comision de igualdad en el tribunal de valoracion.

» Establecimiento de flexibilidad horaria y posibilidad real de reduccion de jornada para los
encargados.

Area de formacion.

Objetivos:

 Sensibilizar a toda la plantilla en la importancia de conseguir la igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres y en cuestiones de igualdad de género.

» Formar a los mandos intermedios y directivos en igualdad de género.

Acciones:

» Realizar unas jornadas de sensibilizacion de 8 horas de duracidn para toda la plantilla (divi-
dida en tantos grupos como se requieran) en igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres.

» Realizar una charla informativa para toda la plantilla en la que se explique la Ley para la
Igualdad en lo relativo al ambito de la empresa.

* Formar a los mandos intermedios y a la alta direccién mediante un curso especifico de
igualdad de oportunidades y perspectiva de género en la empresa.

Area de retribuciones / salarios.

Objetivos:

» Garantizar el cumplimiento del principio de igual salario por trabajo de igual valor.

* Que la discrecionalidad de la empresa a la hora de fijar salarios no constituya una causa de
discriminacion.

» Reducir las diferencias salariales entre hombres y mujeres.
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Acciones:

 Sustitucion de pluses no reglados (voluntarios, gratificaciones) por sistemas de remune-
racion por rendimiento que permitan determinar de acuerdo con qué criterios se remu-
nera.

* Reduccion de la banda salarial en aquellas categorias en las que se constate que los hombres
cobran mas que las mujeres. Tal reduccion podra ser de una vez o progresiva.

Area de ordenacién del tiempo de trabajo / conciliacién de la vida personal, familiar y labo-
ral.

Objetivo:

» Promover la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral de forma equitativa entre
mujeres y hombres.

Acciones:

* Introduccién de una ventanilla para gestionar propuestas encaminadas a favorecer la con-
ciliacion de la vida familiar y personal.

» Eliminacion de clausulas que otorgan a la empresa la potestad para modificar unilateral-
mente el lugar de prestacion de servicios y el horario.

+ Eliminar el establecimiento obligatorio e injustificado de guardias nocturnas y de fines de
semana o reforma de los sistemas implantados para facilitar una mejor conciliacion de la
vida personal, laboral y familiar.

» Jornadas de sensibilizacion sobre el permiso de paternidad, mostrando la empresa una acti-
tud abierta de su disfrute por parte de los empleados.

Area acoso sexual y acoso por razon de sexo.

Objetivos:

» Prevenir comportamientos de naturaleza sexual o realizados en funcioén del sexo de una
persona que puedan dar lugar objetivamente a la existencia de un entorno intimidatorio,
degradante u ofensivo para las victimas.
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Acciones:

Elaboracion de protocolos para hacer frente al acoso sexual y acoso por razén de sexo tal
como exige la normativa vigente (art. 48 y 62 de la Ley 3/2007).

Implantacion de decalogos, codigos de conducta... asegurdndose de que llegan a toda la
plantilla para su conocimiento.

Sensibilizacion a toda la plantilla por medio de carteles.
Introduccién de sistemas de resolucion de conflictos y su publicidad.

Acciones formativas de aquellas personas que vayan a intervenir en la resolucion de con-
flictos.

Area de actuacion: otras condiciones de trabajo.

Objetivo:

Favorecer la paridad en los niveles de temporalidad que afectan a hombres y mujeres.

Acciones:

Sujecion estricta a los criterios de temporalidad legalmente establecidos.

Estas areas de actuacion, objetivos y acciones no pretenden ser una lista exhaustiva pero ilus-
tra la sistematica que todo plan deberia tener.

Parte cuarta: criterios y procedimientos para la evaluaciéon del plan. El establecimiento
de un sistema de seguimiento y evaluacion es parte del contenido obligatorio del plan de igualdad.
Para establecer tal sistema es necesario:

Recursos: designar a las personas responsables del seguimiento y evaluacion, que podran
ser los miembros de la Comision o Comité permanente de igualdad, asi como los medios y
recursos que se seleccionan para ello.

Establecer un procedimiento: para evaluar sera necesario establecer unos indicadores
del cumplimiento de los objetivos alcanzados. Los indicadores se configuran segun los
objetivos y las acciones planteadas. Cada objetivo requerird de un modo u otro de ser
evaluado.
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El disefio de los indicadores y herramientas que van a permitir evaluar el plan debe ser un proce-
so minucioso y llevado a cabo por alguien con la formacion adecuada, ya que un mal disefio o analisis
de los mismos puede ofrecer informacion falsa. El disefio del indicador supone especificar tanto la meto-
dologia de recogida (de tipo cualitativo o cuantitativo, encuestas, datos internos de la empresa, etc.) como
las tablas donde van a volcarse los datos. Estas tablas deben permitir establecer comparaciones entre ellas
para relacionar los datos que se consideren oportunos segun la informacion que se quiera obtener. Lo
mas légico seria utilizar los datos y los mismos procedimientos que se utilizaron en el diagndstico. Dos
diagnosticos, el inicial y el realizado en el momento del seguimiento o la evaluacion, nos permitiran una
comparacion de los resultados de uno y otro una vez adoptadas las medidas previstas en el plan.

Ejemplos de indicadores:

+ Si se han establecido objetivos porcentuales a conseguir en un plazo determinado, finaliza-
do el plazo se evaluara el grado de consecucion de dicho porcentaje en términos numéricos
y porcentuales.

 Si se han seleccionado indicadores de impacto, como, por ejemplo, la disminucion de la
segregacion vertical y la disminucion de la segregacion horizontal, habra que comparar
la situacion de partida y la de llegada y ver si el grado de segregacion vertical y horizon-
tal ha disminuido o no, para ello habra que contar con la tabla que recoja esta informacion
tanto en el cuestionario diagnoéstico inicial como en el de evaluacion. La tabla compara-
tiva que servird como indicador contendra los resultados numéricos y porcentuales del
diagnéstico inicial y los del diagndstico de evaluacion.

2. EJEMPLO PRACTICO

Informe resumen del diagnoéstico

Empresa del sector bancario de ambito inicialmente provincial en fase de expansion al ambito
autonomico. Datos de composicion:

Categorias Hombres Mujeres Porcentaje de mujeres
Grupos superiores 360 70 16,27%
Grupos medios 572 326 36,30%
Grupos de entrada 45 67 59,82%

La empresa requiere personal con titulacion universitaria de economicas para la practica tota-
lidad de los puestos de trabajo y exige experiencia profesional acreditada para ocupar puestos de
trabajo de categorias profesionales medias. El acceso a los grupos superiores se efectiia por el pro-
cedimiento de libre designacion segtin las clausulas de convenio. Tradicionalmente los puestos de
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trabajo en la banca han sido ocupados por hombres. Ha sido en los afios 80 cuando las mujeres han
tenido acceso al empleo en el sector bancario en los puestos de las categorias profesionales de entra-
da, pero su acceso no fue mayoritario.

Acceso al empleo

Primer paso: datos estadisticos. Se aportan los datos estadisticos de las personas contratadas
en los ultimos dos afios. Entre el 70% y 60% hombres y entre el 30 y 40% mujeres.

Segundo paso: procedimientos de contratacion. Existen dos vias de contratacion: la primera
es a través de contratacion de personal recientemente titulado en las universidades para su formacion
e integracion en la empresa desde los niveles inferiores. En este caso el procedimiento se realiza por
medio de ofertas en Internet, curriculo y entrevista. El segundo es el denominado de fichaje de per-
sonal directivo que es atraido de otros bancos después de negociaciones particulares. Los datos esta-
disticos desglosados de las dos vias presentan una paridad del 50% en la via de contratacion de
jovenes titulados y un 80% a 90% de hombres en la via de contratacion a través de fichaje. Por esta
via se contrata aproximadamente a 15 personas al afio.

Tercer paso: justificacion. Al parecer los puestos de trabajo en banca han estado tradicionalmen-
te masculinizados y es todavia dificil encontrar mujeres en puestos directivos y por tanto contratarlas.
Por lo tanto, la falta de paridad que afecta al acceso por la via de fichaje estaria justificada por la situa-
cion en el contexto sociolaboral que determina un menor nimero de mujeres disponibles para contratar
directamente como personal directivo. No habria discriminacion en el acceso al empleo. No obstante, la
situacion determina un mayor niimero de hombres ocupando puestos de trabajo de superior categoria y
tiene un efecto indirecto sobre los salarios. Ademas, las razones «histdricas» que podrian justificar en
algunos casos esta falta de paridad en la contratacion dejaran de justificar la situacion a medida que pase
el tiempo. Por ello, deberia estudiarse la adopcion de medidas que compensasen este desequilibrio.

La medida de accion positiva que propondriamos seria establecer como objetivo la consecu-
cion de un porcentaje determinado de mujeres en cargos directivos en un plazo determinado. La
cuota no seria una medida adecuada, porque dificilmente podria publicitarse y si se pudiera, afecta-
ria a la negociacion de los salarios.

Acciones:

+ Contactar con asociaciones de mujeres empresarias, escuelas de negocios, instituciones de
igualdad, etc., con la finalidad de conseguir perfiles de mujeres directivas (algunos cuentan
con bases de datos especializadas y redes de contacto) que puedan resultar atrayentes para
incorporarlas en la empresa via «fichaje».

 Establecer perfiles de mujeres de la plantilla susceptibles de promocion a puestos directivos
o pre-directivos y establecimiento de planes de carrera.
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» Los planes de carrera para el colectivo mencionado implican la posibilidad de formacion espe-
cializada en direccion de empresas y prioridad para acceder a ella (master, cursos, etc.).

Categorias profesionales.

En el convenio aplicable se regula una sola categoria profesional dividida en 10 niveles pro-
fesionales que determinan el salario.

El paso del décimo al cuarto nivel se establece por antigiiedad, pero se puede obtener un nivel
mas alto sin esperar al turno de antigliedad si la trabajadora o el trabajador es destinado a un puesto
de trabajo que lleve aparejado un nivel superior (una oficina que dé mejores resultados). A partir del
nivel sexto y hasta el primero el ascenso se realiza por libre designacion: estos puestos de trabajo son
los que se denominan jefes administrativos y comprenden directoras y directores de oficina, inter-
ventores ¢ interventoras y gran parte del personal de servicios centrales.

La estadistica relevante es la de los salarios. Los salarios estan constituidos por el salario segtin
nivel profesional, al que se suman remuneraciones consistentes en pluses de productividad que son
fijadas por la mayor dedicacion del personal, no medida con un sistema de remuneracion por rendi-
miento. La estadistica nos dice que aquellos puestos de trabajo calificados como «jefes administra-
tivos» estan ocupados principalmente por hombres y perciben un salario global promedio un 33%
superior al salario fijado en convenio para su categoria. El personal de las categorias inferiores per-
cibe un salario global promedio un 10% superior al salario fijado en convenio para su categoria.

Practica o criterio que determina esta situacion: lo examinaremos en profundidad cuando vea-
mos el diagnoéstico de los salarios.

Acciones:

» Analizar en qué se basan esas diferencias salariales superiores al salario fijado en convenio
y establecer medidas correctoras que igualen la situacion si no esta justificada.

 Establecer que el tanto por ciento de salario que se obtiene por encima del fijado en convenio
para cada categoria sea equilibrado en todas ellas (o un 30% para todas, o un 10% o un 20%)
estableciendo para ello la posibilidad de remunerar objetivos adecuados a cada categoria.

Promocion.

Los datos estadisticos nos muestran que en los tres tltimos afios 22 mujeres han sido promo-
vidas mediante promocion interna a puestos directivos frente a 17 hombres. La practica de la empre-
sa responde a la politica de expansion, las nuevas oficinas se cubren con personal joven,
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seleccionado y formado en la propia empresa, y dentro de este perfil hay mujeres suficientes como
para conseguir una situacion de paridad.

Si no se detectan desequilibrios en la promocion, no es necesario establecer medidas correcto-
ras.

Salarios.

Del analisis salarial se desprende:

¢ Primer paso: datos estadisticos. Dentro de las categorias superiores, los hombres direc-
tores de banco y los que trabajan en los servicios centrales perciben una remuneracion un
30% superior a la de las mujeres, incremento atribuido a pluses voluntarios y productividad
no medida con sistemas de remuneracion por rendimiento.

e Practica empresarial asociada a dicho dato: la contratacion mediante el sistema de ficha-
je, hace que se negocien particularmente los salarios a percibir. Como los contratados por
dicho sistema son casi en exclusiva hombres esto hace que la retribucion de los hombres en
un analisis global supere a la de las mujeres.

e Justificacién: por un lado, se encuentra el interés de la empresa de poder jugar con los
salarios para atraer a trabajadores/as a la empresa y, por otro, esta el principio de remune-
racion igual entre hombres y mujeres por trabajo de igual valor. Debe prevalecer el princi-
pio de igualdad constitucionalmente reconocido y la remuneracion ajustarse al valor que el
trabajo de cada uno tenga para la empresa independientemente del sistema de contratacion.
Por lo tanto, estaremos ante una discriminacion indirecta en materia salarial al tratarse de
una practica aparentemente neutra que provoca el efecto de fijar salarios superiores para los
hombres que para las mujeres.

Acciones:

* Establecer sistemas de remuneracion por rendimiento (fijo + objetivos claramente definidos).
» Eliminacion de los pluses voluntarios.

» Garantizar que en cada categoria de puesto directivo se pueda acceder a la misma retribu-
cion si se cumplen unos determinados objetivos claramente definidos.

Ceses y extinciones.

La mayoria de los ceses son por jubilacion o bajas voluntarias y afectan en un 90% al colecti-
vo masculino (ya que hay un altisimo porcentaje de hombres mayores y a que los hombres tienen
mas movilidad en el sector).
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Aqui podria entenderse que en la empresa existe un remanente de mujeres que ni se jubi-
lan, por edad, ni tienen mucha movilidad en el sector (esto podria ser mas bien por aspectos
socio-culturales relacionados con los estereotipos...) el caso es que habria que plantear medidas
que consiguieran aprovechar esta parte de la plantilla, por medio de cursos para promocion de
mujeres.

Conciliacion de la vida familiar y personal.

De los resultados del diagnostico se desprende que si bien en la regulacién convencional se
constata la existencia de un horario flexible para las y los apoderados, tal horario se traduce en rea-
lidad en excesos de jornada no retribuidos, ya que las y los trabajadores hacen su jornada ordinaria
en oficina y luego van a trabajar también por la tarde. No existen procedimientos para conciliar la
vida familiar y personal.

Objetivo: establecer procedimientos para conciliar la vida personal, familiar y laboral.

Acciones:

» Revisar por qué el sistema de horario flexible no funciona y adoptar medidas correcto-
ras.

+ Eliminar reuniones de trabajo cercanas a la hora de salida.

» Establecer medidas de valoracion del trabajo por objetivos en vez de fomentar la cultura
presencial en la empresa.

» Para procedimientos mas generales habria que entrar en temas de posibilidad de exceden-
cias cortas, extension del permiso de maternidad/paternidad, reduccién de jornada, estable-
cimiento de eleccion preferencial de vacaciones para personas con responsabilidades
familiares, fomento del teletrabajo cuando el puesto lo permita, etc.

Formacion.

Objetivos:

» Sensibilizar a toda la plantilla en la importancia de conseguir la igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres y en cuestiones de igualdad de género.

» Formar a los mandos intermedios y directivos en igualdad de género.
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Acciones:

» Realizar unas jornadas de sensibilizacion de 8 horas de duracion para toda la plantilla (divi-
dida en tantos grupos como se requieran) en igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres.

» Realizar una charla informativa para toda la plantilla en la que se explique la Ley para la
Igualdad en lo relativo al ambito de la empresa.

* Formar a los mandos intermedios y a la alta direccion mediante un curso especifico de
igualdad de oportunidades y perspectiva de género en la empresa.
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