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Abstract
The average wages received by women are lower than those received by men for doing the

same work or work of equal value in all European countries, to the extent that we are facing
one of the most obvious and persistent signs of workplace discrimination suffered by women
with regard to men, although it is not the only one; difficulties in access and working
conditions, sectoral and occupational segregation, or the negative impact on female
employment rates caused by the absence of co-responsibility policies in tasks of childcare
and care of dependent persons, are clear signs of the continued disadvantage that, even today,
still affects all women in the European Union compared to men; a disadvantage that is felt
with greater or lesser intensity depending on the Member State under consideration. This
situation is noted particularly severely in those Member States that are still suffering today in
their labour market the negative consequences of the economic and financial crisis that has
been affecting Europe in recent years, as in the particular case of Spain.

The persistence and magnitude of this manifestation of labour discrimination suffered by
women has led to the appearance of the term “gender pay gap”, to denote the indicator that
measures the relative difference between average gross hourly earnings for work obtained by
women and men, considering the economy as a whole.

The purpose of this study is to highlight the contributions of European Law and of the
doctrine established by the Court of Justice of the European Union, that are being made to
reduce this wage gap, as well as the impact that one and the other has internally in the
Member States, with particular reference to the study of this question in the case of Spain,
due to the worrying reverse being suffered by the right to effective equality between women
and men in terms of access and participation in the labour market in this country in recent

years.
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Resumen
Los salarios medios que perciben las mujeres son inferiores a los que perciben los hombres

por la realizacion de igual trabajo o trabajo de igual valor en todos los paises de la Union
Europea, hasta el punto de tratarse de una de las mas evidentes y persistentes manifestaciones
de discriminacion laboral que padecen las mujeres con respecto a los hombres, aunque no es
la tnica: las dificultades en el acceso al empleo, la segregacion sectorial y ocupacional, o la
negativa incidencia en las tasas de empleo femeninas de la ausencia de politicas de
corresponsabilidad, en la asuncion de las tareas de cuidado de menores y personas
dependientes, constituyen evidentes manifestaciones de la persistente desventaja que aun en
nuestros dias, sigue afectando a todas las mujeres de la Union Europea en comparacion con
los hombres, desventaja que se dejara sentir con mayor o menor intensidad, dependiendo del
Estado miembro que tomemos en consideracion. Esta realidad se registra ademds con
especial crudeza en aquellos Estados miembros que atin a dia de hoy, siguen arrastrando
sobre su mercado de trabajo las consecuencias negativas de la crisis econdmica y financiera
que ha venido afectando en los tltimos afos a Europa, como es el caso particular de Espaiia.
La persistencia y magnitud de esta manifestacion de discriminacion laboral ha propiciado que
se acufe el término de “brecha salarial de género”, para designar al indicador que mide la
diferencia relativa entre la ganancia media bruta por hora de trabajo que obtienen las mujeres
y la que obtienen los hombres, considerando la economia en su conjunto.

El objeto de este estudio es tratar de poner de manifiesto las aportaciones que desde el
Derecho Europeo, asi como desde la doctrina sentada por el Tribunal de Justicia de la Union
Europea, se vienen realizando para reducir esta brecha salarial, asi como las repercusiones
que unas y otras tienen en el ambito interno de los Estados miembros, con especial referencia
al estudio de esta cuestion en el caso de Espana, debido al preocupante retroceso que el
derecho a la igualdad efectiva entre mujeres y hombres en el mercado de trabajo, estd

experimentando en este pais, en los Ultimos afios.

Palabras Clave: Derecho, discriminacion por sexo, doctrina jurisprudencial, mercado de

trabajo, igual salario por trabajo de igual valor, brecha salarial por género
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Introduccion
El dia 22 de febrero se ha elegido en Europa como fecha emblematica para llamar la

atencion sobre una vergonzante realidad: las discriminaciones salariales que padecen las
mujeres por ¢l simple hecho de serlo. Y es que los salarios medios de éstas son inferiores a
los que perciben los hombres por la realizacion de igual trabajo o trabajo de igual valor en
todos los paises de la Union Europea, tanto en el empleo publico, como en el privado, en
todas las ocupaciones, en todos los sectores, en todos los tramos de edad, en todos los niveles
de cualificacion. En definitiva, en todos los casos. De esta forma, la discriminacion salarial se
ha convertido en nuestros dias en una de las principales manifestaciones de la desigualdad
laboral entre mujeres y hombres, aunque no es la unica.

Se trata ademas de una materia compleja, puesto que las fronteras que delimitan la
simple desigualdad retributiva basada en factores objetivos, de aquellas otras situaciones
constitutivas de discriminacion por razén de sexo, no siempre resultan faciles de delimitar en
la practica.

En nuestros dias contamos con una larga tradicion de normas a nivel europeo, de clara
inspiracion antidiscriminatoria, a lo que hay que sumar la destacada labor que en este &mbito,
viene realizando la jurisprudencia comunitaria. Pese a ello, no ha sido posible hasta el
momento, terminar con las diferentes condiciones que amparadas en el factor sexo,
encuentran las mujeres y los hombres a la hora de desarrollar su actividad laboral en Europa y
que llegan a afectar a distintos aspectos de las relaciones laborales y de manera fundamental
al ambito retributivo, por las importantes implicaciones posteriores que de ello se haran
derivar, y que se dejaran sentir incluso mas alla de la propia vigencia de la relacion laboral en
que se originan.

Alcance Del Concepto De Retribucion A Efectos De Valorar Una Posible
Discriminacion

Una de las primeras delimitaciones que debemos realizar en el estudio de la
discriminacion salarial, hace referencia a la necesidad de determinar qué partidas o conceptos
entraran dentro del término juridico de retribucion.

En este sentido, el Tratado de la Unién Europea, ya en su version originaria, aportaba
en su art. 119, una definicion de retribucion que se mantiene en la version actual del art. 157
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, donde puede leerse:

1. Cada Estado miembro garantizara la aplicacion del principio de igualdad de
retribucion entre trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo o para un trabajo de

igual valor.
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2. Se entiende por retribucion, a tenor del presente articulo, el salario o sueldo normal
de base o minimo, y cualesquiera otras gratificaciones satisfechas, directa 0 indirectamente,
en dinero o en especie, por el empresario al trabajador en razon de la relacion de trabajo.

La igualdad de retribucion, sin discriminacion por razon de sexo, significa:

a. que la retribucion establecida para un mismo trabajo remunerado por unidad de obra
realizada se fija sobre la base de una misma unidad de medida;

b. que la retribucion establecida para un trabajo remunerado por unidad de tiempo es
igual para un mismo puesto de trabajo.

3. El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo
ordinario y previa consulta al Comité Econdmico y Social, adoptardn medidas para
garantizar la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato para
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, incluido el principio de igualdad de
retribucion para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor.

4. Con objeto de garantizar en la practica la plena igualdad entre hombres y mujeres
en la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impedird a ningun Estado miembro
mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo
menos representado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar
desventajas en sus carreras profesionales.

No obstante, la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) ha sido
decisiva para la aclaracion de partidas que en principio, podian suponer ciertas dudas,
respecto a su inclusidon o no en este concepto. Segun esta doctrina, hemos de entender que
resulta contrario a Derecho Europeo, toda discriminacion retributiva (Asunto C- 262/88
Barber), incluyéndose dentro del concepto de retribucion, todas las gratificaciones actuales o
futuras satisfechas por un empresario a un trabajador, en razon de la relacion de trabajo, ya
sean pagadas en virtud de un contrato de trabajo, de disposiciones legales o de caracter
voluntario (Asunto C- 333/97 Lewen). Este mismo criterio se mantiene en pronunciamientos
posteriores (Asunto C- 351/00 Pirko Niemi, de 12 de agosto de 2002; C-17/05 Cadman, 3 de
octubre de 2006; Asunto C 300/05 Voss, Sentencia de 6 de diciembre de 2007 y C- 46/2007,
Comision c. Italia, Sentencia de 13 de noviembre de 2008.)

Por tanto, la interpretacion del Tribunal europeo en este caso podemos afirmar que ha

venido marcada por un claro caracter extensivo’, quedando incluidas dentro del concepto de

! Jaime Cabeza Pereiro “La discriminacion retributiva por razén de sexo como paradigma de discriminacion
sistémica”; Lan Arremanak. Revista de Relaciones Laborales; num. 25; 2012; pp. 79-98.
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retribucion, las prestaciones pagadas por el empresario a los trabajadores, en concepto de
complemento a las pensiones reconocidas por el sistema legal de Seguridad Social (Sentencia
de 25 de mayo de 1971, asunto 80/70, Defrenne (lI); Asunto Bilka-Kaufhaus); las
indemnizaciones por despidos (Asunto Barber C-268/88, sentencia de 17 de mayo de 1990);
asi como la obligacion de la empresa de continuar el pago del salario del trabajador durante
su enfermedad (Sentencia de 13 de julio de 1989, asunto 171/88, Rinner-Kiiin y Sentencia de
8 de septiembre de 2005, asunto C-191/03, McKenna). Igualmente, entraran dentro del
concepto de retribucion, las gratificaciones que el empresario abona, en virtud de
disposiciones legislativas o en razoén de un contrato de trabajo, a una trabajadora durante su
permiso de maternidad (Sentencia de 13 de febrero de 1996, asunto C-342/93, Gillispie,
sentencia de 27 de octubre de 1998, asunto C-411/96, Boyle y Sentencia de 16 de septiembre
de 1999, asunto Abdoulaye,) y la denominada “gratificacion por Navidad”, la cual, debera
seguir abonandose durante el permiso de maternidad (Sentencia de 21 de octubre de 1999,
asunto C-333/97, Lewen).

Discriminaciéon Salarial O Simple Desigualdad
Una vez delimitado el concepto de retribucion, la siguiente precision que conviene

realizar consiste en delimitar el concepto mismo de discriminacion, a los efectos de distinguir
estas situaciones que merecen la tacha de ilegalidad, de aquellas otras que pese a conllevar
una diferencia en la retribucion que perciben hombres y mujeres, la misma pueda encontrar
justificacion en razones objetivas, situandose con ello fuera de los contornos de la
discriminacion.

En efecto, no toda desigualdad retributiva entre mujeres y hombres sera susceptible de
ser considerada discriminacion. Asi, es posible atender a la concurrencia de una serie de
razones objetivas que pueden justificar diferencias salariales entre unas y otros, como pueden
ser las diferentes clases de ocupacion que suelen realizar, el perfil profesional, el tipo de
jornada, la modalidad contractual, entre otras.

Pero junto a ellas, también encontramos la concurrencia de circunstancias que carecen
de justificacidon y cuya persistencia en nuestros dias, obedece Unicamente a la vigencia de
prejuicios sociales, de los que se hace derivar una devaluacion social y economica de los
trabajos que desempefian mayoritariamente las mujeres, y por ende, un tratamiento injusto
para éstas, sin que el mismo encuentre fundamento en razones objetivas.

Sobre este particular ha tenido ocasidon de pronunciarse reiteradamente el TIUE, cuyas
aportaciones al dmbito de la lucha contra la discriminacion laboral en general y de modo

particular, contra la discriminacion salarial, resultan mas que significativas. En concreto, en
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este caso, puede traerse a colacion la Sentencia emitida en el asunto Bilka (1986), segun la
cual, sera el juez nacional el competente para determinar si los motivos alegados por la
empresa pueden ser considerados razones econdmicas objetivamente justificadas de la
existencia de diferencias salariales. Llegado tal caso, y si la empresa logra demostrar que
responden a una efectiva necesidad de politica empresarial, la circunstancia de que tales
medidas afecten a un nimero muy superior de trabajadoras que de trabajadores, no sera
suficiente a juicio de este Tribunal, para llegar a considerarlas como infraccion del articulo
119, y por tanto, practicas constitutivas de discriminacion. A este pronunciamiento le han
seguido otros en la misma linea (asunto Danfoss, 1989).

Mas tarde, en el asunto Enderby (1993) el Tribunal admite que la situacion del mercado
de trabajo puede constituir un argumento suficiente para justificar una diferencia salarial: “la
situacion del mercado de trabajo, que puede llevar a un empleador a incrementar la
retribucion de un trabajo concreto..., puede ser una de las razones economicas
objetivamente justificadas... La determinacion del alcance exacto de un factor de este tipo en
las circunstancias de cada caso requiere una apreciacion de los hechos y, por consiguiente,
es competencia del organo jurisdiccional nacional”. Se trata sin duda de un argumento
peliagudo, que no ha vuelto a ser analizado posteriormente por este Tribunal, pero que
conlleva un alto riesgo en la lucha contra las discriminaciones laborales, puesto que admitir
sin mas razones de mercado, puede conllevar a la postre, la tolerancia de muchas de las
discriminaciones que en el mercado de trabajo europeo padecen las mujeres.

Lo cierto es que mas all4 de las situaciones de desigualdad salarial que puedan quedar
objetivamente justificadas, la discriminacion retributiva que sufren las mujeres, ha llegado a
ser un fendmeno tan evidente y persistente en Europa, que incluso se ha acufiado el término
“brecha salarial por género” para designar al indicador que mide la diferencia relativa entre la
ganancia media bruta por hora de trabajo que obtienen las mujeres y la que obtienen los
hombres, considerando la economia en su conjunto. Ello arroja como resultado que como
media, una mujer en Europa realizando un trabajo de igual valor que un hombre, tenga que
trabajar 418 dias (hasta el 22 de febrero, del siguiente afio), para igualar la misma retribucion
que el hombre percibe durante un afio.

Ante esta situacion, se sintio la necesidad por parte de las instituciones comunitarias de
llamar la atencion de la sociedad europea sobre esta persistente discriminacion laboral hacia
las mujeres. Para ello, el Parlamento Europeo adoptd la Resolucion de 18 de noviembre de

2008, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre la aplicacion del principio de la
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igualdad de retribucion entre hombres y mujeres (2008/2012 /(INI), designdndose
precisamente el dia 22 de febrero, como Dia Europeo por la Igualdad Salarial.

Contribucion De La Union Europea A La Lucha Contra La Discriminacion Salarial
A nivel internacional Organismos como ONU-Mujeres®, OCDE®, Organizacion

Internacional del Trabajo (OIT) y la propia Uniéon Europea, vienen empefiando esfuerzos y
politicas para erradicar este tipo de discriminacion laboral, al tiempo que tratan de llamar la
atencion a los Estados miembros para que apliquen medidas tendentes a su superacion.

En efecto, el elenco de esfuerzos normativos empefiados en esta materia a nivel
internacional resulta muy destacado. Asi, en el ambito de Naciones Unidas el instrumento
basico en esta materia es el Convenio para la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (1979), cuyo articulo art. 11.d) impone el deber a los Estados
partes de adoptar todas las medidas necesarias para evitar la discriminacion entre mujeres y
hombres y asegurar a todas las mujeres “el derecho a igual remuneracion, inclusive
prestaciones, y a igualdad de trato con respecto a un trabajo de igual valor, asi como a
igualdad de trato con respecto a la evaluacion de la calidad del trabajo”.

La OIT por su parte, a través de su Convenio nim. 100, de 1951, sobre igualdad de
remuneracion, establece en su art. 2% “I. Todo Miembro debera, empleando medios
adaptados a los métodos vigentes de fijacion de tasas de remuneracion, promover y, en la
medida en que sea compatible con dichos métodos, garantizar la aplicacion a todos los
trabajadores del principio de igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y
la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor. 2. Este principio se debera aplicar
por medio de: a) la legislacion nacional;, b) cualquier sistema para la fijacion de la
remuneracion, establecido o reconocido por la legislacion; c) contratos colectivos
celebrados entre empleadores y trabajadores; o d) la accion conjunta de estos diversos
medios”.

Ya en el ambito del Consejo de Europa, Carta Social Europea de 1961, revisada en

1996, establece en su articulo 4.3, bajo el titulo “derecho a una remuneracion equitativa”, el

? Se recomienda la consulta de dos recientes publicaciones de ONU-Mujeres, en las que se aborda la mayor
capacidad de las economias parar superar las crisis econdomicas y financieras cuando se pone el énfasis en
politicas de igualdad de género: Jayati Ghosh. Economic crises and women’s work. Exploring progressive
strategies in a rapidly changing global environment. United Nations Entity for Gender Equality and the
Empowerment of Women. 2013; http://www.unwomen.org/wp-content/uploads/2013/01/Economic-crises-
and-womens-work.pdf; Naila Kabeer Paid work, women’s empowerment and inclusive growth: Transforming
the structures of constraint. United Nations Entity for Gender Equality and the Empowerment of Women; 2013;
http://www.unwomen.org/wp-content/uploads/2013/01/Paid-work-women’s-empowerment-and-inclusive-
growth.pdf

* Closing the gender gap: act now. OCDE; 2013. Puede consultarse en: http://www.keepeek.com/Digital-
Asset-Management/oecd/social-issues-migration-health/close-the-gender-gap-now_9789264179370-en
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compromiso de los contratantes de “reconocer el derecho de los trabajadores de ambos
sexos a una remuneracion igual por un trabajo de igual valor”.

Por lo que respecta a la normativa de la Union Europea, tal y como hemos visto, ya
desde el propio Tratado Fundacional de Roma de 25 marzo 1957, se contiene una alusién a la
no discriminacion salarial, en concreto en su art. 119. Como sabemos, en su origen, estos
objetivos eran predominantemente de caracter econémico y se encontraban supeditados a la
finalidad de evitar posibles distorsiones a la competencia entre los Estados miembros, que
pudieran venir provocadas por legislaciones nacionales mas permisivas”.

Posteriormente, el principio de igual remuneracion por trabajo de igual valor, quedd
incorporado al Derecho derivado de la Unidén Europea, a través de la Directiva 75/117/CEE,
art. 1% “el principio de igualdad de retribucion entre los trabajadores masculinos y
femeninos que figura en el articulo 119 del Tratado, y que, en lo sucesivo, se denominara
“principio de igualdad de retribucion”, implica para un mismo trabajo o para un trabajo al
que se atribuye un mismo valor, la eliminacion, en el conjunto de los elementos y condiciones
de retribucion, de cualquier discriminacion por razon de sexo. En particular, cuando se
utilice un sistema de clasificacion profesional para la determinacion de las retribuciones,
este sistema debera basarse en criterios comunes a los trabajadores masculin0s y femeninos,
y establecerse de forma que excluya las discriminaciones por razon de sexo”.

Con el Tratado de Amsterdam el principio de igualdad retributiva aparece ya dotado de
un claro caracter social, y el derecho a la igualdad se libera de las anteriores connotaciones
economicas. Como expresa ahora el art. 10 del TFUE, “en la definicion y ejecucion de sus
politicas y acciones, la Union tratard de luchar contra toda discriminacion por razon de
sexo”. Por su parte, el art. 3.3 del Tratado de la Union Europea establece que “la Union
combatird la exclusion social y la discriminacion y fomentara la justicia y la proteccion
sociales, la igualdad entre mujeres y hombres, la solidaridad entre las generaciones y la
proteccion de los derechos del nifio”.

Por lo que respecta a la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, este
principio se recoge en su art. 23, apartado primero “igualdad entre mujeres y hombres”,
segun el cual “la igualdad entre mujeres y hombres debera garantizarse en todos los
ambitos, inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucion”.

La 2002/73/CE introdujo algunas aportaciones al ambito de la discriminacion

retributiva, entre ellas, como veremos mas adelante, una definicion de discriminacion

* Magdalena Nogueira Guastavino “La progresiva politica social de la Union Europea™; Lecciones de Derecho
Social de la Union Europea; Tirant lo Blanch; Valencia; 2012; pp. 27-58.
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indirecta (art. 2.1.b). También aporta un concepto de retribucion, en su art. 2.1.¢): “el salario
0 sueldo normal de base 0 minimo y cualesquiera otras gratificaciones abonadas directa o
indirectamente, en dinero o en especie, por el empresario al trabajador en razon de la
relacion de trabajo”. Y, sin duda, es de singular importancia todo el Titulo. III el cual,
aborda el problema fundamental de la efectividad de los derechos reconocidos en la
Directiva’.

En el afio 2010 se aprueba la Carta de la Mujer (COM (2010)78.) en la que se
establecen cinco 4reas prioritarias de actuacidon, que posteriormente son recogidas en la
Estrategia Europea para la Igualdad entre mujeres y hombres 2010-2015 (COM (2010) 491
final). Una de estas areas prioritarias hace referencia precisamente a la Igualdad salarial por

trabajo igual o trabajo de igual valor.

El informe sobre la igualdad entre mujeres y hombres en la Union Europea
correspondiente al afio 2011 (2011/2244(INI) reconoce que pese a los esfuerzos realizados en
los ultimos afios, el diferencial retributivo entre hombres y mujeres sigue siendo muy
importante en todos los Estados miembros, por lo que les solicita que multipliquen sus
esfuerzos en la aplicacion de la normativa europea, con el fin de lograr reducir este
diferencial; se aboga igualmente por la inclusion como objetivo europeo, de lograr la
reduccion en un 10 % del diferencial retributivo que presenta cada Estado miembro.

La Labor Del Tribunal De Justicia De La Union Europea

Todo este marco normativo surgido en la Union Europea ha propiciado una ingente
labor interpretativa desarrollada por TJUE.

Maés de dos décadas antes de que el derecho a la no discriminacion retributiva quedase
liberado de las anteriores connotaciones econdmicas, la doctrina sentada por el TJUE habia
ya dotado a este derecho de una perspectiva social, al incluirlo entre los propios fundamentos
de la entonces Comunidad Econémica Europea (Sentencia Defrenne |1, 8 abril 1976, asunto
43/75).

Al mismo tiempo, el TJUE intent6 clarificar las diferencias entre discriminacion directa
y abierta que “cabe advertir meramente sobre la base de los criterios de identidad de trabajo
e igualdad de retribucion” y aquellas otras discriminaciones indirectas y encubiertas “que
solamente pueden identificarse en funcion de disposiciones de desarrollo mds explicitas, de

cardcter comunitario o nacional”. En esta doctrina del Tribunal Europeo se encuentran claras

®> Un estudio en profundidad de esta tematica puede consultarse en M?* Amparo Ballester Pastor “La lucha
contra la discriminacién en la Unién Europea”; Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion; num 92; 2011;
pp 207-256.
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influencias de la doctrina sentada afios antes por el Tribunal Supremo Federal de USA
respecto a “disparate impact”, si bien ésta tGltima encontr6 desarrollo en el ambito de la
discriminacion racial®.

En el asunto Hlozek, C-19/02, sentencia de 9 de diciembre de 2004, el Tribunal
considera que “el principio de igualdad de retribucion, al igual que el principio general de
no discriminacion..., lleva implicito que los trabajadores y las trabajadoras a los que se
aplica deben encontrarse en una situacion idéntica o comparable. En este sentido, las
primeras sentencias del TJUE en realidad, no planteaban grandes problemas en la aplicacion
del entonces art. 119 del Tratado de Roma, porque era evidente que los hombres y las
mujeres se encontraban en situacion comparable, por lo que resultaba clara la discriminacion
cometida sobre éstas Giltimas’.

Sera el 6rgano judicial interno el que deba decidir sobre la procedencia de la técnica de
comparacion, atendiendo a las circunstancias concurrentes en cada caso. En este sentido, sera
posible observar la comision de discriminacion pese a que los trabajos objeto de
comparacion, no sean estrictamente del mismo valor. Asi lo ha entendido el Tribunal de
Luxemburgo, por ejemplo, cuando el sujeto con el que se ejerce la comparacion es un
trabajador varon, cuyo trabajo es de inferior valor, pero pese a ello, percibe mas salario que la
mujer demandante (Asunto 157/86 Murphy, sentencia de 4 de febrero de 1988).

Tampoco resulta necesario que la fuente reguladora del salario de las dos personas o
grupos puestos en comparacion sea la misma, ya que en un caso, el salario puede venir fijado
en sede convencional y en el otro tener su origen en una ley (Asunto C-127/92, Enderby,
sentencia de 27 de octubre de 1993).

A través del analisis de la doctrina sentada por el TJUE es posible llegar a identificar
ciertos criterios que generan una presuncion de existencia de discriminacidon por razon de
sexo. Uno de estos, que ademas actualmente ha cobrado especial interés, por las
connotaciones que se haran derivar para el Derecho Espafiol, ya lo anticip6 en su dia el
TJUE, en el asunto Jenkins (1981), y es el que hace referencia al tratamiento peyorativo que
reciben los trabajadores a tiempo parcial, por la significativa feminizacion que este colectivo

presenta como denominador comun en todos los Estados miembros.

® Pamela L. Perry. “Two faces of disparate impact discrimination”. Fordham Law Review; vol.59; 1991, pp.
523-593. http://ir.lawnet.fordham.edu/flr/vol59/iss4/3

7 Asi, a titulo de ejemplo, en el analizado asunto Defrenne Il, se trataba de la diferente retribucion percibida
entre azafatas y auxiliares de vuelo, que desarrollaban el mismo trabajo.

271



Como decimos, este criterio cobra especial actualidad en el caso de Espana, si bien no
directamente en el ambito retributivo, sino en el ambito de los derechos derivados del
Sistema interno de Seguridad Social, por el reciente pronunciamiento emitido el TJUE en su
Sentencia de 22 de noviembre de 2012, (Asunto C-385/11, Elbal Moreno), al entender que la
legislacion espafiola aplicable en materia de proteccion social a los trabajadores a tiempo
parcial, no es acorde al articulo 4 de la Directiva 79/7/CE, relativa a la aplicacion progresiva
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social, en
lo que respecta a la formula de calculo de los periodos de carencia que dan derecho a una
pension contributiva.

El litigio que da origen a esta sentencia, se refiere en concreto a la solicitud de pension
de jubilacion planteada por una trabajadora a tiempo parcial, con una jornada muy reducida,
cuatro horas de trabajo a la semana, que habia trabajado 18 afos. En este caso, el TIUE se
detiene a analizar la potencial existencia en la legislacion espafiola de una discriminacion
indirecta. Segiin el TJUE, la normativa controvertida, a causa del método empleado para
calcular el periodo de cotizacidn, priva en la practica a los trabajadores a tiempo parcial, y
mas aun en el caso de aquellos que durante muchos afios estan vinculados por jornadas muy
reducidas, como es el caso enjuiciado, de toda posibilidad de obtener tal pension. Durante el
proceso queda estadisticamente acreditado que al menos el 80% de los trabajadores que
desarrollan su actividad a tiempo parcial en Espafia, son mujeres. De esta forma, el Tribunal
de Luxemburgo declara que “el articulo 4 de la Directiva 79/7CE debe interpretarse en el
sentido de que se opone, en circunstancias como las del litigio principal, a una normativa de
un Estado miembro que exige a los trabajadores a tiempo parcial, en su inmensa mayoria
mujeres, en comparacion con los trabajadores a tiempo completo, un periodo de cotizacion
proporcionalmente mayor para acceder, en su caso, a una pension de jubilacion contributiva
en cuantia proporcionalmente reducida a la parcialidad de su jornada”. No habiéndose
acreditado por el Estado espafiol, que esta normativa encuentre su base en criterios objetivos,
ajenos a cualquier discriminacion por razon de sexo, ni tampoco que responda a una finalidad
legitima de politica social, queda declarada contraria a Derecho. Se trata ésta de una sentencia
que provocara en el ambito interno que nuevamente se reabra el debate legislativo respecto a
la nueva regulacién con que, en materia de proteccion social habrd que dotar al contrato a
tiempo parcial, con el fin de lograr su adaptacion al principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres, superando con ellos las carencias que en la actualidad presenta esta

legislacion.

272



También ha sido analizada por la Corte de Luxemburgo la desproporcionada toma en
consideracion de la antigiiedad, como causa objetiva de diferencias salariales entre mujeres y
hombres, al estar esta cualidad mas presente en las relaciones laborales de estos ultimos. Asi,
en sentencia de 17 de octubre de 1989, asunto 109/88, Danfoss, el TJUE afirma que puesto
que “la antigiiedad es paralela a la experiencia y ésta, en general, coloca al trabajador en la
situacion de cumplir mejor sus tareas, el empresario puede retribuirla sin tener que
demostrar la importancia que reviste para la ejecucion de las tareas especificas que Se
confian al trabajador”.

Afios mas tarde, en el asunto Cadman, C-17/05, sentencia de 3 de octubre de 2006, el
TJUE reitera su doctrina respecto a la no necesidad de justificacion concreta de que se pague
la antigiiedad, pese a su caracter posiblemente lesivo para las trabajadoras. Pero ahora
reconoce el TJIUE que pueden existir situaciones, que deberan ser evaluadas por el 6rgano
jurisdiccional interno, en las que el empresario si tenga que justificar de forma concreta la
utilizacion del criterio de antigiiedad, lo cual sucederd si la parte demandante aporta datos
que generen dudas fundadas respecto a su idoneidad para el desempefio concreto de las tareas
encomendadas. Si asi sucede, “incumbe entonces al empresario acreditar que aquello que es
cierto por regla general, a saber, que la antigiiedad va de la mano con la experiencia y que
ésta coloca al trabajador en condiciones de cumplir mejor sus tareas, lo es también en lo que
atanie al puesto de trabajo de que se trata”.

Esta doctrina judicial reviste también un especial interés en el concreto caso espafiol,
debido a la larga tradicion convencional que como analizaremos en las paginas siguientes,
existe en la toma en consideracion de este complemento salarial, y por tanto, en la intensidad
de las consecuencias negativas que para las mujeres se derivan de esta practica convencional.

Como normal general, podemos afirmar que es posible apreciar un tratamiento
despreciativo hacia ocupaciones o colectivos feminizados, aunque no siempre resulte facil
determinar la causa de este tratamiento y por tanto tampoco, la prueba del mismo.

En este sentido, cobra especial interés una cuestion que también ha sido objeto de
estudio por parte de la doctrina del TJUE, como es la relativa al valor de la prueba estadistica,
a efectos de constatar que se estd produciendo efectivamente un perjuicio sobre un colectivo
feminizado. Se trata de un medio probatorio que ha tenido una gran importancia, a la hora de
acreditar discriminaciones indirectas, pero que no obstante, ha visto con el tiempo disminuida
su relevancia, debido a la propia evolucion experimentada por el concepto de discriminacion
indirecta, que recoge la Directiva 2006/54/CE, que viene a superar la anterior definicion

contenida en la Directiva 97/80/CE (art. 2.2) segln la cual, existia discriminacion indirecta,
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cuando una disposicion, criterio o practica aparentemente neutro, afectase a una proporcion
sustancialmente mayor de miembros de un mismo sexo, salvo que dicha disposicion no
resultase adecuada y necesaria y pudiera justificarse con criterios objetivos, que no guardasen
relacion con el sexo. En la actual redaccion que recoge la Directiva 2006/54/CE no se hace
referencia ya a criterios de proporcion en la afectacion, sino que se entiende por
discriminacion indirecta aquellas disposiciones, criterios o practicas que siendo
aparentemente neutras, “sifuan a personas de un sexo determinado en desventaja particular
con respecto a personas del otro sexo, salvo que dicha disposicion, criterio o practica pueda
justificarse objetivamente con una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha
finalidad sean adecuados y necesarios”. En otras palabras, ya no se trata tanto de afectar a
colectivos de personas, sino que se valorara si se causan desventajas particulares a personas
de un sexo determinado, tratdndose por tanto, de un importante cambio normativo que habra
de tener su logico reflejo en sede judicial.

Estado De La Cuestion En Espaiia
El mercado de trabajo espafol se encuentra fuertemente estratificado, con presencia de

determinados sectores de actividad claramente feminizados, que llevan aparejado un menor
reconocimiento social y por ende salarial, como son el sector del trabajo doméstico, la
transformacion de productos agrarios y el sector servicios, principalmente, en el ambito del
comercio y la hosteleria. En estos sectores, la mayoria de las ocasiones las mujeres
desarrollan actividades de reducida cualificacion y escasa responsabilidad que,
consecuentemente, conllevan una menor retribucion.

En cuanto a las modalidades contractuales que en su mayoria vinculan a las mujeres,
¢éstas representan como hemos indicado, las mayores tasas de empleo a tiempo parcial y de
temporalidad en Espafia, lo que de nuevo repercute negativamente en sus condiciones
salariales.

También influye el tamano de las empresas en la aplicacion y sobre todo, en la
vigilancia del cumplimiento de las normas antidiscriminatorias, puesto que a medida que se
reduce el tamafio de éstas, resulta mucho mas dificil las labores de control sindical y de
vigilancia y control atribuida a la Inspeccion de Trabajo, y en este sentido, las empresas de
cincuenta 0 menos trabajadores constituyen el 99,23% de las empresas espafiolas.®

El resultado de todo ello es la existencia en Espafia de una division del trabajo que

resulta perjudicial para la consecucion del objetivo de lograr la igualdad salarial por trabajos

®  Fuente: Directorio Central de Empresas del Instituto Nacional de  Estadistica.

http://www.ine.es/jaxi/menu.do?type=pcaxis&path=/t37/p201/&file=inebase
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de igual valor y que resulta dificilmente penetrable por las normas antidiscriminatorias, que
han venido apareciendo tanto a nivel de la Unidén Europea, como a nivel de derecho interno®.

En este sentido, ya la propia Constitucion Espafiola de 1978 (C.E) en el art. 14 consagra
el principio de no prevalencia de desigualdad alguna entre los espafioles, entre otros motivos,
aquellas que pudieran estar basadas en el factor sexo. Posteriormente, el art. 35C.E concreta
esta prohibicion, al consagrar el derecho y deber de los espafioles al trabajo, a la libre
eleccion de profesion y oficio, a la promocion a través del trabajo y a una remuneracion
suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia.

A pesar de los afios transcurridos desde la aprobacion de la C.E, lo cierto es que siguen
persistiendo en Espafa, al igual que hemos visto en el resto de los Estados miembros, las
discriminaciones basadas en el sexo, y con ello, la relegacion de las mujeres a una posicion
de desventaja respecto a los hombres, en muchos ambitos de nuestra organizacion social, y en
concreto por lo que aqui interesa, en el ambito del mercado de trabajo, una de cuyas
manifestaciones mas evidentes es la discriminacion salarial.

El Estatuto de los Trabajadores (E.T.) por su parte, consagra en su articulo 28, bajo el
titulo “Igualdad de remuneracion por razéon de sexo”, el principio de igual retribucion por
trabajo de igual valor, con independencia del sexo, prescribiendo la obligacion empresarial de
abonar, por la prestacion de un trabajo de igual valor, la misma retribucion, cualquiera que
sea su naturaleza, salarial o extrasalarial, sin que pueda producirse discriminacion alguna. En
cambio, si seran legales, de acuerdo con este precepto, aquellas diferencias salariales que
estén basadas en circunstancias objetivas, tales como la antigiiedad, la consideracion del
mérito, la productividad o los incentivos, siempre que excluyan la consideracion del sexo
como factor de diferenciacion.

Pese a las declaraciones que contiene este precepto legal, son muchas las diferencias
retributivas entre hombres y mujeres que ain hoy se mantienen vigentes en este pais, sin que
estén sustentadas sobre una base objetiva. Muy al contrario, en la mayoria de las ocasiones,
su persistencia obedece a prejuicios sociales que, como hemos visto, se mantienen vigentes
en la sociedad europea, de lo cual, la espafiola no es ninguna excepcion y de los que se hacen

derivar una infravaloracion hacia el trabajo realizado por las mujeres.

° Para un analisis detallado de las causas que motivan la existencia de la brecha salarial de género en Espaiia,
puede consultarse Juan de Lucio; Marta del Valle, Manuel Valero. Determinantes de la brecha salarial de
género en Espaiia. Un analisis de la retribucion en funcion de las caracteristicas personales, empresariales y
de la competitividad de las empresas. Ministerio de Politica Social, Servicios Sociales e Igualdad; Consejo
Superior de Camaras de Comercio. Madrid. 2012.
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Para tratar de contribuir a la superacion de estas discriminaciones basadas en el factor
sexo, hizo su aparicion en el Ordenamiento juridico espafiol, por trasposicion de la Directiva
2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, la Ley Organica 3/2007, de 22 de mayo,
para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres (LOI). En ella se consagra la garantia del
principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, tanto en el ambito
del empleo privado, como del sector publico, en todas las condiciones de trabajo, incluidas
las retributivas (art. 5).

Posteriormente, y a través de la Ley 35/2010 de 17 de diciembre, de medidas urgentes
para la reforma del mercado de trabajo, se produce la modificacion de algunos preceptos del
Estatuto de los Trabajadores (E.T.), que tienen por objeto poner limites a estas diferencias
retributivas, tratando de atajar el origen de las mismas. Asi, en el art 17 E.T se afiade un
nuevo parrafo primero, en el que se contiene una declaracion general de nulidad de cualquier
norma, pacto o decision unilateral del empresario, que dé lugar a situaciones de
discriminacion directa o indirecta, entre otros motivos, por razon de sexo.

Con este mismo objetivo, y con el fin de incidir en el origen mismo de gran parte de las
diferencias retributivas que persisten en nuestros dias entre hombres y mujeres, en el art. 22
E.T se afiadi6 por ley 35/2010, un nuevo parrafo 4°, destinado a garantizar que la definicion
de las categorias y grupos profesionales se realice conforme a criterios y sistemas que tengan
como objetivo garantizar la ausencia de discriminacion directa o indirecta entre mujeres y
hombres.

Igualmente, también los derechos de promocion y formacion profesional en el trabajo
fueron objeto de atencion especifica, por parte de la reforma operada en el afio 2010, con el
objetivo de poner coto a las practicas discriminatorias que se producen en este ambito, con
claro perjuicio para las trabajadoras. Para ello, el apartado 2° del art. 23 E.T establece que los
términos del ejercicio de estos derechos, seran objeto de pacto en la negociacion colectiva,
debiendo acomodarse a criterios y sistemas que tengan como objetivo garantizar la ausencia
de discriminacion directa o indirecta entre trabajadores, tanto mujeres como hombres.

Del caso particular de los ascensos se ocupa el art. 24 E.T, en cuyo apartado segundo,
trata de garantizarse que estos ascensos y el régimen de promocion profesional en la empresa,
se ajusten a criterios y sistemas que tengan como objetivo garantizar la ausencia de
discriminacion directa o indirecta entre mujeres y hombres, estableciendo la legitimidad de
aquellas medidas de accién positiva que vayan dirigidas a eliminar o compensar situaciones

de discriminacion, que se han venido cometiendo tradicionalmente sobre las trabajadoras.
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El salario especificamente es objeto de atencion en el art. 26 E.T en cuyo apartado
primero, la ley 35/2010 vino a incluir un importante limite, al reconocimiento de pago en
especie de los salarios, salvaguardando el pago en metdlico del salario minimo
interprofesional. En concreto, segiin el art. 26.1 E.T tendra la consideracion de salario en el
ordenamiento juridico espafiol, la totalidad de las cantidades econémicas percibidas por los
trabajadores, ya sea en dinero o en especie, por la prestacion profesional de los servicios
laborales por cuenta ajena, ya retribuyan el trabajo efectivo, cualquiera que sea la forma de
remuneracion o los periodos de descanso computables como de trabajo. En ningln caso, a
partir de la reforma operada en este precepto, el salario en especie podra superar el 30 por
100 de las percepciones salariales a que tenga derecho el trabajador, ni dar lugar a la
minoracion de la cuantia integra en metalico del salario minimo interprofesional, fijado para
este ano 2013 en 21,51 euros/dia 0 645,30 euros/mes. Esta garantia legal se extiende incluso a
las relaciones laborales de caracter especial, que aparecen recogidas en el articulo 2 del E.T,
con lo que sus efectos se dejaran sentir precisamente alli donde son mas necesarios, debido a
la situacion de especial vulnerabilidad que afecta a las trabajadoras vinculadas por algunas de
estas relaciones de caracter especial, como es el caso particular de las trabajadoras del
servicio doméstico.

La ultima, por el momento, reforma laboral operada sobre el mercado de trabajo
espanol por Ley 3/2012 de 6 de julio, no ha tenido precisamente entre sus objetivos el
contribuir a lograr avances en materia de igualdad entre mujeres y hombres en el ambito
laboral, sino que pone su acento en la regulacion de los mecanismos de flexibilidad interna,

con el fin de incrementar las potestades organizativas del empresario.

Vemos por tanto, como pese a la intervencion legislativa llevada a cabo en este ambito
en Espafia, la realidad nos muestra una situacion desconcertante, en la que pese a los
esfuerzos legislativos y a la practica judicial que ha venido siguiéndose en este tema, no ha
sido posible poner fin a estas discriminaciones retributivas basadas en el factor sexo. Nos
encontramos por tanto, con un diferencial social que convive pacificamente con una
legislacion extremadamente tuitiva, frente a los tratamientos discriminatorios.

Pese a todo, no cabe desconocer el importante efecto conseguido con la legislacion
antidiscriminatoria que se ha venido aprobando en Espafia, en el sentido que si bien no ha
sido posible conseguir la total eliminacion de las discriminaciones salariales que afectan a las
mujeres, como seria deseable, si al menos que las conductas que las originan no sean

explicitas como lo eran antes, lo que ha conllevado al mismo tiempo, una mayor sofisticacion
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de las practicas discriminatorias, pasando de la evidencia anterior, a conductas mucho mas
rebuscadas en su disefio y por tanto, también mucho mas complicadas en su deteccion.
La Labor Del Tribunal Constitucional Espaiiol

El Tribunal Constitucional (TC) no aporta originalidad en esta materia a la importante
contribucion desarrollada por el TJUE. Quizas lo mas interesante sea aqui poner de
manifiesto el escaso nimero de pronunciamientos que tanto en el ambito de la doctrina
judicial ordinaria como constitucional, se han venido dictando en Espafa en el ambito de la
discriminacion salarial y analizar las posibles motivaciones que pueden estar en la base de

esta circunstancia.

En este sentido, el TC asi como también los Tribunales a nivel de jurisdiccion social,
han venido analizando distintos elementos de valoracion del trabajo, para determinar si se ha
recurrido a factores discriminatorios, dependientes del factor sexo, 0 a comprobar si se ha
dado una mayor valoracion a unas actividades que a otras, en funcién del sexo de las
personas que las realizan.

En esta labor, podemos destacar algunos pronunciamientos emitidos por Alto Tribunal
Espaiol en las que ha reaccionado contra maniobra empresariales poco sofisticadas, que
consistian en la simple adscripcion de las mujeres a secciones diferentes a las que se
adscribian los hombres, entendiendo en estos casos el TC, que ello no es motivacion
suficiente para justificar que el trabajo realizado por estas trabajadoras, tenga diferente valor,
en comparacion al que realizan otras secciones de la empresa que se encuentran
masculinizadas, y por tanto, no seria por si solo causa legitima para una diferencia de
retribucion entre ambas secciones (STC 145/1997 'y 250/2000). Por tanto, y segun esta
doctrina del TC, la integracion de trabajadoras en grupos, niveles o categorias diversos no
puede actuar como causa objetiva que pudiera en su caso, servir como fundamento suficiente
para justificar una diferencia retributiva. Por el contrario, las diferencias retributivas por el
desempefio de un trabajo, solo seran conforme a Derecho, si tras una adecuada ponderacion
de todas las condiciones concurrentes en cada caso, puede objetivamente calificarse como de
distinto e inferior valor. O en palabras del propio Interprete constitucional: “para calibrar la
legitimidad de la diferencia de trato en materia salarial, no puede tomarse en consideracion
otro elemento que no sea el trabajo efectivamente prestado, y la concurrencia en él de
circunstancias objetivamente acreditadas que no se vinculen directa o indirectamente al sexo
de la persona (...). Solo la efectiva diferencia entre los trabajos prestados, valorados de

forma no discriminatoria, permitird diferenciar a efectos retributivos, como se desprende de
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la esencial vinculacion entre el salario y el trabajo del que aquél resulta ser la
contraprestacion”. Por consiguiente, “el principio constitucional de no discriminacion en
materia salarial abarca asi también a todos aquellos supuestos en los que se produzca una
desigual valoracion de trabajos no estrictamente iguales, pero equivalentes o de igual valor
desde el punto de vista de la naturaleza y condiciones de prestacion, en cuya desigual
valoracion sea elemento determinante el sexo o factores vinculados al mismo; excluye que la
valoracion de forma diferente del trabajo realizado tenga lugar por criterios vinculados al
sexo de los trabajadores, y en particular a la condicion de mujer, por reflejar
infravaloraciones sociales o econdémicas del trabajo femenino” (STC 145/1991, de 1 de
julio).

Del mismo modo, factores que venian tradicionalmente justificando unas diferencias
retributivas entre hombres y mujeres, como son la mayor penosidad o el mayor esfuerzo
fisico requerido para la realizacion de una concreta actividad, se ha considerado que carecen
de base objetiva para justificar estas diferencias desfavorables para las trabajadoras
(Sentencias del TC 145/1991, de 1 de julio, 58/1994 de 28 de febrero, 147/1995, 1 de julio,
250/2000 de 30 de octubre).

Pese a ello, como decimos, no han sido muchas las ocasiones en que el Tribunal
Constitucional y la propia jurisdiccion social, han tenido ocasiéon de pronunciarse ante
demandas motivadas por posibles discriminaciones salariales, lo cual, evidencia que los
mecanismos para hacer efectivo el derecho a la no discriminacion por razoén de sexo,
introducidos con la Directiva 2002/73/CE —y en el ambito interno, por la LO 3/2007— no
estdn funcionando en Espafia, como seria deseable. En otras palabras, los organismos e
instituciones competentes en Espafia para velar por la defensa y promocion de los derechos
de las mujeres, no estan actuando de oficio como debieran, poniendo en conocimiento de las
autoridades judiciales la comision de discriminaciones laborales contra las mujeres, ni
siquiera en aquellos casos en que éstas aparecen recogidas en convenios colectivos, que han
debido ser controlados en su legalidad por autoridades laborales, como fase previa a su
publicacion oficial.

Tampoco las trabajadoras victimas de estas discriminaciones se encuentran en
condiciones de denunciar la situacion que les afecta, en la inmensa mayoria de ocasiones,
porque ni siquiera tienen acceso a los documentos internos de las empresas, que pudieran
sustentar una reclamacion judicial en tal sentido.

Esta situacion ademds se esta viendo incrementada en la actualidad por la grave

situacion econdmica que arrastra Espafia desde el afio 2008, la cual estd provocando, entre
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otras muchas consecuencia, que el derecho a la igualdad efectiva y real entre mujeres y
hombres y las politicas tendentes a hacerlo efectivo, se encuentren inmersas en un
preocupante proceso de deslegitimacion social, provocando incluso que las reclamaciones en
defensa del reconocimiento y promocion de este derecho social, sean consideradas como una
cuestion superflua.

Tratamiento Convencional Del Principio De Igualdad Retributiva En Espafia
Pese a la mayor atencion que las materias relativas a la igualdad por razén de género,

han venido mereciendo a los negociadores en Espafa, sobre todo a partir de la aprobacion de
la Ley Organica 3/2007, de 22 de mayo, para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres,
debido al destacado papel que esta ley reserva a la negociacién colectiva®™, lo cierto es que no
son pocas las debilidades que la negociacion colectiva desarrollada en Espafia sigue
presentando en este ambito™.

En el concreto ambito de las discriminaciones retributivas recogidas en sede
convencional, queda en Espafia mucho camino por recorrer, al hallar éstas su mas destacado
aliado en los sistemas de clasificacion profesional. En este sentido, se trata en muchos casos,
de sistemas solo formalmente correctos, pero que en el fondo, mantienen discriminaciones
retributivas que siguen sustentadas en el factor sexo. La maniobra consiste en crear grupos o
categorias profesionales especificos, situandolos en los escalones mas bajos de la
clasificacion profesional que, si bien desempefian las mismas funciones que otros que se
encuentran situados en una posicion superior de la clasificacion, son intencionadamente
objeto de una valoracion convencional distinta y en términos mas negativos, con el
consiguiente impacto adverso sobre el colectivo que desempefia estas funciones, y que en su
mayoria son mujeres.

Cabe sefalar también la persistencia en sede convencional de algunas situaciones en las
que todas las categorias profesionales del personal tienen su retribucion compuesta de salario
base mas complementos personales, excepto la Unica categoria feminizada que aparece
regulada en el convenio (como “limpiadora”) a la cual, solo se le reconoce salario base.

Como ha quedado mencionado anteriormente, en Espaifia el articulo 28 del ET proyecta

el principio de no discriminacion por razéon de sexo, no solo sobre el salario base, sino

Y M? Teresa Pérez del Rio “La funcién de los interlocutores sociales y de la negociacion colectiva en la ley
organica de igualdad efectiva entre mujeres y hombres 3/2007”. Revista del Ministerio de Trabajo e
inmigracion; nam. 2; 2007; pp. 271-278.

1 Un estudio en profundidad del tratamiento que la materia de igualdad por razén de sexo recibe en la
negociacion colectiva desarrollada en Espafia y las consecuencias que la crisis econdmica esta desplegando en
este Ambito, puede consultarse en Olimpia Molina Hermosilla. “Tratamiento convencional de la Igualdad de
género en un contexto de crisis econdmica”. Lan Harremanak; Revista de Relaciones Laborales; nam. 25; 2012;
pp. 99-121.
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también sobre los complementos salariales. En este sentido, la gran mayoria de los convenios
colectivos que se vienen negociando en Espafia contemplan el complemento de antigiiedad, el
cual, a tenor del analisis realizado de la doctrina sentada por el TJUC en el Asunto Cadman”,
(C-17/05, 2006), no merecen en principio, la calificacion de discriminatorios, atendiendo a la
legitima finalidad de recompensar la experiencia adquirida que presumiblemente justificara
su reconocimiento y ello a pesar del probable impacto negativo que provocara sobre las
trabajadoras.

Disipadas ya las dudas relativas al complemento salarial de antigiiedad, resulta
conveniente también analizar otros complementos que igualmente vienen siendo frecuentes
en los convenios colectivos negociados en Espafia, y que suponen un especial impacto
adverso sobre las trabajadoras, puesto que aparecen destinados a compensar caracteristicas
propias de puestos masculinizados, como son la peligrosidad, la toxicidad, la penosidad, la
insalubridad, el esfuerzo fisico, mientraS que en otros casos, tratan de compensar la
disponibilidad o la responsabilidad exigida en el desempefio del puesto de trabajo,
atribuyéndose estas caracteristicas también a puestos ocupados mayoritariamente por
trabajadores masculinos.

En esta linea encontramos el denominado complemento “de dedicacion plena” o figuras
similares, como pueden ser “gratificaciones para incentivar el celo en el trabajo”, que
aparecen en algunos convenios colectivos espafioles y con las que se trata de retribuir la
realizacion de jornadas superiores a las fijadas en los mismos, con alcance general.
Evidentemente se trata de complementos que pueden introducir un factor de desigualdad en
el tratamiento dispensado a trabajadores y trabajadoras con clara incidencia en el aspecto
retributivo. Ademas, en ocasiones estos complementos o gratificaciones no quedan sujetos a
ningun criterio de determinacion previamente fijado en el propio convenio colectivo que lo
establece, por lo que su reconocimiento resulta en la practica totalmente discrecional para la
empresa.

Otro posible elemento de discriminacion retributiva se aprecia en la regulacion que
determinados convenios colectivos hacen del “plus de asistencia” o del “complemento de
absentismo” cuyo reconocimiento se condiciona a que el trabajador no haya incurrido en
ninguna falta de asistencia al trabajo “por cualquier causa”. El problema en este caso, deriva
del hecho de que no aparecen excluidas de este computo aquellas faltas de asistencia que se
encuentren justificadas en el ejercicio de derechos derivados del ambito de la conciliacion de
la vida personal, familiar y laboral, o los que derivan de situaciones de maternidad, puesto

que en la practica, el ejercicio de estos derechos, recae sobre las trabajadoras
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mayoritariamente, a pesar de la formulacion neutra que los mismos encuentran en el
ordenamiento juridico espanol. El resultado final que se obtiene es que son las trabajadoras
las que resultan penalizadas salarialmente, a causa del ejercicio de estos derechos.

Opuestos frontalmente a estos planteamientos, encontramos algunas expresiones de
negociacion colectiva en la que tratan de compensar la pérdida de salario sufrida por los
trabajadores y trabajadoras que ejerciten derechos derivados del ambito de la conciliacion
familiar y laboral, mediante el reconocimiento en estos casos, de un complemento salarial
personal. Se trata de una practica que no estd muy extendida en la negociacion espafiola, pero
que sin duda, merece una valoracion muy positiva y que a nuestro entender, merece el
calificativo de buenas practicas, que como tal, resultaria extrapolable a otros ambitos de
negociacion.

Conclusion
Las discriminaciones retributivas que sufren las mujeres en Europa en contra de lo que

cabria esperar, no constituyen en la actualidad hechos aislados, sino que se trata de
actuaciones muy arraigadas socialmente y que provocan, que aun realizando los mismos
trabajos o trabajos de igual valor, los hombres obtengan mayores retribuciones y que las
mujeres ganen menos.

Desde distintas instancias europeas se vienen empefiando esfuerzos en poner fin a estas
situaciones, pero su superacion definitiva exige dejar atrds estereotipos y roles sociales que
siguen asignando a mujeres y hombres un distinto papel en nuestra sociedad provocando
como resultado final, un perjuicio para las mujeres.

Espafia no es ninguna excepcion a esta regla general. Presenta un mercado de trabajo
claramente estratificado en base al factor sexo, donde ni siquiera las posibles
discriminaciones salariales cometidas contra las mujeres, llevan en la mayoria de los casos, a
dilucidarse ante los Tribunales, puesto que los propios poderes publicos y organismos
responsables de velar por el cumplimiento de la legalidad vigente en este ambito, vienen

priorizando otras cuestiones, abandonando con ello a su suerte a las mujeres que las padecen.
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