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EXTRACTO

A partir de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres,
existe en la legislacion laboral un principio de igualdad de trato y otro de igualdad de oportuni-
dades entre mujeres y hombres. Ambos principios, formulados con caracter imperativo, han de
ser respetados a través de la negociacién colectiva laboral, en la medida en que ésta es la via
mas oportuna, flexible y eficaz considerada por el legislador para ejecutar el cumplimiento de

tales principios, con tal de evitar la discriminacién entre mujeres y hombres.
@ El caracter polivalente de la negociacion colectiva facilita la satisfacciéon de aquellos prin- @
cipios a través de varios medios instrumentales; uno es el deber de negociar medidas o planes
de igualdad entre hombres y mujeres,; otro es el derecho a elaborar e implantar planes de igualdad,
con caracter voluntario; y un tercero es la facultad de negociar medidas de accién positiva para
satisfacer el principio de igualdad de oportunidades en el acceso al empleo, especialmente de
las mujeres.

Mientras que el deber de negociar afecta, en todo caso, por igual a todas las empresas que
inicien y hasta que concluyan la negociacion colectiva, vinculando a las partes negociadoras de
los convenios colectivos, incluso si éstos son extraestatutarios, por su parte, la facultad y el de-
recho a elaborar e implantar, con caracter voluntario, planes de igualdad en aquellas empresas
donde no sean obligatorios, puede sustituir el deber de negociar medidas que promuevan la igual-
dad, pero éste ultimo no queda salvado a expensas de la voluntad: por tal razén, la no adopcion
de un plan de igualdad, alli donde no es obligatorio, no releva del deber de negociar medidas
que promuevan la igualdad, aunque tales medidas no alcancen la categoria de plan. También es
posible la consulta o negociacion voluntaria de un plan de igualdad para evitar sanciones acce-
sorias impuestas por conducta discriminatoria.

Finalmente, las medidas de accién positiva promovidas a través de la negociacion colecti-
va, preferentemente a través de clausulas obligacionales para favorecer el acceso de las mujeres
al empleo, siempre que sean temporales, razonables y proporcionadas, no sélo no estan en con-
tra de la Constitucién Espanola, como si fueran un caso de discriminacion al revés, sino que
son un vivo ejemplo de la previsién contemplada en el articulo 9, apartado 2, CE, para alcan-
zar la igualdad real y efectiva de individuos y grupos, cuya promocién corresponde, segin el
mismo articulo y apartado, a los poderes publicos.
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INTRODUCCION

La recientemente aprobada Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, en adelante LOI, ha incorporado a la normativa laboral,
por primera vez, los principios y deberes de igualdad de oportunidades y de trato a los
trabajadores?, deberes que pesan sobre los empresarios y, en esa medida, condicionan su
poder de direccién y limitan su autonomia. La reforma que ha llevado a cabo la LOI en
torno alareciente implantacion de esos principios y deberes de igualdad de oportunidades
y de trato en el dmbito laboral se apoya, asimismo, sobre una serie de medidas transversa-
les, cuyo completo estudio excederia el de los objetivos asignados a este trabajo y cuyo
verdadero alcancey efectos hoy sélo pueden atisbarse de manera muy tedricaya que, para
conocer la efectividad real de una norma como la que tratamos, debiera pasar un tiempo
prudencial desde su entrada en vigor, porgue solo la aplicacion préactica de todas |as medi-
das de distinta naturaleza contenidas en dicha norma puede servirnos seriamente de «pie-
dra de toque» para contrastar |a auténtica importancia e incidencia tanto de todas las figu-
ras previstas en general como las que vamos a analizar directamente en este trabajo de for-
ma particular.

1 Ambos son expresamente establecidos por el art. 5 LO 3/2007. Por €l contrario, el articulo 2 de la Ley
56/2003, de 16 de diciembre, del empleo, establecia, en materia de empleo pero no laboral, garantizar la efectiva
igualdad de oportunidades y la no discriminacion ... en el acceso al empleo y las acciones orientadas a conse-
guirlo. Sobre ambos, en el ambito del Derecho europeo, ver Saez Lara, C. «lgualdad de trato y de oportunidades
en el Derecho social comunitario», en Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociale, La igualdad ante la Ley y la no
discriminacion en las relaciones laborales, Madrid, 2005, paginas 325y siguientes. Y sobre tales principios, Mer-
cader Uguina, J.R., «Las implicaciones laborales del proyecto de Ley organica de igualdad: panorama general»,
en Jornadas del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla 2007, pags. 18y 19.
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Pues bien, para alcanzar |a efectividad de aguéllos, la LOI ha previsto, entre otras fi-
guras, la existencia de una serie de instituciones que les sirven como instrumentos a través
de la negociacion colectiva laboral: el deber de negociar medidas dirigidas a promover la
igualdad de trato y de oportunidades o planes de igualdad; el derecho aimplantar esos mis-
mos planes; o, en fin, la promocién de las medidas de accidn positiva para favorecer el
acceso de lamujeres al empleo. Todas |as previsiones legislativas sobre estas materias son
tan sugerentes como para justificar la elaboracién de una monografia lo suficientemente
ambiciosa que abarcara, con pretensiones de exhaustividad, todos |os aspectos relaciona-
dos con aguéllas: piénsese, por ejemplo, en los niveles de articulacion de la negociacion
colectiva para llevar los planes desde el nivel de la negociacion colectiva sectoria a de
empresas; 0 las nuevas competencias que se le encomienda a la Autoridad laboral, a la
hora de comprobar si el convenio colectivo concluido ha dado cumplimiento al deber de
negociar medidas de promocion de la igualdad o planes de igualdad; o las referentes a
las sanciones previstas para el caso negativo en las nuevas modificaciones incorporadas
alaLISOS; o incluso la negociacién de medidas de igualdad en el ambito de la funcion
publica.

Sin embargo, son a aquellos tres primeros instrumentos y no a los dltimos citados a
los que destinamos | as reflexiones contenidas en el presente trabajo. Lo hacemos como un
primer estudio que indaga por los origenes, caracteristicas y nociones de cada una de las
tres figuras y por las posibles interrelaciones que se producen entre ellas, relaciones que
aluden al grado de vinculacion que representa cada una para los sujetos hipotéticamente
destinatarios de las mismas, con los objetos que han de o pueden ser negociados, en los
momentos en que ha de ser tenidos en cuentay, en fin, para la relativamente presunta im-
portancia que cada una ellas podra tener en un inmediato futuro. Por Ultimo, también exis-
ten otros detalles complementarios,—mas desde un punto de vista de un andlisis sistemati-
co que exhaustivo—, que, no por eso son desdefiables ni innecesarios, y aluden, por un
lado, al momento de entrada en vigor en la regulacion estructural; o la consulta que com-
pete realizar al empresario y su relacion con la negociacion colectiva. A todas estas cues-
tiones dedicaremos las siguientes reflexiones en el presente capitulo.

1. EL DEBER DE NEGOCIAR MEDIDASDE IGUALDAD

La columna sobre la que se apoya la reforma de la negociacion colectiva, para im-
plantar el principio de igualdad de trato en el ambito laboral espafiol, es doble: la primera
viene constituida por la Disposicion Adicional Décimo Primera, apartado 17 delaLOl, en
el que, afiadiendo un nuevo pérrafo al articulo 85.1 ET, establece el deber de negociar me-
didas de igualdad en la negociacion colectiva; la segunda esta integrada por la misma dis-
posicién adicional, apartado 18, en el que, a afiadir un nuevo parrafo al articulo 85.2 ET,
se articula ese deber legal entre los dos grandes niveles de negociacion que existen en el
sistema espariol de relaciones |aborales.

Ladisposicion adicional décimo primera, apartado 17, de la Ley Orgénica 3/2007, de
22 de marzo, paralaigualdad efectiva de mujeres y hombres (en adelante, LOI) afiade un
nuevo parrafo en el apartado 1 del 85 en el que se establece: «Sin perjuicio de la libertad
de las partes para determinar el contenido de los convenios colectivos, en la negociacion
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de los mismos existira, en todo caso, €l deber de negociar medidas dirigidas a promover la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el &mbito laboral o, en su
caso, planes de igualdad con el alcancey contenido previsto en el capitulo |11 del Titulo IV
delaLey Organica paralaigualdad efectiva de mujeres y hombres».

Se trata, pues, antes que cualquier otra cosa, de analizar la naturaleza juridica'y cud
la estructura de tal deber. S6lo una vez que hayan sido despejadas tales cuestiones, aborda-
remos, los eventuales contenidos de tal deber de negociacion para concluir €l andlisis con
las referencias necesarias que hagan exigible y real, en un plazo razonable, tal deber asi
como abordaremos otras cuestiones secundarias y las medidas legales arbitradas para su
defecto.

1.1. Naturalezay estructura del deber de negociar medidas de igualdad

Debemos comenzar este epigrafe por la frase del parrafo nuevo expuesto més arriba
gue dice; «en la negociacion de los mismos (convenios colectivos) existira, en todo caso,
€l deber de negociar». Desde luego, no deberiamos hacer més comentarios si aceptaramos
arajatabla el aforismo de Derecho romano que reza ubi lex non distinguit nec nos destinguire
debemus Sin embargo, se hace preciso saber realmente si, como dice la norma, se trata o
no realmente de un deber, quién o quiénes se ve 0 ven compelido/s a su cumplimiento,
cud es su objeto, cuando hay que cumplimentarlo o en qué situaciones 'y si puede darse,
no obstante constatar la existencia del deber, el hecho de que se permitalafacultad asimis-
mo de adoptar, desde la mera voluntariedad, medidas de igualdad o, incluso, la de elaborar
planes de igualdad. Se trata, por tanto, de analizar y comprender frente a qué institucion
nos situamos en toda su extension e implicaciones y, luego, cuéles son las demés referen-
cias circunstanciales y estructurales que configuran su régimen juridico.

1.1.1. Naturaleza juridica del deber de negociar medidas de igualdad

La contundencia con que se expresa el nuevo parrafo afladido al articulo 85.1 ET des-
peja cualquier atisbo de duda: las partes se ven conminadas a negociar tales medidas de
igualdad. La doctrina ha visto aqui, primero, un deber de negociar en sentido genérico y,
luego, otro en sentido especifico?, el primero de los cuales seria diverso del previsto en el
articulo 89.1 ET, ya que no consistiria en negociar sin més, sino en negociar medidas de
igualdad (todo junto).

En nuestra opinién, el obligado objeto de negociacion, a saber, las medidas dirigidas a
promover la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, confieren al
deber de negociar que analizamos de una especial tipicidad, que lo diferencian de cual-

2 Por el contrario, FERNANDEZ LopPez, M.F. «Principio de igualdad por razén de sexo y negociacion colec-
tiva» en CARL, Jornadas del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales (Recopilacién de conferencias). Sevilla,
2007, especialmente en pags. 52 y 53, lo considera un deber genérico, que podria entrar en contradiccion la con-
sideracion de contenido minimo de o acordado.
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quier otro hasta ahora conocido. Y, por si hubiera alguna duda sobre si estamos en presen-
cia 0 no de un deber, el articulo 45.1 LOI, recuerda que «las empresas estan obligadas a
respetar laigualdad de trato y de oportunidades en el ambito laboral» y recalca todavia en
€l mismo articulo y apartado que (las empresas) «deberan adoptar medidas dirigidas a evi-
tar cualquier tipo de discriminacion laboral entre mujeresy hombres», para concluir rema-
chando que tales «medidas ... deberan negociar, y en su caso acordar, con los representan-
tes legales de los trabajadores.

Para empezar a responder a la cuestion indirectamente planteada en el encabezado,
hay que comenzar analizando donde estd y —complementariamente— donde no esta ubi-
cado €l deber que comentamos. Resulta evidente que el articulo 85.1 ET se refiere a con-
tenido en general del convenio colectivo: decimos «en general» no sélo porque asi 1o dice
el propio apartado 1 del articulo 85, sino porque tal apartado no se limita exclusivamente a
prever el eventual contenido normativo (materias de indole econémica, laboral...) sino que,
ademés, al referirse a cuantas otras (materias) afecten al dmbito de las relaciones de las
organizaciones representativas con el empresario y las asociaciones empresariales, esta tam-
bién aludiendo de forma expresa a contenido obligacional.

Sin embargo, hay una diferencia crucial que separa el deber de negociar medidas de
igualdad del resto del contenido previsto en €l articulo 85.1 p. 1 ET: que mientras todo ese
contenido general va precedido por el principio de libertad o voluntariedad que se expresa
en lafrase «los convenios colectivos podréan regular materias...», por su parte el que ahora
analizamos da un giro de ciento ochenta grados, al establecer que «existira el deber de ne-
gociar medidas». Esta'y no otra es la razon por la que el deber, ahora a estudio, se ha de
situar en un parrafo independiente del mismo apartado (contenido general), a saber, que,
no obstante el nuevo deber legal que se establece, deberd seguir respetandose el principio
de la libertad de las partes para determinar el contenido del convenio, principio que de
forma expresa se recuerda a comienzo de dicho nuevo parrafo con la vigja formula legal
del «sin perjuicio delalibertad de las partes para determinar el contenido de los convenios
colectivos...» y que se formula mucho mas rotundamente en €l articulo 82.1 ET, cuando
afirma que «los convenios colectivos... constituyen la expresion del acuerdo libremente
adoptado por ellos en virtud de su autonomia colectiva». Ahora bien, si existe tal libertad
de negociacion y a propio tiempo el deber legal, podriamos plantearnos en qué medida se
relacionan unay otro, porque, dada la naturaleza de ambas instituciones —libertad y de-
ber—, no parece, al menos en principio, que e segundo sea una manifestacion de la primera,
sino, méas bien, lo contrario, 0 sea, que el deber se manifiesta como una negacion, una salve-
dad, unalimitacion o una excepcion de lalibertad ¢Es esto realmente asi? Veamos.

Como ya hemos apuntado anteriormente, el articulo 45.1 LOI, a ordenar con preten-
siones generales el nuevo principio consistente en que «las empresas estan obligadas ares-
petar laigualdad de trato y de oportunidades en el &mbito laboral», estd invocando un man-
dato general que las vincula, antes incluso de plantearse la negociacion de cualquier medi-
da laboral, se refiera o no a la igualdad. Se trata de un principio general que podriamos
calificar de pre- o extra-negociacion colectiva, pero también post-negociacion, es decir que
es exigible antes, durante y tras la negociacion, y que, precisamente por la razén de
pervivencia, preside el desarrollo de lamisma, igual que el de labuenafe, atenor del arti-
culo 89.1 ET. Es decir, estamos —Y en esto se asemeja a Ultimamente citado— ante un
principio objetivo que, a partir de la nueva Ley de Igualdad, viene a presidir todas las ac-
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tuaciones que se produzcan en la empresa espafiola, y en particular también la fase de ne-
gociacion colectiva laboral. En este sentido, el deber de negociar medidas de igualdad se
presenta como un deber instrumental del mas genérico mandato legal antes apuntado, con-
sistente en que la empresa respete la igualdad de trato y de oportunidades. No otra inter-
pretacion se desprende de la expresion «con esta finalidad», o sea, con la de respetar el
mencionado mandato general, éste tiene una recepcion especificay concreta en la fase de
negociacion del convenio colectivo de trabgjo.

Pero, dicho esto, no hemos contestado sobre si tal deber contraria o no el principio de
libertad de negociaciéon. Indudablemente, en la medida en que, a partir de la Ley de Igual-
dad, existe un principio que ha de ser respetado por la empresa, el de igualdad de trato y
de oportunidades, el cual cristaliza en el deber de negociar medidas de igualdad en la ne-
gociacion colectiva, que, a su vez, aparece a todas luces como una concreta manifestacion
de aguél mandato general, se reduce en cierta medida el extenso abanico en el que se
difumina la libertad de negociacion y que, ante todo, se expresa en la libertad negativa 'y
gue consistiria en la libertad de no negociar tales medidas. Si antes de la Ley de Igualdad,
era evidente la existencia de ese pequefio o gran espacio de libertad que era el de laliber-
tad de no negociar, a pesar de cuya existencia, distintas partes negociadoras en distintos
ambitos han venido negociando medidas de igualdad a las que, en principio, no estaban
obligados, en aras del gjercicio de su libertad de negociacion, a partir de la Ley de Igual-
dad, ese espacio no podré seguir existiendo: tal espacio ha dejado de existir para ser ocu-
pado, primero, por el mandato de respeto a la igualdad de trato y de oportunidades y, lue-
go, mas concretamente por el deber de negociar medidas de igualdad. Es en tal medida 'y
sblo en esa medida, en la que decimos que €l deber de negociar medidas de igualdad se
contrapone alalibertad de negociacion, ya que, si no queremos transgredir el principio de
no contradiccion, una cosa no puede ser si mismay su contraria, €l deber que ahora co-
mentamos no puede ser libertad de negociacién y deber de negociacién a mismo tiempo.
Por lo tanto, y al margen de las buenas intenciones del legislador, el deber legal que se
establece es, tal como esté formulado, una salvedad o excepcion, aunque solo sea en tér-
minos globales, precisamente a esa libertad de contratacion para determinar el contenido
de los convenios colectivos, como resultado de la negociacion.

Ahora bien, aclarada, en un primer término, en qué medida se relacionan el deber le-
gal de negociar medidas de igualdad con el principio de libertad, no se agotan en la co-
mentada todas |as formulas de tal relacion. En efecto, unavez que las partes negociadoras,
en cumplimiento del mandato general de respeto alaigualdad de trato y de oportunidades,
toman la decision de negociar tales medidas, tales partes siguen siendo libres para dar con-
tenido a dicho deber, con lo que, también en principio, parece que no queda tan exceptua-
da o cuestionada dicha libertad de negociacion que debe ser utilizada a discrecion, no obs-
tante las mdiltiples indicaciones que las mismas partes reciban del propio legislador, en un
intento loable por sugerir eventual es contenidos benéficos y también, seguramente, por salvar
la nada infrecuente falta de imaginacion cuando no pura pasividad de las que las partes
hacen gala a la hora de dar un contenido interesante y Util al mandato general y al deber
legal comentados.

Si se admite todo o dicho hasta ahora, podriamos a continuacion plantearnos por qué
razon el legislador no ha ubicado tal deber legal en el apartado 3 del mismo articulo 85
ET, en el que se establece por imperativo legal el contenido, mal [lamado «minimo» de los
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convenios colectivos, que resulta mas adecuado calificar de preceptivo o necesario. Se po-
dria alegar, como unarazén de peso, en pro de esta ubicacién que también este apartado 3
comienza por una frase muy similar ala que antes hemos comentado que introduce al co-
mienzo la redaccion del nuevo parrafo incorporado a articulo 85.1 ET. En aquél se dice
expresamente que «sin perjuicio de la libertad de contratacion a que se refiere el parrafo
anterior...». Dejando aun lado las referencias a péarrafo anterior, por no ser objeto de este
andlisis®, resulta evidente que, el contenido preceptivo y el deber de negociar medidas de
igualdad se formulan, en parte, como salvedad al principio de libertad y, en parte, como
manifestacion del mismo, por cuanto ala hora de dar contenido concreto a los respectivos
apartados que integran el contenido preceptivo, las partes son relativamente libres: en unos
casos menos, por gjemplo, porque no pueden falsear o simular quiénes son las partes que
lo conciertan; en otras mas, porque nada les constrifie a dar un contenido més duradero o
mas breve, por gjemplo, al ambito temporal, alaformay condiciones de denuncia del con-
venio o, en fin, a atribuir més o menos cuestiones ala competencia de la comision paritaria.

Si alaanterior razén, afiadimos que en el nuevo péarrafo que se afiade a articulo 85.1
ET, se menciona expresamente que «en la negociacion colectiva existird, en todo caso, €l
deber de negociar medidas» de igualdad —sobre cuyo significado volveremos mas adelan-
te—, ninguna objecion de tipo técnico parece existir paratal correspondencia, a menos que
el propio legislador no quisiera introducir de forma expresa otro contenido «minimo» adi-
cional del convenio colectivo. Y aqui puede surgir ladudade si tal ubicacion se ha evitado
para que al mismo no se le tachara de intervencionista o, porque, desde la perspectiva de
una consideracion exclusivamente técnica, existen razones que avalen que no era adecua-
datal integracion.

En nuestra modesta opinidn, no existen razones técnicas de peso que impidan consi-
derar a este deber legal, que a partir de la Ley de igualdad habrd de cumplimentarse en
todo caso, como un nuevo contenido preceptivo o necesario del convenio y adicional al ya
contemplado en |as sucesivas letras, desde la a) hastala€), en el vigente articulo 85.3 ET .
Se podria objetar a esta correspondencia que el nuevo deber tiene pretensiones normativas
mientras que el articulo 85.3 contiene prescripciones instrumentales, preferentemente
obligacionales; sin embargo, nada mas lejos de |o obligacional, cuando se considera como
contenido normativo el de la denominada cldusula de «descuelgue salarial» que se prevé
en laletrac) del apartado 3. Al igua que éste Ultimo, también el deber legal de negociar
medidas de igualdad, como hemos visto, tiene caracter instrumental del mandato general
deigualdad, y naturaleza normativa colectiva, al ir destinado preferentemente a las partes
negociadoras del convenio colectivo.

3 Lasreferencias a parrafo anterior sobre libertad de contratacion tenian verdadero sentido cuando el ac-
tual apartado 3 del articulo 85 ET, erael apartado 2, y lalibertad general de negociacion se seguia formulando en
el apartado 1. Pero, desde que se introdujo el nuevo apartado 2 (sobre la posibilidad de articular procedimientos
de informacion y seguimiento de los despidos y tal materia, al margen de constituir un objeto de lalibre negocia-
cion de las partes, no es formulacion del principio de libertad de negociacion, por la Ley 63/1997, de 26 de di-
ciembre, parala mejora del mercado de trabajo y el fomento de la contratacion indefinida) y el viejo apartado 2
ha pasado a ser el 3, lareferencia a la libertad de contratacion que se dice existir en el «pérrafo anterior» choca
con el contenido auténtico de dicho parrafo.

4 De la misma opinion, FERNANDEZ LoPez, M.F. Principio de igualdad por razén de sexo y negociacion
colectiva, citado, pag. 53.
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Una razon no baladi paratal incorporacion en el apartado finalmente elegido —en lu-
gar del que técnicamente procedia— podria ser €l antecedente histérico del que parece guiar-
se el legislador espafiol: en efecto, en el modelo luxemburgués, el articulo 20.4 nimero 4,
de laLey de 30 de junio de 2004, sobre relaciones colectivas de trabajo, establece que el
convenio colectivo o los acuerdos colectivos previstos en el articulo 15 (convenios-marco)
de dichaley, contendran obligatoriamente disposiciones relativas a resultado de las nego-
ciaciones colectivas, que deberan tratar obligatoriamente, entre otras materias, sobre la pues-
ta en préctica del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en |os estableci-
mientos y/o empresas alos que el convenio colectivo es aplicable®.

Otrarazon, tal vez més tedrica que real, estribaria en afirmar que, en realidad, la Ley
de Igualdad no ha querido implantar las medidas de igualdad en todas las empresas, sino
sblo los planes de igualdad en empresas de méas de doscientos cincuenta trabajadores, ya
que, luego, €l modificado ordenamiento sancionador de los articulos 7 (faltas graves) y 8
(muy graves) de laL1SOS, no ha previsto el posible incumplimiento por defecto de dichas
medidas en empresas que no estén obligadas a adoptar un plan de igualdad, con lo que, de
manera indirecta, al no ser exigible —por no ser sancionable el incumplimiento de— la
adopcién de medidas de igualdad en las demas empresas, no podria considerarse tal deber
como un contenido preceptivo y necesario, extensible atoda la negociacion colectiva, sino
sblo alas empresas que tengan mas de 250 trabajadores. Esta frégil argumentacion se des-
monta facilmente si se estima, primero, que tampoco cualquiera de 10s expresos conteni-
dos preceptivos 0 necesarios contemplados por el articulo 85.3 ET, deja de serlo por €l
simple hecho de no haber sido cumplimentado; segundo, porque tampoco se prevé un de-
recho sancionador para tal incumplimiento y, en tal sentido, no es infrecuente que se
incumpla con caracter genérico, a menos en el texto escrito del convenio, la determina-
cion de las partes que o conciertan, las cuales conocemos en muchas ocasiones por el ofi-
cio de remision de la autoridad laboral a boletin oficial correspondiente; y, tercero, por-
gue, por mucho que se diga que el legislador ha querido por ahora s6lo implantar los pla-
nes de igualdad en unas determinadas empresas, pero no medidas de igualdad en el resto,
lo cierto es que lo que en verdad ha quedado redactado en el nuevo parrafo del articulo
85.1 ET es que en todo caso de negociacion colectiva (al margen de si hay o no sancién,
como sucede para el contenido preceptivo) existira el deber de negociar medidas de igual -
dad de trato y de oportunidades y, en su caso, en €l de empresas de més de 250 trabajado-
res, se deberd adoptar un plan de igualdad con el acance y contenido previsto por la pro-
piaLey deigualdad.

5 Establece el art. 20 (4) La convention collective ou les accords prévus a I’ article 15 contiendront
obligatoirement des dispositions consignant le résultat des négociations collectives, qui devront obligatoirement
porter sur les sujets suivants ...4 : Lamise en cauvre du principe de I’ égalité de traitement entre hommes et femmes
dans les établissements et/ou entreprises auxquels la convention collective est applicable; dans ce contexte, les
négociations porteront notamment sur I’ établissement d’un plan dé_galité en matiére d’ emploi et de rémune_rations
et sur les moyens de rendre |’ entreprise et la formation continue y offerte accessibles aux personnes désirant
réintegrer le marché de I’emploi apres une interruption de carriere. Lorsqu'il s'agit d’une convention collective
couvrant un secteur, une branche ou plusieurs entreprises, celleci peut pre_voir les conditions auxquelles les
modalités d’ application concrétes, au niveau de |’ entreprise, des quatre domaines enumeresa_|I'alinéa qui précéde,
peuvent étre fié_es par un accord entre partenaires sociaux au niveau approprié.
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Finalmente, |legados a este punto, surge la cuestion, l6gicay natural, de si nos encon-
tramos ante un derecho de cualquiera de los sujetos colectivos respecto del otro, o dicho
de una forma mas inteligible, si, por haber sido establecido como deber legal el que, refe-
rido a medidas de igualdad, afecta a ambas partes del convenio colectivo, tal deber, indivi-
dualmente considerado para cada una de ambas partes, tiene la consideracion de un dere-
cho, o sea, si tiene la consecuencia, como el reverso de una moneda, de que el mismo pue-
da ser invocado como derecho por una parte ante una negativa, fundada o no, de la contra-
parte a negociar sobre el mismo, y, dando por descontado que, sobre la parte que se decida
aalegar tal derecho, como exigencia que ha de ser atendida por el contrario, pesa el mismo
deber. Sabemos que cuando en €l articulo 37.1 CE, se dice que se garantiza el derecho ala
negociacion colectivay, en ninguna otra parte de la CE aparece nadie obligado a atender
tal derecho, se suele concluir que, al menos a nivel constitucional, tal derecho no existey,
en su lugar, debera hablarse de una mera facultad de negociar que puede ser atendida o no
por la contraparte. Sin embargo, ¢puede concluirse con la misma solucion para el caso en
gue, en lugar del derecho sin deber, se establece un deber sin derecho? La respuesta ha de
ser negativa, de modo que, existiendo como esta contemplado en el nuevo parrafo del arti-
culo 85 ET el deber de negociar que afecta a ambas partes, cualesquiera de ellas puede
invocarlo como derecho propio para exigir su cumplimiento.

1.1.2. Estructura del deber de negociar medidas de igualdad

Analizadalanaturalezajuridicadel deber de negociar medidas de igualdad, queda ahora
abordar su estructura o, lo que es igual, cudles son los demés elementos de todo tipo
(sujetivos, objetivos, temporales, finales, instrumentales, etc.,) que lo configuran y carac-
terizan como unainstitucion completay compleja

1.1.1.1. Sujetosobligados a negociar y sujetos afectados

En primer lugar, la cuestion inicial que debe resolverse es la de quiénes son los suje-
tos obligados a cumplimentar tal deber. El articulo 45.1 LOI establece que son, por un lado,
las empresasy, por otro, los representantes |egal es de | os trabajadores, porque tales sujetos
son los mencionados de forma expresa por aquel precepto para negociar las medidasy, en
su caso, acordarlas. En principio, son pues las empresas, todas las empresas, las que se ven
obligadas a respetar la igualdad de trato y de oportunidades en el &mbito laboral. Sin
embargo, mientras que la de «representantes legales» de |os trabajadores es una expre-
sién legal de la que ya conocemos su significado ®, el término «empresa» no es precisa-
mente afortunado.

6 Desde las SS TC 70/1982 de 29 de diciembre (FJ 5) en materia de legitimacion para instar conflictos
colectivos de trabajo y 78/1982 de 20 de diciembre (FJ 5), en materia de proteccion frente al despido, nuestro
Tribunal Constitucional viene considerando representacion legal (mencionada por el Estatuto de los Trabajado-
res) no solo alarepresentacion unitaria sino también alasindical
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Se trata de una expresion que remite a un objeto de titularidad, auna actividad o, si se
quiere, a un conjunto organizado de personasy bienes coordinadas por un sujeto, pero no a
un sujeto. No obstante, no debe sorprendernos que el legislador espariol, haciéndose eco
del lenguaje popular, en lugar de utilizar otro més técnico, dando ejemplo de que, a me-
nos, cuida el 1éxico técnico-juridico, ha terminado por sucumbir a la tentacion populista
que proporciona caracteres de sujeto a lo que, por mucho que se esfuerce, no deja de ser
un objeto”. Y hay, a nuestro entender, una razon crucial parala utilizacion de este término
en lugar del de «empresario» o «empleador» que son, indistintamente, los que debieran
haber sido utilizados: que el legislador espafiol quiere tomar como ambito laboral estandar
espacial y funcional del mandato general de igualdad de trato y de oportunidades, que im-
pone €l articulo 45.1 LOI, el de la empresa, frente a otros posibles, como el sector o los
deméas ambitos geogréficos supra-empresariales, seguramente porque, en esos otros ambi-
tos, los sujetos alos que laLOIl quiere realmente obligar se diluyen entre |os sujetos nego-
ciadores del convenio colectivo, las asociaciones patronales, |as cuales como sabemos, ni
son titulares de empresas ni dan empleo per se en el dmbito en que son representativas,
excepcion hecha del propio personal empleado en la gestion de la propia asociacion. Por el
contrario, en €l dmbito de la empresa, que es a que pretende vincular la LOI, el sujeto
titular de laempresa, la parte individual, en calidad de empleador, del contrato de trabajo y
el sujeto que negocia como parte el convenio colectivo de empresa, coinciden en la perso-
na del empresario o empleador, persona fisica o juridica, coincidencia que no suele existir
en lanegociacion colectiva de @mbito superior ala empresa.

Ahora bien, como quiera que ese mismo precepto concluye con la frase «en laforma
gue se determine en la legislacion laboral», debemos indagar si laremision —que lo es a
Titulo 111 del ET, incluidos los nuevos afiadidos incorporados por la LOl—, ofrece una
respuesta diferente. A tenor de esta remision, tales sujetos serian, sin lugar a dudas, las
partes negociadoras. Esta es la primera afirmacion que se desprende de la simple lectura
del nuevo parrafo, ya que, aunque el texto no lo afirme de manera terminante, es la con-
clusién del contexto que precede a la frase en la que se formula tal deber, a saber, «sin
perjuicio de lalibertad de |as partes para determinar el contenido de los convenios colecti-
vos»: se trata, pues, de que las mismas partes que tienen esa libertad de contenido, son las
gue estén sometidas a cumplimentar el deber de negociar medidas de igualdad en todo caso.
Y setrata, a nuestro entender, de las mismas partes, alas que se refieren sucesivamente los
articulos 83.1, 85.3,a) y €), 86.1,87.1p. 3,88.2,3y 4,89.1y 4; 91 p. 1,y 92.1 ET. Como
se trata de ambas partes o cada parte que son las dos Unicas, extender a ellas tal deber legal
¢equivalen, aunque el parrafo introducido no lo haga, tales partes ala comision negociado-
ra, ya que, el acto de constitucién de ésta es un tramite que precede a la negociacion? La
respuesta, aunque pueda parecer irreal, es negativa, porque de la comision negociadora tam-
bién forman parte, valga la redundancia, ademés de las dos partes aludidas, un presidente
y asesores que deliberan, amén de que los componentes de la comision, a ser designados

7 Los ejemplos del legislador espafiol en que utiliza «empresa» en lugar de empresario son antiguos y
conocidos, ya desde la aprobacién del Estatuto en 1980: en el articulo 1, apartado 3, letrac) del ET se mencionan
las empresas que revistan |a forma juridica de sociedad como sujetos con 6rganos de administracion y como lu-
gar en que tiene lugar la actividad excluida; y en el articulo 1, apartado 4, ET, menciona a |os trabajadores espa-
fioles al servicio de empresas espafiolas en el extranjero.
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por las partes negociadoras, pueden no ser equivalentes a éstas que, si son por el contrario,
a quienes se refiere el precepto introducido a la hora de regular el deber de negociar las
medidas y |os planes de igualdad. No obstante o dicho, si resulta aclarador el articulo 88,
apartado 1, ET, dispuesto para la comision negociadora del convenio colectivo, en el que
se establece que la propia del convenio colectivo de empresa estara constituida por el em-
presario 0 sus representantes, de un lado, y de otro, por |os representantes de | os trabajado-
res, segun lo dispuesto en el articulo 87.1 ET.

Distintos de los sujetos, obligados por el deber de negociar las medidas, son los suje-
tos que, luego, han de respetar las medidas negociadas de igualdad, primero, y los que se
ven favorecidos por tales medidas, después: en el primer caso, sin ningun atisbo de duda o
confusién, con carédcter individual y exclusivo son las empresas, (articulo 45.1 LOI) lo que
remite inmediatamente a concepto de empleador del articulo 1.2 ET; en el segundo caso,
las mujeres trabagjadoras y 1os hombres trabajadores que integran el ambito personal del
convenio colectivo de referencia

1.1.1.2. Objeto del deber de negociar: medidasy planes de igualdad

En segundo lugar, hemos de preguntar y, en su caso, contestar por el objeto del deber
de negociacion. A tal fin, el articulo 45.1 LOI, no es suficientemente preciso: alude, sin
mas a medidas que deberan negociar y, en su caso, acordar, con los representantes. Pero
cuando utiliza ese término de «medidas», es en una segunda ocasion, que debe entenderse
referiday relativa ala misma que lo hace en la primera, dentro del mismo apartado y arti-
culo, a saber: «medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de discriminacion laboral entre
mujeres y hombres». Esta es, pues, una primera aproximacion a laidentificacion de dicho
objeto, y seguramente la que ha servido a parte de la doctrina para hablar del deber genéri-
co de negociar medidas de igualdad, ya que, al mencionar el precepto «deberan negociar y,
en su caso, acordar», da laimpresion de que dicho precepto obliga a negociar sin necesi-
dad de llegar a un acuerdo. Sin embargo, como se desprende del precepto contenido en el
articulo 45, apartado 1, LOI, éste no es suficiente por si solo para la completa integracion
del deber de negociar, ya que, a remitirse a «la forma que se determine en la legislacion
laboral», necesita para su comprension de la reformaintroducida por mismaLOI en el ET.
Si seguimos ad peden literae la remision —que lo es, de iday vuelta—, nos encontramos
con el nuevo parrafo segundo del articulo 8.1 ET, en el que se nos dice que son objeto de
ese deber de negociar «las medidas dirigidas a promover laigualdad de trato y de oportu-
nidades entre mujeres y hombres en el ambito laboral o, en su caso, planes de igualdad con
el alcance y contenido previsto en el capitulo 11 del Titulo IV de la LOI». Asi pues, se
plantea no sdlo una falta de coincidencia sino una aparente contradiccion entre las medi-
das genéricamente mencionadas por el articulo 45, apartado 1, LOI y las, primero, relata-
das por el nuevo articulo 85, apartado 1, parrafo segundo, ET, que luego son desarrolla-
das respectivamente por los articulos 43 y 45,2 LOI. Surgen, asi, las siguientes pregun-
tas: primera ¢son o no idénticas las medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de discri-
minacién y las dirigidas a promover la igualdad de trato y de oportunidades? Y, segun-
da, si no son idénticas ¢cudles de ellas se imponen sobre las otras, si entran en contra-
diccion entre si?
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Antes de nada, obsérvese que, a tenor del ET, el objeto del deber de negociar no es
Unico —como en la LOI— paratodas las empresas afectadas por €l deber sino, por el con-
trario, alternativo: o bien se deben negociar medidas para promover laigualdad o bien pla-
nes de igualdad. Pero debe recordarse asimismo, primero, que laremision de laLOI ala
legislacion laboral erarespecto de laformay no del contenido a negociar y, segundo, que,
cuando el ET se refiere a objeto, utiliza una expresion propia de la LOl —promover la
igualdad de trato y de oportunidades— y vuelve a remitir expresamente ala LOl, respecto
del contenido de los planes de igualdad. Efectivamente, mientras que el contenido de los
planes estan previstos en el Capitulo 111, la promocion de la igualdad en la negociacion
esta contemplada por el Capitulo |, ambos del Titulo IV.

Pues bien, respecto ala primera pregunta, hay que decir que una cosa es evitar ladis-
criminacién por razon de género y otra, bien distinta, ir més all4, promoviendo laigualdad
de trato y de oportunidades; mientras que las primeras medidas habrian de ser cumplidas,
ain cuando €l convenio colectivo nada diga a respecto, ya que estén prohibidas por el
articulo 14 CE y por €l articulo 17.1 ET, las segundas no pueden entenderse implicitas,
Sino que han de ser expresamente acordadas para que puedan vincular a las partes. Es de-
cir, las primeras son implicitas y las segundas necesariamente expresas. Contestando a la
primera pregunta, obviamente ambos tipos de medidas son distintas. Pero ¢son contradic-
torias entre si hasta el punto de ser incompatibles? Veamos.

Lavariedad de las medidas de igualdad, objeto del deber de negociar, en empresas de
250 o menos trabajadores, no tiene el nivel de precision de los planes: van desde el caréc-
ter minimo de las que eviten la discriminacion hasta las posibles medidas de accion positi-
vas, pasando por la negociacion de medidas de igualdad que no son medidas positivas, cons-
tituyendo varios circulos concéntricos. Se podrian incluir como objeto del deber en el mis-
mo convenio los varios grupos de medidas (prohibitivas, igualatorias y positivas), de for-
ma conjunta o separada sin problemas de contradiccion entre ellas, |o que significa, por un
lado, que todas pueden ser simultaneamente objeto del deber de negociar en tales empre-
sas pero, por otro, también que basta acordar cualesquiera de ellas para cumplir con el con-
tenido de dicho deber.

Por dltimo, el concepto de «medidas dirigidas a promover la igualdad entre hombres
y mujeres» aparece indeterminado frente el de «planes de igualdad», que viene dado por €l
articulo 46 LOI. Salvando las distancias, nétese que la expresién en cuestion recuerda bas-
tante a la formula utilizada por el articulo 9.2 CE, como competencia que corresponde a
los poderes publicos. Y, ademas, se trata de un objeto que tiene bastante que ver con €l
posible objeto de negociacion, que asimismo se fomenta en el articulo 43 LOI. Las dife-
rencias con éste Ultimo deben ser resaltadas para no entrar en contradiccién: el que ahora
analizamos se refiere a la fase de vigencia de la relacion laboral, la clausula ha de tener
eficacia normativa y afecta tanto a principio de igualdad de trato como a de oportunida-
des. Por €l contrario, recuérdese que en el articulo 43 LOI se regula el fomento de laigual-
dad en la negociacion, con cardcter dispositivo y bajo la formula de «medidas de accion
positiva», de manera que, para ser objeto del deber de negociar y no entrar en contradic-
cion con las medidas voluntarias del articulo 43 LOI, o bien deberian ser diversas de las
medidas de accién positiva o bien, siendo éstas Ultimas, referirse a periodo distinto del con-
templado por el articulo 43 LOI. Por tanto, nada impide que, tales medidas consistan en
medidas de accion positiva, que son las empleadas para conseguir la compensacion y la
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igualdad efectiva de situaciones discriminatorias de partida. Para no reiterar el estudio de
un objeto que parece mas apropiado en esa otra parte del trabajo, nos remitimos a epigrafe
3, donde se realiza un andlisis sobre ellas.

1.1.1.3. Momento o plazo de cumplimiento del deber de negociar

En tercer lugar lugar, ala pregunta de cuédndo o en qué momento o periodo deben las
partes cumplimentar tal deber, el nuevo péarrafo introducido también es claro: en la nego-
ciacion de los mismos (convenios colectivos). La respuesta legal, a saber, en la negocia-
cion colectiva, significa que, desde que se abran las deliberaciones, una vez constituida la
comisién negociadora, y hasta la conclusion del acta final se ha de cumplimentar tal deber
de negociar. Indudablemente, puede parecer que hubiera sido mas adecuado que el legisla-
dor hubiera empleado la preposicién durante que la realmente utilizada; sin embargo, no
es del todo inapropiada la expresion elegida, si la entendemos referida a la idea de en qué
sede 0 en qué procedimiento existe tal deber: resulta ser la sede o el proceso de la negocia-
cion colectiva en el que resulta [6gico cumplimentar tal deber. Para ser exactos, la expre-
sién legal utilizada remite, en términos genéricos, a Titulo 111 (De lanegociacion y de los
convenios colectivos) del ET vy, si se quiere ser alin més preciso, a la tramitacién de que
hablael articulo 89 ET. Y las reformas adicionales, efectuadas sobre el Estatuto de los Tra-
bajadores (articulos 85.2 y 90.6) por laLOl, siguen lamismalineay confirman la primera
impresion de que es el régimen juridico de la negociacion de los convenios colectivos
estatutarios el que se ve aludido y, por tal motivo, parece que es también el contenido de
los convenios colectivos estatutarios el que ha de verse modificado.

Es, precisamente a confirmar esta impresion, cuando surge la cuestion de si, por no
adecuarse la negociacion de los convenios col ectivos extraestatutarios al régimen estable-
cido en el Estatuto de los Trabajadores, esta modalidad de negociacion se veria libre de
cumplimentar tal deber. La primera respuesta que, de forma espontanea e impensada, se
ocurre es decir que los convenios colectivos extraestatutarios no se verian afectados por
este deber, y tal respuesta seria coherente con las caracteristicas que usua mente se predi-
can de dicho tipo de convenio colectivo 8. Ahorabien, hay que salvar al respecto dos serias
objeciones: la primera, que el nuevo parrafo del articulo 85.1, no califica a los convenios
colectivos cuyos contenidos han de verse cumplimentados con este nuevo de carécter nor-
mativo, aungque no hace falta emplear muchos argumentos para recordar que tampoco 1o
hace ninguna de las referencias que el propio Titulo I11 contiene a aludir alos mismos; y
la segunda, que ha de recordarse, una vez més, que el deber de negociar medidas de igual-
dad no es un deber legal perfecto en si mismo y aislable de cualquier otra institucién: he-
mos dicho que se trata de un deber instrumental del mandato general, segun el cual, «las
empresas estan obligadas a respetar la igualdad de trato y de oportunidades en el ambito
laboral», atenor del articulo 45.1 LOI. O dicho de otro modo, en la medida en que, a partir

8 | anaturaleza extra-estatutaria significa que ninguno de los principios que rigen la negociacion colectiva
estatutaria, tanto de elaboracién jurisprudencial como de implantacion legal alo largo del Titulo |11 ET, le son de
aplicacion. Ver SSTS 21 de febrero, 20 de junio y 12 de diciembre de 2006 (RJ 2006\103 y 5358 y 2007\283)
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delalLey de Igualdad, todas las empresas —y no sdlo las que utilicen las reglas de nego-
ciacion del convenio colectivo estatutario— vienen obligadas arespetar €l principio deigual-
dad de trato y de oportunidades®, no parece adecuado que algunas de aquéllas utilizaran la
viadel convenio colectivo extraestatutario, con &nimo defraudador, para que, incumpliendo
de formainmediata el deber de negociar comentado, terminaran por transgredir un manda-
to general de carédcter imperativo: aungue no se den todas las caracteristicas, estariamos
muy cerca del fraude de Ley 10,

1.2. Aplicacién del deber de negociar medidas de igualdad

Aclarado cud es el concepto de negociacién que debe entenderse incluido en la previ-
sién legal, hemos de responder ahora a cudl seria la forma mas apropiada para llevar a
cabo tal fin. El articulo 89 ET contiene, sin animo exhaustivo, algunas de las pautas para
cumplir tal objetivo: asi, por ejemplo, la representacion de los trabajadores, 0 empresarios,
que promueva la negociacién, en la comunicacion escrita en la que se o comunique a la
otra parte, deberd expresar, entre otras cosas, |as materias objeto de negociacion (apartado
1, parrafo primero); y la parte receptora de la comunicacién, que ha de contestar en cual-
quier caso también por escrito y motivadamente (apartado 1, parrafo segundo), debera res-
ponder ala propuesta de negociacion; y, a partir de ahi, si ho ha habido causa de oposicion
a deber de negociar, ambas partes podran ya establecer un calendario o plan de negocia-
cion (apartado 2).

1.2.1. Entrada en vigor del deber de negociar medidas de igualdad

El factor del tiempo representa otra particularidad adicional en torno a deber de ne-
gociar medidas de igualdad. A diferencia del tiempo en que debe ser cumplimentado el
mismo en la negociacion colectiva, la disposicion transitoria cuarta de la LOI, que lleva
por titulo el de «régimen de aplicacién del deber de negociar en materia de igualdad», vie-
ne a regular hasta cudndo no entran en vigor las nuevas previsiones contenidas en la LOI
sobre el articulo 85 del ET y, con éste, sobre el ahora estudiado deber de negociar medidas
deigualdad. A tal respecto, dicha disposicion transitoria establece que «lo dispuesto en el
articulo 85 del Estatuto de los Trabajadores en materia de igualdad, seguin la redaccién dada
por esta Ley, seré de aplicacion en la negociacion subsiguiente a la primera denuncia del
convenio que se produzca a partir de la entrada en vigor de la misma». Pues bien, como
quieraque laLOI fue publicada en 23 de marzo de 2007, la entrada en vigor del grueso de
lamisma?! se produjo el dia siguiente 24 de marzo, siguiendo el tenor literal de su dispo-

9 Segln las SS TC 34/1984, de 9 de marzo, FJ 2.° y 128/1987, de 16 de julio, FJ 3.°, no existe, seglin
general opinion, un principio absoluto de igualdad de trato en lalegislacion laboral.

10 En tal sentido, la desconexion de la normativa laboral remite al &mbito de la autonomia de la voluntad
de las partes, aunque matizada por |as prohibiciones que penden sobre fraude de Ley, abuso de derecho, malafey
vulneracién de las normas imperativas. Ver STS 12 de diciembre de 2006 (RJ 2007\283) FJ Cuarto

11 LaDisposicion final octava de la LOI establece:. Entrada en vigor. La presente Ley entrara en vigor el
dia siguiente a de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado, con excepcion de lo previsto en el articulo
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sicion final octava. Esto podriaimplicar previsiblemente que, en la primerarevision de la
negociacion colectiva vigente que se produjera, tras la entrada en vigor de la LOI, hubiera
existido ya la obligacion para las partes de atender el cumplimiento de este deber. Y éste
parece haber sido el criterio interpretativo de muchas hipotéticas partes negociadoras que
recientemente han procedido a la revision de convenios colectivos a lo largo del primer
trimestre del afio natural de 2007, si se observa el volumen e incremento de convenios co-
lectivos de empresa revisados y publicados en este periodo de tiempo en el BOE, antes de
la entrada en vigor de la propia LOI. Negociaciones de convenios colectivos que tradicio-
nalmente en otros afos se ha pospuesto para |os meses propios del segundo trimestre del
afo natural, retrotrayendo luego |os efectos normativos a primeros de enero del mismo afio
en que se negocian, se han anticipado éste, previendo con ello eludir la presumible entrada
en vigor de laLOI que obligara a ambas partes a tener que incluir, desde ya, un contenido
normativo preceptivo en materia de igual dad.

Sin embargo, nada més lejos de lo debido: en efecto, si se observa detalladamente la
redaccion de la disposicién transitoria cuarta de la LOI, ésta no dice que el deber de nego-
ciar medidas de igualdad se deba cumplimentar en la negociacién subsiguiente ala entrada
en vigor de esta L ey, sino en la negociacién subsiguiente a la primera denuncia del conve-
nio que se produzca a partir de la entrada en vigor de laestaLey. Si se tiene en cuenta que
el plazo de preaviso de ladenuncia de |os convenios col ectivos se suel e establecer en nuestro
sistema de relaciones laborales para los Ultimos meses, a saber, tres, dos 0 un meses ante-
riores ala extincion de su vigencia, que, a su vez, en lagran mayoria de los casos, se acos-
tumbra a datar el 31 de diciembre de cada afio, tendremos que el deber de negociar no
tendra que cumplimentarse hasta que se abran las negociaciones de los convenios que se
produzcan a partir del final de los meses de septiembre, octubre o noviembre del afio 2007,
respectivamente, habida cuenta larelativa mayor o menor duracién que se haya otorgado ala
duracion del preaviso de dichadenunciaen el convenio colectivo que haya de ser revisado.

Ahora bien, siendo ésta una primera aclaracion no es tampoco la Unica. Sin duda, €l
legislador ha querido posponer una entrada en vigor de esta modificacion legal y, segura-
mente, llevado por la prudencia previsora, ha procurado no establecer el cumplimiento in-
tempestivo e inmediato del deber de negociar medidas de igualdad, evitando asi la exigen-
cia inmediata de un apresurado e irreflexivo cumplimiento del mismo que, en el fondo,
hubiera terminado por ser de unarelativay dudosa eficacia. Pero, siendo comprensible tal
intencion legislativa, no parece que la férmula, utilizada en la disposicion transitoria cuar-
ta de la LOI, haya sido la méas oportuna y adecuada. Dicha férmula hace depender, como
dijimos, la aplicacion de lo establecido en el articulo 85 del Estatuto —y con éste, del de-
ber de negociar medidas de igualdad— no de la negociacion colectiva propiamente dicha
sino de la denuncia que antecede a dicha negociacion, [o que supone el nacimiento de fu-
turosy no menos importantes problemas de la misma indole 0 mas llamativos que | os efectos
gue intentaba evitar.

71.2, que lo hard el 31 de diciembre de 2008. Mientras que €l articulo 71.2, previsto para contratos de seguro,
ordena: Articulo 71. Factores actuariales. ...2. Los costes relacionados con el embarazo y el parto no justificaran
diferencias en las primas y prestaciones de las personas consideradas individualmente, sin que puedan autorizar-
se diferencias a respecto
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Antes de entrar a considerar tales hipétesis, debemos dejar claro que, habiendo de-
nunciay tras ésta la debida negociacion, procedera la aplicacion del articulo 85 del ET, y
con éste, se debera cumplimentar el deber de negociar medidas de igualdad, pese a que no
se logre acuerdo; por €l contrario, producida la denuncia, pero inexistente la negociacion
subsiguiente, puede originarse un defecto en los dos requisitos exigidos por la disposicion
transitoria cuarta para aplicar 1o establecido en materia de igualdad por la Ley, del mismo
modo que puede existir negociacion colectiva que no sea subsiguiente a una primera de-
nuncia, porgque ésta no proceda. En todos esos supuestos habra que cuestionar en qué me-
dida puede salvarse o resulta inexcusable lainexistencia del requisito exigido. Larazén de
esta reflexion es que dicha disposicion transitoria cuarta ha establecido dos requisitos
acumulativos de forma sucesiva: primero, la primera denuncia que se produzca del conve-
nio, tras la entrada en vigor de la LOl; y, segundo, la negociacién colectiva subsiguiente a
tal denuncia. S6lo cuando se cumplen ambos requisitos y en el orden cronoldgico en que
han sido establecidos, entra de lleno en vigor la exigencia de tal deber de negociar medi-
das de igualdad en los convenios colectivos laboral es.

Con todo lo dicho hasta ahora no queremos decir, ni siquiera dejar entrever, que seré
muy dificil la gjecucién del deber de negociar medidas de igualdad. Antes al contrario, en
la gran mayoria de los casos, a partir de la entrada en vigor de la LOI, habra una primera
denunciay existirg, luego, la negociacion colectiva subsiguiente, dandose asi el supuesto
de hecho completo para que nazca el deber legal estudiado, reflexidn que es especialmente
aplicable a los convenios colectivos ya existentes en nuestro sistema de relaciones |abora-
les. Pero aceptado esto, también se ha de dejar claro que la redaccién técnica de la norma
no es tan perfecta como hubiera sido deseable y que, habiendo quedado abiertas determi-
nadas «puertas», las partes negociadoras pueden estar tentadas a utilizarlas para escapar de
laaplicacion del deber contenido en aquélla

En efecto, el primero que se atisba es que, como la aplicacion de o establecido en el
articulo 85, se remite a la negociacién subsiguiente a la primera denuncia, parece que bas-
talainexistencia de primera denuncia, para que, al menos, pueda discutirse si es proceden-
te 0 no la aplicacién de la nueva norma. Asi, sucede, por gjemplo, cuando, por no existir
convenio colectivo previo, y se proceda a la primera negociacion de un convenio en el
futuro, no exista la exigencia de tal deber, porque, en verdad, para llevar a cabo tal nego-
ciacion colectiva, no se necesita llevar a cabo una denuncia previa; o, incluso, cuando, vi-
gente un convenio colectivo, anterior o posterior a la entrada en vigor de la LOI, no se
produzca denuncia, y se prorrogue de afio en afio, supuesto en que la negociacion colectiva
subsiguiente es inexistente, a no existir denuncia, cumpliéndose asi las previsiones esta-
blecidas en el articulo 86.2 ET. En estos casos, a menos que se considere que laregla de
transitoriedad de la disposicion transitoria cuarta de la LOI esté prevista para los casos de
convenios colectivos ya vigentes en el momento de la entrada en vigor delaLOl, cosa que
tal transitoria no ha hecho, habré que aceptar que tales convenios colectivos tienen un se-
rio problema para incorporar de forma obligatoria las medidas y planes de igualdad. Mu-
cho nos tememos que una interpretacion literal y no controvertida de lareferida transitoria
nos lleve a concluir que el derecho anterior, cuya vigencia se prevé en la misma, no es —
como podria |6égicamente imaginarse— el de los contenidos normativos de los convenios
colectivos vigentes antes de la entrada en vigor de laLOI y que continuaran en vigor tras
la misma, sino el del Estatuto de los Trabajadores reformado (art. 85) en relacion con la
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LOlI, guedando |os aludidos convenios colectivos como tercer elemento de referencia com-
parativa, tras el Estatuto.

Otro caso en el que puede no existir la denuncia viene constituido por la situacion
derivada de un convenio colectivo extraestatutario, —al que antes nos hemos referido para
saber si éste puede ser un instrumento defraudador—, ahora desde la perspectiva de que
no contenga la mencionada clausula de denuncia ni el plazo de preaviso como contenidos
preceptivos, porque, como sabemos, aquel objeto de negociacion no tiene por qué seguir
las reglas contenidas en el Titulo 11l del ET. Con tal déficit, al menos formalmente, sera
bastante dificil suponer que se produce el supuesto de hecho para que entre en vigor €l
contenido de la disposicion transitoria cuartade laLOl. Y, si no se produce el supuesto de
hecho por una razdn justificada como la apuntada, tampoco se darén 1os presupuestos ex-
presos para que sea aplicable la disposicion transitoria cuarta LOI. En tal caso, alainexis-
tencia de primera o Ultima denuncia puede afiadirsele el de la inexistencia del genérico
deber de negociar, tal como se formula en el articulo 89.1 ET, con lo que los obstaculos
para aplicarla se incrementarian. Este segundo matiz nos invita a abrir un nuevo apartado
en el que tratemos de las eventual es e hipotéticas relaciones que, a partir de ahora, pueden
darse entre el deber de negociar en concreto medidas de igualdad y el deber genérico de
negociar.

1.2.2. Relacion del deber de negociar medidas de igualdad con el deber de negociar

A diferencia de lo que hasta ahora hemos visto, también nos hemos de cuestionar por
€l caso opuesto, a saber, que, habiéndose producido la denuncia exigida, no haya negocia-
cion colectiva subsiguiente aladenuncia realizada. Con esta hip6tesis de base, puede abrirse
un abanico de eventuales y posibles alternativas diferentes, segin la inexistencia de nego-
ciacion colectiva subsiguiente se deba a que no proceda la misma, o, por el contrario, a
gue una 0 ambas partes se nieguen ainiciar tal negociacion. Asi, por gjemplo, puede suce-
der que se produzca la denuncia en el plazo de preaviso previsto y que no proceda nego-
ciacion subsiguiente porque las partes hayan previsto la extincion de la vigencia del con-
venio colectivo en cuestion o, si se quiere, que se haya pactado expresamente la pérdida de
vigencia del contenido normativo, para una vez que haya concluido la duracion pactada
del convenio (articulo 86.3 p. 2 ET), lo que, unido a efecto de la pérdida de eficacia del
contenido obligacional con carécter automético tras la denuncia efectuada (articulo 86.3 p.
1 ET), convertiraa convenio colectivo en extinto y vacio de cualquier efecto, normativo y
obligacional. En tal caso, resulta evidente que, por no proceder negociacion ulterior, no
deberia entrar en aplicacion el contenido de la disposicidn transitoria cuarta.

Ahora bien, caso diferente es aquél en el que, producida la preceptiva denuncia en el
plazo oportuno, no existe negociacion colectiva subsiguiente porque las partes o, a me-
nos, una de ellas se niega a negociar 12,

12 Ver SS TS 30 septiembre 1999 (RJ 1999\8395) FJ 3, segln la cual «existe unanimidad doctrinal en
estimar que esta referencia legal precitada (que se recoge en el art. 89.1) debe estimarse hecha a convenio
«estatutario» y no a cualquier otro pacto de eficacia limitada distinto de los convenios reguladosen el ET...»; y
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Desde nuestro punto de vista, la existencia de un deber genérico de negociar, por no
darse ninguna de las causas exceptuadas para negarse legitimamente al inicio de las nego-
ciaciones del articulo 89.1 p. 2 ET, debe arrastrar y, efectivamente, arrastra consigo el de-
ber concreto de negociar medidas de igualdad, en el sentido de la disposicion transitoria
cuartade laLOl. Por €l contrario, lainexistencia del deber genérico de negociar antes alu-
dido, ahora por darse cualquiera de las causas que establece ese mismo precepto —a sa-
ber: la causalegal o convencional, o por no tratarse de revisar un convenio ya vencido—,
ha de comportar y significa que tampoco hay deber de negociar medidas de igualdad, al no
exigtir justificadamente negociacion colectiva subsiguiente en la que llevar a efecto este
ultimo deber.

Se podréa objetar que se puede tratar de una solucion «pirrica» el hecho de considerar
gue hay deber concreto de negociar medidas de igualdad cuando también existe el genéri-
co de negociar, porque la exigencia de este Ultimo no implica que el obligado a soportar 1a
negociacion, por regla general el empresario, deba aceptar las reivindicaciones o propues-
tas provenientes de la contraparte que lleve la iniciativa, usualmente la representacion le-
gal de los trabajadores. Sin embargo, 1o que acabamos de sugerir es solo verdad para el
genérico deber de negociar, contenido en el articulo 89.1 ET, en la medida en que, en
puridad, su transgresion y/o la falta de acuerdo, no son supuestos sancionables, pero no
para determinados casos del deber concreto de negociar medidas de igualdad, porque la
inexistencia del acuerdo sobre medidas de igualdad, cuando la negociacién de tales era de-
bida por imperativo legal, si lo es con un abanico de posibilidades que tocaremos en su
lugar oportuno.

En efecto, en determinados casos y en torno al objeto de negociacién que van a signi-
ficar los planes de igualdad, podemos encontrarnos con variantes de toda esta situacion de
relacion entre ambos deberes (genérico y concreto) en las que, por un lado, quien incumpla
uno y otro deber no soporte ninguna consecuencia sancionadora (por ejemplo, e hecho de
no negociar medidas de igualdad en empresas de 250 o menos trabajadores) y, por otro,
otra variante bien distinta en la que, por incumplir el deber genérico de negociar, y adop-
tando una actitud pasiva, ociosa e inactiva, por incumplir de forma simultanea el deber
concreto de negociar medidas de igualdad concretadas en planes, se puede ser merecedor a
ser tratado con el complejo sistema sancionador incorporado por laLOIl alaLISOS®3. Y
de igual modo, también podemos encontrarnos ante el caso en que, tras haber entrado en
negociaciones en cumplimiento del deber genérico de negociar, dado que entrar en nego-
ciaciones no significa llegar necesariamente a un acuerdo, aquel deber se agote simple-
mente en haberlo intentado y haberse sentado a negociar, mientras que, por el contrario, €l

10 abril 2002 (RJ 2002\5321) FJ Segundo, «este deber-derecho de negociacion, como todos, ha de tener unos
limites racionales, entre los que cabe destacar |os siguientes: a) En cuanto al tiempo, el deber de negociar existe
desde que se denuncia un convenio hasta que se concierta el que lo sustituye». Por eso, perece si, ante la negativa
anegociar, se abstiene de accionar

13 Ladisposicion adicional decimocuarta, dos, de la LOI, afiade un nuevo apartado al articulo 8 LI1SOS,
tras modificar asimismo los apartados 12 y 13.bis. 17. No elaborar o no aplicar el plan de igualdad, o hacerlo
incumpliendo manifiestamente |os términos previstos, cuando la obligacion de realizar dicho plan responda a lo
establecido en el apartado 2 del articulo 46 bis de esta Ley».
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deber concreto de negociar medidas, ya sean dirigidas a promover laigualdad ya sean pla-
nes de igualdad, no se agota en el simple haberlo intentado, entre otras razones, porque la
inexistencia de tal objeto determinado de negociacion puede tener repercusiones negativas
paralas partes, araiz del régimen sancionador delaLOl en laL1SOS.

2. EL DERECHO DE ELABORAR E IMPLANTAR PLANESDE IGUALDAD

Distinto a deber de negociar medidas de igualdad es el derecho aimplantar concretas
medidas de igualdad dispuesto para sus titulares en aquellas empresas que no vengan obli-
gadas a elaborar e implantar planes. Y decimos derecho y no merafacultad porque, en rea-
lidad, |a contraparte de quien lleve lainiciativa en tal implantacion, aunque pueda aportar
sus propias ideas y sugerencias sobre el particular, no esta legitimada para paralizar dicha
iniciativa. Vedmosla mas detenidamente.

2.1. Elaboracion eimplantacién voluntaria de planes de igualdad
2.1.1. Naturalezajuridica dela opcion

El articulo 45.5 LOI sefiala que «la elaboracion e implantacion de planes de igualdad
serd voluntaria para las demas empresas, previa consulta a la representacion legal de los
trabajadores y trabajadoras». Ante todo, estamos ante un precepto que nace para completar
el resto no previsto por el articulo 45.2 LOI, del entero abanico de situaciones, en el que se
ordena que las medidas de igualdad deberan dirigirse a la elaboracion y aplicacion de un
plan de igualdad pero solo en empresas de més de doscientos cincuenta trabajadores. Por
tanto, las empresas de 250 0 menos trabajadores que, en principio, no estan obligadas a
elaborar y aplicar tales planes, son las directas destinatarias del derecho que ahora comen-
tamos, aunque no necesariamente, como veremos, a través de la negociacion colectiva

Una segunda cuestion tiene que ver con la pregunta de ¢por qué solo se ha pensado en
extender los planes de igualdad, del articulo 45.2, y no las medidas dirigidas a promover la
igualdad, del articulo 45.1, cuando ya hemos visto que son los planes, y no las medidas,
los verdaderamente protegidos, en lugar de haber tutelado por el régimen sancionador la
ausencia de medidas de igualdad como ha sancionado la ausencia de planes en la nueva
LI1SOS? O dicho de otro modo ¢Sustituye esta facultad voluntaria o, si se quiere, derecho a
elaborar e implantar planes de igualdad, mediante consulta previa, el deber de negociar
medidas que fomenten la igualdad que afecta a resto de las empresas? La respuesta es
muy sencilla, si se parte de la idea —que defendemos en este trabajo—, seguin la cual, €l
mandato general de respetar la igualdad de trato y de oportunidades en el &mbito laboral
(articulo 45.1, primer inciso LOI) vincula a todas las empresas del sector privado espariol

14 Asi ladisposicion adicional decimocuarta, uno, de la LOI afiade un nuevo apartado, €l 13, a articulo 7
LISOS, con la siguiente redaccion: «13. No cumplir las obligaciones que en materia de planes de igualdad esta-
blecen el Estatuto de los Trabajadores o el convenio colectivo que sea de aplicacion.
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desde la entrada en vigor de la LOI, ya que ala entrada en vigor de tal mandato no se ha
puesto ningun plazo; por el contrario, tanto la necesidad de adoptar medidas dirigidas a
evitar discriminaciones entre hombresy mujeres en el resto de las empresas como el deber
de convertir tales medidas en planes de igualdad son ambos objetos del deber de negocia-
cion en laforma que se determine en lalegislacion laboral.

Mientras que el deber de negociar y, en su caso, acordar medidas de igualdad afecta a
todas las empresas, el de elaborar y aplicar planes de igualdad solo afecta a las que tienen
mas de 250 trabajadores: si una empresa escapa, por no cumplir los requisitos del nimero
de trabajadores a su servicio, del «circulo concéntrico» representado por el deber de elabo-
rar e implantar planes, sdlo se libera de ese concreto aspecto, pero no se ve enteramente
libre, hasta el punto que no tenga ninguna otra obligacion a respecto. O dicho de otra for-
ma, si laL Ol no ha establecido el derecho de poder negociar simples medidas de igualdad,
del mismo modo que lo ha hecho con los planes de igualdad, es porque ello entraria en
franca contradiccion con la formulacién del deber legal que vincula a resto de las demas
empresas de negociar y, en su caso, acordar el mismo objeto y que quedaran fuera de aquel
«circulo»: unaregla, a saber, deber de negociar y acordar medidas de igualdad, no puede
ser obligatoriay voluntaria al mismo tiempo; por el contrario, otraregla, como la de esta-
blecer planes de igualdad, puede ser obligatoria a partir de un nimero critico y facultativa
hasta ese nimero. Por tal razon, no siendo el deber de negociar medidas que fomenten la
igualdad identificable con lafacultad de elaborar e implantar planes, si se puede decir que,
si se cumple de forma voluntaria con esta hipétesis, indirectamente se esta cumpliendo con
el deber legal de negociar medidas de igualdad; pero, si no se hace esta elaboracion e im-
plantacion voluntaria, sigue vivo el deber legal que vincula a todas la empresas de nego-
ciar las medidas que fomenten laigualdad en la empresa.

En tercer lugar, estamos en presencia de un precepto que establece una facultad y en
modo alguno un deber legal, aungue no esta tan claro que no se trate de un derecho o cosa
que se le parezca. Que no se trata de un deber legal es harto evidente, atenor de la existen-
cia del elemento de la voluntariedad, del que hace depender el precepto comentado dicha
elaboracion e implantacion. Pero, si no se trata de un deber legal, por €l contrario ¢tampo-
co se trata de un derecho? En apariencia, independientemente del elemento de la volunta-
riedad explicito en el precepto, no hay ningun sujeto, ni individual ni colectivo, obligado a
tener que aceptar o soportar el requerimiento o solicitud de quien se crea investido por la
necesidad o conveniencia de tal elaboracion e implantacion. Ahora bien, el mero tramite
de la consulta con la representacion legal de los trabajadores produce laimpresién de que,
digalo que diga la respectiva representacion legal, el empresario en cuestion tiene la via
libre para la elaboracion e implantacion del plan. Es decir, a primera vista la estructura de
esta facultad funciona, en la préctica, como un derecho, no solo porque, si el empresario
quiere adoptar €l plan, nadie se lo va aimpedir, sino ademés porque, en realidad, no necesi-
tariaa nadie mas que a él mismo, a margen del trémite de la consulta, parallevarlo acabo.

Lavoluntariedad se refiere tanto ala elaboracion del plan como a su implantacion. En
tal sentido, resulta también evidente que, si se elabora un plan de igualdad, tal acto no com-
porta necesariamente que haya que implantarlo, aunque ese sea el acto secuencial y 16gico
esperable en la dindmica de llevar a efecto el respeto al mandato general de igualdad de
trato y de oportunidades. Siendo, pues, tales actos diferentes y reconocibles como tales,
Ilama la atencion el hecho de que mientras en el articulo 45.2 LOI se utilizan elaboracion
y aplicacion, en el apartado 5 se empleen los de elaboracion e implantacion. Siendo idénti-
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cos los primeros, ¢equivalen también los segundos a mismo significado, no obstante la
utilizacion de palabras diferentes? El Diccionario de la Lengua de la Real Academia Espa-
fiola que remite aplicacion a aplicar e implantacién aimplantar, respectivamente, entiende
por aplicar «emplear, administrar o poner en practica un conocimiento, medida o princi-
pio, a fin de obtener un determinado efecto o rendimiento en alguien o algo», mientras
que, por implantar entiende «establecer y poner en gjecucion nuevas doctrinas, institucio-
nes, précticas o costumbres». Como puede observarse, son pocas las diferencias entre am-
bas significaciones como para provocar discrepancias entre unay otra accion, unavez ela-
borado el plan.

Otros posibles eventos que deben ser considerados no son, por mas raros u ocasiona-
les, menos importantes. Asi, por ejemplo, lavoluntariedad que se ha predicado de este pro-
ceso de elaboracion e implantacion de un plan de igualdad, con el matiz de la debida con-
sulta previa, no solo preside el proceso al principio y durante la tramitacion del mismo,
sino también al final. En tal sentido, nada impide a empresario que, una vez elaborado y
consultado €l plan ala representacion de los trabajadores, incluso emitido informe favora-
ble al respecto por ésta, le haga desistir de su original intencion y decida no concluir tal
proceso, implantando el plan de igualdad originariamente proyectado. Como tampoco le
impide nada que, unavez implantado y ejecutado durante un cierto tiempo un plan no obli-
gatorio en una empresa, su titular desista de su inicial intencion y decida la retirada o
inaplicacion sin mas del mismo.

2.1.2. Lapreceptiva consulta previa

El articulo 45.5 LOI solo ha establecido un requisito para poner en précticatal facul-
tad: la previa consulta a la representacion legal de los trabajadores y trabagjadoras. Ante
todo, desde nuestro punto de vista, el carécter previo de la consulta se ha de entender refe-
rido tanto ala elaboracion como alaimplantacion de planes de igualdad, porque seria ab-
surdo, cuando no hasta cinico, que se elabore un plan de igualdad, de forma unilateral por
el empresario, sin que antes se haya consultado, o incluso discutido, con la representacion
legal, y que se acuda a ésta solo para conocer su opinion sobre laimplantacién, en cumpli-
miento de un tramite formal.

La necesidad de una consulta previa a la representacion de |os trabajadores significa
gue, en principio, no hace falta negociar en tal caso dicho plan de igualdad. Obviamente la
naturalezajuridicay el contenido de la consulta exigida implican una doble viaen lainfor-
macién que circula desde el empresario hacia la representacion legal de los trabajadores y
desde ésta hacia aquél. El contenido material de la misma en el camino de ida debe estar
integrado por el proyecto del plan, contenido en documento fisico en papel o virtual, que
se propone implantar el empresario de forma voluntaria; mientras que el contenido mate-
rial de dicha consulta en el camino de vuelta viene constituido por la emision de un infor-
me, en cualquiera de ambos formatos, que dicha representacion habra de hacer, en similar
o parecidaforma ala prevista por el articulo 64.1, 4.°y 5.° ET °, y en el que larepresenta-

15 El articulo 64, apartado 1, ET, establece que entre las competencias del comité de empresa esta 4.°
Emitir informe con carécter previo ala ejecucion por parte del empresario de las decisiones adoptadas por éste
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cion legal haga llegar su opinidn sobre el proyecto de plan a debate, proponiendo, a su
vez, la adicion de cuantas medidas considere adecuadas o la supresion de las inapropiadas.
Las dos facetas —de iday vuelta— que integran la obligada consulta, no estén en plano de
igualdad: mientras que la de ida, que corresponde al empresario, es obligada y forzosa, la
de la representacion legal de los trabajadores no lo es, quedando en el &mbito de las deci-
siones potestativas. Por tanto, las consecuencias de la inexistencia de una u otra tampoco
son equiparables: mientras que la inexistencia del informe de retorno a cargo de la repre-
sentacion legal de los trabajadores, por ser aguél potestativo, no tiene més trascendencia,
por el contrario, la correspondiente a proyecto de plan debe comportar, el ser preceptivo,
lanulidad del proceso de implantacion del plan de igualdad, por muy voluntario y aconse-
jable que sea la elaboracion e implantacion del mismo en origen.

No obstante lo dicho, que la faceta de ida de la consulta que corresponde al empresa-
rio sea forzosa, no va a suponer que el mismo, interesado en implantar de forma volunta-
ria, un plan de igualdad en su empresa, se haya de sentir vinculado por el contenido del
informe que, en su caso, emita o deje de emitir la representacion legal de los trabajadores.
En ningun caso se dice que el empresario en tal caso tenga que acatar, incorporandolo al
inicial proyecto de plan, el informe o una parte del mismo que emita la representacion le-
gal de los trabajadores o trabajadoras. Se trata, por tanto, de una consulta previa forzosa
cuyo respectivo informe de contestacion es no vincul ante.

2.2. Negociacion de un plan deigualdad en procedimiento sancionador

Otro supuesto de voluntariedad para elaborar y aplicar un plan de igualdad, previane-
gociacion colectiva, viene constituido por aguel grupo o tipo de empresas que, no estando
obligadas en principio a ello, sin embargo se ven compelidas a hacerlo por decision de la
Autoridad laboral sancionadora en sustitucion de sanciones accesorias, tras haber incurri-
do en infracciones administrativas de natural eza discriminatorias.

En efecto, cuando se incurra en infracciones calificadas como muy graves, ya sean de
natural eza estrictamente laboral, previstas y tipificadas por el apartado 12 (reformado con
la LOI) del articulo 8 de la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social, (L1SOS),
aprobada por Rea Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, ya sea sobre materia de
empleo, previstas y tipificadas por el articulo 16.2 LISOS, se es merecedor a dos tipos de
sanciones. unas, estan previstas por el articulo 40.1 LISOS y consisten en multas, cuyos
importes vienen graduados asimismo atendiendo a los grados minimo, medio y maximo; y
otras, las sanciones accesorias, que, referidas a los problemas de discriminacion, vienen a
estar reguladas por el nuevo articulo 46.bis, apartado 1, L1SOS, (introducido por la dispo-

sobre |as siguientes cuestiones: a) Reestructuraciones de plantillay ceses totales, definitivos o temporales de aquélla;
b) Reducciones de jornada, asi como traslado total o parcial delasinstalaciones; c) Planes de formacion profesio-
nal de la empresa; d) Implantacion o revisién de sistemas de organizacion y control del trabajo; €) Estudio de
tiempos, establecimiento de sistemas de primas o incentivos y valoracion de puestos de trabajo. Y el 5. Emitir
informe cuando la fusion, absorcién o modificacion del «status» juridico de la empresa suponga cualquier inci-
dencia que afecte al volumen de empleo.
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sicion adicional décimo cuarta, apartado Cuatro, LOI, dentro de una nueva subseccion ter-
cerabis gque se titula «Responsabilidades en materia de igualdad») y que consisten bésica-
mente en la pérdida automatica de las ayudas, bonificacionesy, en general, beneficios de-
rivados de la aplicacion de los programas de empleo, con efectos desde |a fecha en que se
cometio lainfraccion, asi como en la posible exclusion del acceso atal es beneficios duran-
te seis meses.

Pues bien, cuando aguellas mencionadas infracciones muy graves, previstas tanto en
materia laboral como de empleo, se refieran a los supuestos de discriminacion directa o
indirecta por razdn de sexo, dispone el nuevo articulo 46.bis, apartado 2, LI1SOS, que las
correspondientes sanciones accesorias, a las que se refiere el apartado anterior, podran ser
sustituidas por la elaboracion y aplicacion de un plan de igualdad en la empresas, si asi se
determina por la autoridad laboral competente previa solicitud de la empresa e informe
preceptivo de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, en los términos que se esta-
blezcan reglamentariamente, suspendiéndose el plazo de prescripcion de dichas sanciones
accesorias.

Como puede deducirse de la simple lectura del precepto recientemente expuesto, pa-
rece que toda su eventual hipdtesis queda supeditada a la necesaria aprobacion de un Re-
glamento de desarrollo de dicha prevision legal, por lo que también parece que pueda re-
sultar dificil, por no decir imposible, que se acuda por la autoridad laboral competente a
esta via alternativa para la negociacion de planes de igualdad, antes que tal futuro Regla-
mento sea aprobado y entre en vigor. No obstante esta cautela, hay ya elementos suficien-
tes en el precepto como para que podamos elaborar algunas reflexiones.

Asi, en primer lugar, los actos que se mencionan en €l precepto comentado (previa
solicitud, informe preceptivo de la Inspeccidn, resolucion de la autoridad) dan idea de todo
un procedimiento administrativo, procedimiento que ha de suponerse distinto y adicional,
al modo de pieza separada, del procedimiento, también administrativo pero sancionador,
gue dio lugar tanto alas sanciones principales, las multas que no han de sufrir ningdn tipo
de alteracion ni reduccion por esta razdn, como alas accesorias, que si son las que han de
verse provisiona mente suspendidas. No obstante esta interpretacion, otra més sistemética
lo descartaria, ya que, atenor del articulo 45.4 LOI, que se refiere asimismo a esta hipote-
sis, la autoridad laboral acuerda la sustitucién de sanciones accesorias, mediante la nego-
ciacion de un plan de igualdad, en un procedimiento sancionador, o sea, en €l mismo del
gue se desprenden las sanciones accesorias, sin necesidad de otro procedimiento ulterior.

Pero, méas importante que lo dicho es que, a diferencia de lo que pueda pensarse, ésta
no es una via obligada ni forzosa para la negociacion de planes de igualdad, para las em-
presas que inicialmente no estan obligadas a ello. Como puede comprobarse, dicho proce-
dimiento administrativo separado se incoa a instancia de la empresa, o mejor dicho, previa
solicitud de la empresa, dice el nuevo articulo 46.bis, apartado 2, LI1SOS, alo que deberia-
mos afadir empresa «sancionada». Y malamente puede hablarse de forzoso respecto de
algo que se inicia por la libre voluntad de quien, a fin de cuentas, decide comprometerse
en tal tarea a cambio de no perder unos determinados beneficios econdmicos.

Ahora bien, una vez que se resuelve por la autoridad laboral competente, accediendo
alasolicitud instaday a suspender |a aplicacion de las sanciones accesorias, entra de lleno
en juego, entre otros, el deber de negociar y con éste lo establecido en el articulo 45.4
LOI, que ordena lo que sigue: «Las empresas también elaborardn y aplicardn un plan de
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igualdad, previa negociacion o consulta, en su caso, con larepresentacion legal de los tra-
bajadores y trabajadoras, cuando la autoridad laboral hubiera acordado en un procedimien-
to sancionador la sustitucion de las sanciones accesorias por la elaboracion y aplicacion de
dicho plan, en los términos que se fijen en el indicado acuerdo». Como puede deducirse,
en este caso la negociacion del plan de igualdad elaborado por la empresa para su poste-
rior aplicacion no es la Unica posibilidad que puede decretar la autoridad laboral para esca-
par de las accesorias; también cabe, en lugar de negociacion colectiva, la consulta previa
con la representacion legal de los trabajadores. ¢Cuéndo procedera unay cuando la otra?
El precepto nada dice al respecto, excepto que tal sustitucion de accesorias se hara «en los
términos que se fijen en el indicado acuerdo». Esta falta de precision legal, hace recaer en
|la competencia discrecional de la autoridad laboral decidir si o que procede es la consulta
0, por el contrario, la negociacion. Sin embargo, en lamedida en que la obligacion legal de
elaborar y negociar, para su aplicacion, planes de igualdad se reserva exclusivamente a las
grandes empresas, un criterio objetivo para distinguir si procede consulta o si procede ne-
gociacion, también podria ser el tamafio de la empresa: en €l caso de la pequefia empresa,
cuyo tamafio en nimero de trabajadores llega hasta los 49, podria optarse por la consulta
con los representantes legales; y en el caso de la mediana empresa, cuyo tamafio en nime-
ro de trabajadores va desde los 50 hasta los 250, por estar cercanay limitrofe con el seg-
mento de las grandes empresas obligadas, podria optarse siempre y con carécter objetivo,
por la necesaria negociacion colectiva del plan de igualdad para su posterior aplicacion.

Por Gltimo, para el supuesto de que no se elabore 0 no se aplique el plan deigualdad o
se haga incumpliendo manifiestamente los términos establecidos en la resolucion de la au-
toridad laboral, el art. 46.bis, apartado 2, segundo parrafo, LISOS, ésta, a propuesta de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, va a acometer una doble tarea: la primera, que
tal incumplimiento abre la puerta a un nuevo procedimiento sancionador —en este caso,
indubitado—, al establecer el articulo comentado que lo que va regular sobre las acceso-
rias que quedaron suspendidas es «sin perjuicio de laimposicién de la sancidn que corres-
ponda por la comision de la infraccién tipificada en el apartado 17 del articulo 8», en el
gue se tipifica como infraccion muy grave en materia laboral no elaborar o no aplicar el
plan de igualdad o hacerlo incumpliendo manifiestamente los términos previstos, cuando
la obligacion de realizar dicho plan responda a lo establecido en el apartado 2 del articulo
46 bis de laL1SOS; y la segunda, dejara sin efecto la sustitucién de las sanciones acceso-
rias, que se aplicardn de la siguiente forma: a) la pérdida automética de las ayudas, bonifi-
caciones y beneficios a la que se refiere la letra a) del apartado anterior se aplicara con
efectos desde la fecha en que se cometi6 lainfraccion; b) Laexclusion del acceso atales bene-
ficios sera durante seis meses a contar desde la fecha de la resolucion de la autoridad laboral
por laque se acuerda dejar sin efecto la suspension y aplicar las sanciones accesorias».

2.3. Apoyo paralaimplantacion voluntaria de planes de igualdad
El articulo 49 LOI, bajo €l titulo «Apoyo para laimplantacion voluntaria de planes de
igualdad», ordena que «paraimpulsar la adopcién voluntaria de planes de igualdad, el Go-

bierno establecerd medidas de fomento, especialmente dirigidas alas pequefias y medianas
empresas, que incluiran el apoyo técnico necesario». La elaboracién de un plan de igual-
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dad en una empresa comportatal bagaje de conocimientos que, con toda seguridad, su rea-
lizacion puede quedar en entredicho por la inexistencia de medios materiales y personales
gue se impliquen y afanen en dicha elaboraci6n, imprescindible para una implantacion del
mismo, que necesariamente es posterior. En tal sentido, la voluntariedad, con ser un ele-
mento nada desdefiable para la implantacion no obligada de dicho plan y que marca el cir-
culo exterior de lo no debido, puede no ser suficiente: en tal sentido, se puede querer ela-
borar e implantar un plan de igualdad por parte de la empresa, y no saber como hacerlo y
menos como implantarlo. Y es con tal finalidad con la que se prevé esta medida de apoyo
y fomento que, en principio se residencia en el Gobierno.

En primer lugar lareferencia al Gobierno debe ser entendida a que es objeto de aten-
cion por los articulos 97 y siguientes CE. Se trata del Gobierno de Espafia y no del de
cualquier Comunidad Auténoma 6. Esta es una consecuencia inmediata de ser la materia
contenidaen laL Ol que ahora estudiamos, la elaboracion e implantacién voluntaria de planes
de igualdad, un ejemplo paradigmético de la competencia exclusiva del Estado, previstay
regulada por el articulo 149.1, 1.2 a saber, «la regulacion de las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los esparioles en el gjercicio de los derechos y en el cum-
plimiento de los deberes constitucionales». Se podria objetar que, como estamos ante una
facultad, y no ante un derecho ni ante un deber, no habria serias razones para que las Co-
munidades Auténomas asumieran como competencia propia o compartida tal accion de fo-
mento y apoyo. En tal sentido, el segundo parrafo del nuevo articulo 90.6 ET, introducido
por la disposicion adicional décimo primera, apartado 19, LOI, faculta ala Autoridad La-
boral competente en la labor de control del contenido de los futuros convenios colectivos,
ya sea perteneciente a la Administracion General del Estado ya ala de |a correspondiente
Comunidad Auténoma, a recabar el asesoramiento del Instituto de la Mujer o de los Orga-
nismos de Igualdad de las Comunidades Autdnomas, seglin proceda por su ambito territo-
rial y competencial. Y no parece que haya muchas diferencias entre establecer medidas de
fomento, entre las que se incluira el apoyo técnico necesario, del que habla el articulo 49
LOI en cuestion, y el asesoramiento, parece que también técnico, que puede recabarse dey
gue podran dispensar 10s organismos competentes en materia de igualdad en las respecti-
vas Comunidades Autonomas, del que habla el nuevo apartado 6 del articulo 90 ET.

En segundo lugar, se observan diferentes expresiones utilizadas por el legislador para
referirse, por un lado, alas empresas que pueden voluntariamente elaborar e implantar los
planes de igualdad, a tenor del articulo 45.5 LOI, en e que se emplea la expresion «las
demas empresas», que luego debe ser reconducida al segmento de empresas que no acan-
cen alas de mas de doscientos cincuenta trabajadores, del articulo 45.2 LOI, y, por otro, a
las empresas en principio destinatarias de las medidas de fomento y apoyo ala elaboracion
e implantacion voluntaria de planes de igualdad que no son otras que las pequefias y me-
dianas empresas, siguiendo el tenor del articulo 49 LOI ¢Cémo podemos resolver esa
descoordinacion?

16 YalalLey 30/2003, de 13 de octubre, sobre medidas para incorporar la valoracion del impacto de géne-
ro en las disposiciones normativas que elabore el Gobierno, modifican preceptos de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre del Gobierno, por la que se obliga a éste a elaborar en todos |os proyectos de ley y en los reglamentos
una memoria sobre impacto de género, efecto calificado de transversalidad por MErRcADER UGuUINA, J.R, Las
implicaciones laborales del Proyecto de Ley Organica de Igualdad; panorama general, citado, pag. 17.
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Una primera respuesta seria decir que no hay tal conflicto: mientras las primeras for-
man un primer circulo excéntrico a las obligadas a la implantacion de dichos planes de
igualdad, las segundas estarian integradas por aquéllas dentro de dicho &mbito que por cum-
plir con la condicion expresada de pequefia o mediana, son merecedoras de una ayuda que
no procederia en las que excedan de tal condicion sin llegar a contar con més de 250 traba-
jadores. En la busgqueda de un concepto homogéneo y generalmente valido sobre «pequefia
y mediana empresa», las incursiones que ha hecho determinada doctrina o bien han encon-
trado excesivas dificultades en la eleccidn del criterio definitorio o bien han dado mésim-
portancia a los resultados econémicos que al aislamiento y definicion del concepto . Otros,
enfrascados en una marafia de criterios cualitativos y cuantitativos, tampoco han obtenido
en dicha labor mejores resultados 18,

Por el contrario, han sido y son las instituciones europeas | as que, conociendo la exis-
tencia de esos diferentes criterios, se han decidido por €l criterio cuantitativo del nimero
de trabajadores contratados, para asi dejar constancia y transparencia de a partir de qué
nimero de trabajadores se entiende que existe segin qué tipo de empresa: en lamedida en
gue la pequefia empresa iria desde los 10 hasta los 49 trabajadores, y la mediana desde los
50 a los 250 trabajadores, tenemos como conclusion que entre las expresiones de uno y
otro precepto, aun utilizando términosy vocablos diferentes, no hay discrepancia alguna®®.

La Unica objecion, més tedrica que real, puede venir representada por la existencia del
concepto de micro empresa, con entidad inferior alos 10 trabajadores, que, a no ser men-
cionadas por €l articulo 49 LOI como destinataria de apoyo y fomento, podria plantear du-
das sobre si se debe considerar o no incluida en el circulo excéntrico y mayor que ella que
viene representado por el de la pequefia empresa, a los efectos ahora analizados. La prime-
ra respuesta seria de signo afirmativo ya que, si la norma tiene un sentido protector del
menor tamafio empresarial, con mas razén ha de entenderse incluida en la proteccion las
gue lo son de infimo: por su menor nimero de trabajadores, deben entenderse incluidas en
la pequefia empresa, lo cua no es un motivo de exclusion sino todo o contrario. Sin em-
bargo, podria afiadirse que, como en dicho tipo de empresa no suele existir representacion
legal de los trabajadores, ni unitariani sindical, pudiera parecer que el precepto no va des-
tinado a ellas. Por el contrario, tanto porque entra dentro del &mbito inferior alos 250 tra-
bajadores como por estar en los umbrales de la mayor necesidad de apoyo, se podria afir-
mar incluso que lainexistencia de representacion legal no es, en este caso, un criterio para

17 Ver FiTa OrTEGA, F., La pequefia y mediana empresa en €l ordenamiento juridico laboral, Tirant Lo
Blanch, 1.2 edic. Vaencia, 1997, quien plantea dudas sobre qué trabajadores considerar paratal calificacion, se-
gun los diferentes normativas laborales. JARA SARRUA, L. A., «Unaintroduccion a concepto de pequefiay media-
na empresa (PY ME)», http://www.5campus.org/leccion/pymel 2000, quien cree mas decisivo el volumen de em-
pleo que generan globalmente en porcentaje en el sistema de relaciones laborales que el nimero de trabajadores
gue contratan cada una paratal calificacion.

18 GaRrza CasTARO, R., «Creacion de PYMES: objetivo emprendedor» en Ingenierias, oct-dic.2000, pag.
54y ss utiliza, junto al del nimero de trabajadores, el volumen de produccién o de venta, el valor del capital
invertido y el de produccion de energia; FUNDES, Entorno Empresarial, «Indicadores del entorno de la pequefia
y mediana empresa (PyME) en los paises FUNDES», cita a ventas, nimero de trabajadores, activos y otros (in-
version maquinarias, equipos y herramientas)., en www.fundes.org.

19 Ver Glosario de términos del portal de la Unién Europea, «Pequefias y medianas empresas», con 233
términos relativos a la construccion europea, en http://europa.eu/scadplus/glossary/sme_es.htm.
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excluirlas de tal ayuda, sino precisamente todo lo contrario, un déficit que facilitara de for-
ma mas usual |os eventos de desigualdad y de discriminacion, y simultaneamente su inexis-
tencia impedira no ya la negociacion colectiva de medidas de igualdad sino tan siquierala
mera consulta de un plan elaborado e implantado voluntariamente por el empresario. Y si
no hay representacion legal de los trabajadores con quien negociar medidas de igualdad o
aquien consultar un plan de igualdad, tampoco y mucho menos lo hay paravigilar el con-
tenido de algo que haya sido negociado o consultado. Por tal razon, tales micro empresas
deben considerarse incluidas en el ambito de la pegquefia empresa contemplado por €l arti-
culo 49 LOI.

La pequefia y mediana empresa, asi considerada, tiene una notoria presencia en dis-
tintos pasajes del Tratado de la Comunidad Europea: primero, de acuerdo con el articulo
137, apartado 2, (antiguo art. 118) del Tratado CE en materia de condiciones sociales de la
politica social, como instrumento para alcanzar los objetivos del articulo 136; en segundo
lugar, de acuerdo con el articulo 157, apartado 1, (antiguo art. 130) sobre competitividad e
industria comunitaria, como destinataria del fomento de la creaciony desarrollo de las em-
presas; y en tercer lugar, de acuerdo con el articulo 163, apartado 2, (antiguo 130 F) del
Tratado CE, en materia de investigacion y desarrollo tecnol 6gico.

Nos queda, por Ultimo, afrontar el tema del apoyo y del fomento a que hace alusion el
precepto que comentamos. En la medida en que las ayudas, de cualquier tipo, pueden re-
presentar favoritismos que puedan poner en entredicho la existencia de un mercado co-
mun, en el que, a menos tedricamente, todos deben competir en condiciones de igualdad,
los articulos 87 a 89 del Tratado CE enumera cudles de las ayudas y medidas de apoyo
estan permitidos y cuadles no, y en qué casos y condiciones proceden y en cudes no, ya
sean dispensados por el Estado o por la Comisién Europea, alacual se hade comunicar la
existencia de las mismas con la suficiente antelacion para poder plantear y hacer las obser-
vaciones pertinentes que, caso de no ser respetadas, podrén dar lugar a procedimiento es-
tablecido en el articulo 88.2.

Puesto que corresponde a la Direccion General de Politica de la Pequefiay Mediana
Empresa, inserta en el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, entre otras, las fun-
ciones de la gjecucion y seguimiento de las politicas del Gobierno orientadas a facilitar l1a
creacion de empresas, gestion del centro de informacion y red de creacién de empresas
(CIRCE) y €l asesoramiento a los emprendedores de pequefias y medianas empresas y las
medidas de apoyo del fomento del espiritu empresarial y la creacion de empresas
innovadoras necesarias para la renovacion del tejido empresarial y la creacién de empleo,
asi como otras no menos importantes, relacionadas con €l tema que nos ocupa®, a ella
habra que dirigirse para dar cumplimiento atal compromiso legal.

20 Asi, el desarrollo de actuaciones 'y, en su caso, de gestion de las ayudas publicas que fomenten las ini-
ciativas de las pequefias y medianas empresas en materia de calidad, disefio, innovacion, sociedad de lainforma-
cion, medio ambiente, nuevas tecnologias y acceso a nuevos mercados y, en general, todas aquellas orientadas a
lamejora de la competitividad, en coordinacion con los demés 6rganos competentes de la Administracion Gene-
ral del Estado en estas materias; o también, el disefio, desarrollo y apoyo de programas que contribuyan a mejo-
rar la dotacion de capital humano de las empresas, como requisito necesario para mejorar su competitividad, con-
tribuir asimismo al crecimiento de la productividad y el despliegue de la sociedad del conocimiento. Confrontar
http://www.invenia.es/dgpyme
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3. PROMOCION DE LA IGUALDAD EN LA NEGOCIACION COLECTIVA

Por dltimo, el articulo 43 LOI, que lleva por titulo «promocion de la igualdad en la
negociacion colectiva, establece que, «de acuerdo con |o establecido legalmente, median-
te la negociacion colectiva se podrén establecer medidas de accidn positiva para favorecer
el acceso de las mujeres a empleo y la aplicacion efectiva del principio de igualdad de
trato y no discriminacion en las condiciones de trabajo entre mujeres y hombres».

3.1. Similitudesy diferencias dela facultad regulada

En primer lugar, como quiera que la regla contenida en este precepto precede, por es-
tar contemplada por el articulo 43 LOI, alas que se disponen a continuacion en los articu-
los siguientes, basicamente destinadas a regular el deber de negociar medidas y planes de
igualdad, asi como la facultad o derecho de elaboracién e implantacidn de estos Ultimos,
podria pensarse que nos encontramos en presencia de un principio o regla general que pre-
side a esos otros preceptos y figuras ya analizados en este trabajo. Veamos, aunque sea de
forma somera, los pro y contrade estainicial idea.

A favor de esta primeraimpresion juega el hecho de encontrarse el precepto comenta-
do del articulo 43 LOI en el Capitulo | del Titulo IV, capitulo que lleva por denominacion
lade «igualdad de trato y de oportunidades en el &mbito laboral», denominacidn que, como
puede comprobarse se reitera en el articulo 45.1, a pesar de que éste se incluye en el capi-
tulo I11. En este sentido, las previsiones contempladas en los articulos 45 y siguientes de la
LOI, y que recogen las figuras ya estudiadas, no serian sino una concrecién o manifesta-
cion de un principio mas general que sugiere la adopcion de medidas de igualdad en la
negociacion colectiva. A tal respecto abonaria estaidea el hecho de que, como en los pre-
ceptos ya comentados, éste se refiere ala negociacion colectiva. Una Ultima caracteristica
comun entre ambos regimenes es la que alude a fin dltimo que se pretende con ellas, si
bien existan matices que lo configuren en uno y otro caso: en los supuestos ya analizados
ha sido el de respetar el principio de laigualdad de trato y de oportunidades en el dmbito
laboral, debiendo adoptar medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de discriminacion labo-
ral entre mujeres y hombres, mientras que en el articulo 43 LOI es el de la aplicacion efec-
tiva del principio de igualdad de trato y no discriminacion en las condiciones de trabajo
entre mujeres y hombres. En ambos casos esta implicado el principio de la igualdad de
trato y en ambos se trata de eludir la discriminacién entre mujeres y hombres.

En contra, sin embargo, parece haber razones de mayor peso. En efecto, la ubicacion
del precepto ahora a estudio en un capitulo distinto del mismo Titulo IV, aungque sea €l
destinado a la formulacion general de un principio que luego tiene su concrecion en otro
capitulo, apunta en la direccion de que estamos en presencia de algo diferente, aunque no
necesariamente muy distinto. En segundo lugar, mientras que en los articul os siguientes se
recoge, bésicamente, el deber de negociar medidas y planesy el derecho de implantacion
de los planes para las empresas no obligadas, en €l precepto contenido en el articulo 43
LOI se prevé la existencia de una regla de caracter dispositivo, carécter que se desprende
de la expresion «se podran establecer»: en este sentido, se trata de una prevision similar a
la contemplada por el articulo 85.1 p. 1 ET en el que se dispone que «los convenios podran
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regular materias de indole econémica, laboral, sindical y, en general, cuantas otras afecten
a las condiciones de empleo y a ambito de relaciones...». Esta inclusion del contenido
dispositivo del articulo 43 LOI en el més genérico del articulo 85.1 p. 1 ET, se deberalle-
var a efecto, de acuerdo con lo establecido legalmente, seguin introduce aquel precepto, lo
gue invita a pensar en la existencia de otra razén que seria la tercera: que, a diferencia de
lo que ocurre con el deber de negociar medidas o planes de igualdad, esta medida de tipo
dispositivo no requiere de ninguna modificacion de la legislacion laboral sobre negocia-
cion colectiva. En cuarto lugar, parece que estamos ante una institucién diferente porque,
en lugar de referirse amedidas y planes de igualdad, €l objeto de tal recomendacion nego-
ciable en la negociacion colectiva se refiere a establecer medidas de accidn positiva que,
como veremos, tienen origen, ambito y contenido diferentes a los correspondientemente
propios del principio de igualdad de trato y de oportunidades. En quinto lugar, €l fin de
esta prevision dispositiva, independiente de girar en torno ala aplicacion efectiva del prin-
cipio general de igualdad de trato y no discriminacion, estriba en el de favorecer el acceso
de las mujeres a empleo. Y, por Gltimo, existe una ulterior razdn de peso que tiene que ver
con los antecedentes historicos de este precepto: en efecto, durante la tramitacién parla-
mentaria del Proyecto de LOI en las Cortes Generales, un grupo parlamentario presento
enmiendas dirigidas a suprimir las referencias del mismo que establecian el deber de nego-
ciar medidas y planes de igualdad y, a mantener en su lugar, por considerarlas completa-
mente suficientes en los actuales momentos, la promocién de la igualdad en la negocia-
cion colectiva que, como sabemos, es el titulo del articulo 43 LOI 2L, Si fueran tan simila-
res ambos términos de la comparacion (deber de negociar medidas de igualdad y promo-
cion de laigualdad en la negociacién), no parece que el citado grupo parlamentario hubie-
ra planteado la supresion de uno y el mantenimiento de la otra, a no ser que, cinicamente,
se hubiera aportado €l argumento de la copia del uno respecto de la otra, para asi evitar la
innecesaria reiteracion.

El objeto de la negociacion colectiva laboral que se impulsay fomenta en el articulo
43 LOI son las denominadas medidas de accidn positiva. Segiin la opinion més comun-
mente aceptada, el concepto de medidas de accion positiva procede de |os Estados Unidos
de América en donde se originaron bajo la expresion de affirmative action, queriendo sig-
nificar los pasos positivos necesarios para incrementar la representacion de mujeres'y mi-
norias en &reas de empleo, educacion y negocios, de las que aquéllos habian sido tradicio-
nalmente excluidos 2. Igualmente, se considera que las medidas de accién positiva inclu-

21 Asi setrata de la Enmienda 258 del GP Popular en el Congreso de los Diputados, en la que, tras ofrecer
una nueva redaccioén en la que se mantenia el respeto a principio de igualdad de trato y de oportunidades y el
deber de adoptar medidas, se transforma el deber de negociar medidas por el de impulsar medidas dirigidas a
implantar planes de igualdad segun lo dispuesto en el convenio colectivo, con la justificacion de eliminar im-
posiciones en la negociacion colectiva. Cfr. CONGRESO DE LOS DIPUTADOS Boletin Oficial de las Cortes Ge-
nerales, VIII Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, 23 de noviembre de 2006, pags. 55 y siguientes, especial-
mente pagina 130.

22 FuelaCivil Rights Act 1964 la primera que establecio algo Ilamado affirmative action como un remedio
que los tribunales federal es podrian imponer a quienes violaran laley. Luego, la Orden Ejecutiva 11246 del pre-
sidente Lyndon B. Johnson obligé alos contratantes federal es a establecer affirmative action para asegurarse que
no estaban discriminando. Después de 1965, la Orden Ejecutiva delego en el Departamento de Trabajo latarea de
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yen todas aquellas acciones encaminadas a desmantelar tanto las normas como sistemas
culturales institucionalizados o informales que atribuyen desventajas por razén de perte-
nenciaaun grupo, y asimismo acabar con las desigual dades histéricamente ligadas a aquéllos
y 0 que intentan promover un ideal de comunidad integradora, como son los ideales de
democracia, integracion, y pluralismo, significando que se clasifica a la gente de acuerdo
con sus identidades de adscripcion 23, Ahora bien, cuando aquellos pasos o acciones impli-
can una seleccion preferente —seleccion llevada a cabo sobre la base de laraza, €l género
o0 la etnia— la medida de accion positiva genera una intensa controversia, con argumentos
en proy en contra de tales medidas que tienen su base en |os mismos fundamentos.

Desde dli la polémica originada y los estudios emprendidos sobre |a problematica se
aprovecharon y terminaron por ser desarrollados en todo el mundo, debido a la accion de
quienes las han llevado a la préctica. Y, asi, las medidas de accion positiva pasaron, casi
inmediatamente, desde los EE.UU. a Canada?.

Luego, tras pasar por la normativa de Derecho Internacional 2%, han recorrido un largo
camino hasta desembarcar en el ambito de la normativa europea, tanto de Estados miem-
bros?6 como de instituciones comunitarias?’. Y, en esta direccion, nuestro Tribunal Cons-
titucional ha declarado que la consecucion del objetivo igualatorio entre hombres y muje-
res permite el establecimiento de un «derecho desigual igualatorio», es decir, la adopcion
de medidas de reequilibrio de situaciones sociales discriminatorias persistentes paralograr
una sustancial y efectiva equiparacion entre las mujeres, socialmente desfavorecidas, y 1os
hombres, para asegurar el goce efectivo del derecho alaigualdad por parte de la mujer 2.
Lo que caracteriza a una medida de accién positiva, 0 ala medida positiva, sin mas, es que
debe estar dirigida a un concreto y exacto resultado fijado de antemano y que sea vinculante,
pero siempre que sea proporcionado?®. De ahi que, al menos en el ambito del Derecho
Internacional, se haya dicho que las medidas positivas han de contener siempre unos limi-
tes: no deben significar una discriminacion y deben ser temporales®. Y todos éstos son

gjecutar las normas reglamentarias: a partir de entonces, mientras los Tribunal es Federal es imponian la Civil Right
Act contra las empresas, sindicatos e instituciones discriminadoras, el Departamento de Trabajo se enfrent6 a la
industria de la construccion, a veces halagando a las empresas, otras amenazandolas y negociando con las més
renuentes alas medidas, en el ambito de una serie de planes regionales en los que aquéllas se comprometian alos
objetivos de contratacion numéricos. A través de estos compromisos, el Departamento de Trabajo podia presionar
indirectamente sobre los sindicatos recalcitrantes que suministraban trabajadores en los sitios de trabajo. Ver,
Stanford Encyclopedia of Philosophy, Affirmative Action; (revision, 2005) http://plato.stanford.edu

2 Universidad de Michigan, Race, Gender and Affirmative Action, (2006) pég.a 18

2 Globa Rights, Affirmative Action: A Global Perspective, 2005, pags. 27 y siguientes.

2 Asi el Convenio para la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer CEDAW
(1979) en el ambito dela ONU, ratificado por instrumento de 16 de diciembre de 1983.

% Se hatratado la accidn positiva en Alemania, en Austria o Luxemburgo en leyes de igua dad.

27 Famosa es la Sentencia del Tribunal Europeo Justicia de 17 octubre 1995, caso «Kalanke». Antes, este
Tribunal de Justicia permite medidas positivas para proteccion de la mujer en SS 12/jul/1984 (Caso Hofmann) y
15/May/1986 (Caso Johnston).

28 STC 229/1992 de 14 de diciembre (FJ 2), que citalas 128/1987 y 19/1989.

2 THOMASBERGER, M., Gleichbehandlung im Arbeitsrecht, enero (2007), pag.s 34 y siguientes.

30 Cfr. ental sentido, Naciones Unidas. Commission des Droits del’Homme I1. Les limites fixées a I’ action
positive (paragrafos 41-84)
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los limites que ha recogido tanto el articulo 11 LOI 3, dedicado a la definicion de tales
medidas, como la Disposicién Adicional Décimo primera, apartado 2, a afiadir un nuevo
apartado al articulo 17 del ET %2,

3.2. Negociacion colectiva de las medidas de accion positiva

Conocido en qué consisten las medidas de accién positiva, surge la cuestion ¢Como
se lleva a cabo tal promocién en la negociacion colectiva? Surgen asi dudas no solo sobre
en qué parte del contenido del convenio colectivo situarla, es decir, bajo qué tipo de clau-
sula, normativa u obligacional, sino si es posibley, ademas, aconsejable el convenio colec-
tivo extra-estatutario o si, en fin, el convenio colectivo de empresa tiene la misma chance
gue el de dmbito superior.

En primer lugar, ¢Qué naturaleza tendria un pacto en el que la contraparte econémica
se comprometiera a contratar durante la vigencia del convenio a un nimero determinado
de mujeres, 0 a un porcentaje de ellas dentro del total, al margen de que tal porcentaje
fuera la mayor parte (por ejemplo, 60%) o una parte minima de dicha contratacion (por
ejemplo, 40%), quedando €l resto sin condicionar? Sin duda, una clausula de tal naturaleza
tendria, a todas luces, la naturaleza de obligacional, ya que, dada la entidad de la materia
objeto de la cldusula (compromiso de contratacion), en principio, por propia naturaleza, es
un tema que excede a la regulacion de derechos o condiciones de trabajo de los ya contra-
tados o por contratar que integran/integrarén el &mbito sujetivo del convenio y, por tanto,
del hipotético contenido normativo, perteneciendo, por el contrario, a ambito de las rela-
ciones colectivas que vinculan a ambas partes del convenio colectivo, tal como permite el
articulo 85, apartado 1, ET y sugiere el articulo 82, apartado 2, ET.

Por tanto, la via mas adecuada parallevar a efecto la promocion de laigualdad efecti-
va contenida en el articulo 43 LOI —a saber: favorecer €l acceso a empleo— esladela
cldusula de naturaleza obligacional. En efecto, si se tiene en cuenta que el precepto esta
destinado a favorecer el acceso de las mujeres a empleo, se supone que ése debe ser un
compromiso que asuma la parte econdmica frente a la contraparte social también negocia-
dora del convenio colectivo; puesto que se trata de favorecer el acceso al empleo, tal obje-
tivo es sinbnimo de favorecer la contratacion de un determinado grupo de trabajadores, en
este caso mujeres. Frente a un compromiso de tal naturaleza, ningun trabajador o trabaja-
dora incluido en el &mbito sujetivo del convenio colectivo de referencia podria exigir su

31 El articulo 11 LO 3/2007 LOI sefidla: «Articulo 11. Acciones positivas. 1. Con el fin de hacer efectivo
el derecho constitucional de laigualdad, los Poderes Publicos adoptaran medidas especificas a favor de las muje-
res 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 relacion con el
objetivo perseguido en cada caso. 2. También las personas fisicas y juridicas privadas podran adoptar este tipo de
medidas en |os términos establecidos en |a presente Ley».

32 El nuevo apartado 4 del art. 17 ET establece: «Sin perjuicio de lo dispuesto en |os apartados anteriores,
la negociacién 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»
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cumplimiento ni el resarcimiento por incumplimiento. Pero tampoco las mujeres, auténti-
cas aspirantes a tal acceso, incluso por el hecho de ser mujer, se podrian considerar legiti-
madas para exigirlo yafueraunau otra posibilidad. No existiriatal porque no hay un dere-
cho atal exigencia, y no hay derecho atal exigencia, porque no estamos tratando de una
cldusula de contenido normativo.

Por el contrario, al ser de naturaleza contractual, el Unico sujeto legitimado para exi-
gir su cumplimiento o el resarcimiento del efecto negativo que comporta su incumplimien-
to eslaotra parte negociadora del convenio, o sea, larepresentacion legal de los trabajado-
res, que se desdobla en representacion unitaria o sindical, dependiendo del ambito y nivel
en que se haya negociado el convenio colectivo con tal prevision.

Un segundo aspecto a tratar es el de si resulta indiferente que se haga a través del
convenio colectivo estatutario o mediante el extra-estatutario o si, por el contrario, es acon-
sejable una u otra via, con postergacion de la paralela. En principio y a menos aparente-
mente, nada impediria que la clausula de acceso al empleo esté contenida en un convenio
colectivo estatutario o extra-estatutario, ya que, dada su naturaleza obligacional, a fin de
Cuentas, tanto si se incumple en uno como en otro caso, resultaran afectados |os mismos
preceptos del Cédigo Civil, de entre los que podemos citar los articulos 1091, 1098, 1101,
1106 y 1107. Pero tampoco debe desconocerse que un convenio colectivo extra-estatutario,
concertado por una asociacion patronal fuerte, pero no tan representativa como para que
ella sola pueda concertar el estatutario, puede ser méas vinculante para las empresas &filia-
das a aquélla que otro estatutario en el que, seguramente, habra un gran porcentaje de em-
presas no afiliadas.

En tercer lugar, diferente es la solucion que ha de darse a la cuestion de si también
debe considerarse indiferente que la cldusula se contenga en un convenio colectivo a nivel
de empresa o inferior 0 en otro de nivel superior alaempresa. Obviamente, si partimos del
hecho aceptado de que lo que procede es una clausula de natural eza obligacional, no resul-
taindiferente el nivel o &mbito territorial en el que se negocie dicha cldusula. En efecto, la
aprioristicaindiferencia por un convenio colectivo supra empresarial implicara que no sera
el empresario individual (persona fisica o juridica) quien asuma directamente la obliga-
cion frente a la parte social (legalmente, asociaciones sindicales), del convenio colectivo,
sino la asociacion empresarial representativa, en cuanto parte negociadora de un convenio
celebrado en dicho nivel de negociacion colectiva. Sin embargo, no es la asociacion em-
presarial, aun siendo parte negociadora, la que, por no ser titular de las empresas ni tener
que contratar a los trabajadores, ha de cumplimentar y satisfacer (en el sentido de cumplir
y de pagar) el compromiso de tal naturalezay objeto establecido en convenio, sino los em-
presarios individuales ya que, en cuanto sigue radicando en ellos la capacidad de contrata-
cion y de dar empleo, son los Ultimos y verdaderos destinatarios de una cléusula de tal
naturaleza. En tal sentido, conocemos que €l articulo 82, apartado 3, ET, es terminante a
respecto: 1os convenios colectivos regulados por esta Ley obligan a todos |os empresarios
incluidos dentro de su ambito de aplicacion y durante todo el tiempo de su vigencia. Sin
embargo tal obligacion legal ha de entenderse referida al contenido normativo, siendo dis-
cutible que lo sea también a contenido obligacional, de modo que, conocida la naturaleza
de tal pacto, los empresarios individuales, renuentes a su cumplimiento, tendrédn una mag-
nifica excusa para su incumplimiento. Se podria objetar que, si €l empresario individual en
cuestion esté afiliado a la asociacion empresarial representativa que ha negociado como
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parte el convenio colectivo, existiria para e mismo un deber de cumplimiento derivado
del hecho asociativo-representativo, del mismo modo que existiria un deber de influencia
desde la asociacion patronal hacia un empresario afiliado que fuera discolo en tal cumpli-
miento. Aceptando que esto fuera asi, sin embargo, ello solo resolveria en parte el proble-
ma planteado ya que, por regla general, no todos |os empresarios af ectados por un conve-
nio colectivo de ambito superior (provincial, sectorial, estatal) estan afiliados a las asocia-
ciones patronal es representativas que [0 negocian.

Para resolver esta aporia parece que la mejor solucién es optar por el convenio colec-
tivo de &mbito de empresa o inferior. Esta es la linea que ha seguido también la Ley de
Igualdad, a la hora de modificar el ET en lo referente a los nuevos pérrafos incorporados
al articulo 85 ET. A través de la negociacion del convenio colectivo de empresa, por tanto,
se puede pretender laincorporacion de un compromiso de empleo para favorecer el acceso
femenino, compromiso que, en caso de ser aceptado, habra de ser cumplido por el mismo
gue lo ha negociado, €l empresario individual, eliminado asi |as reticencias y la falta de
coincidencias en las identidades que se producirian en un convenio colectivo de ambito
superior a de empresa, entre quiénes o negocian y quiénes han de cumplirlo.

Pero, tampoco ésta es la solucién definitiva, ya que hay un gran porcentaje de empre-
sas en nuestro sistema de relaciones laborales que estén vinculadas a un convenio colecti-
vo de dambito superior 33, sin que tengan pretensiones de convertirlo en otro propio. En tal
caso, la obligacion puede ser asumida en el convenio colectivo superior pero siempre ha-
ciéndolo depender, mas que de reglas de complementariedad como dice el nuevo parrafo
segundo del articulo 85.2 ET, de un pacto especifico de recepcion entre |0s representantes
legales de los trabajadores en laempresay latitularidad de ésta.

33 Ver Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Boletin de Estadisticas Laborales, mes abril 2007, para
el afio 2006, de un total de 4888 convenios colectivos negociados, fueron hasta 3.684 |os de empresas, amparan-
do a 1.092.400 trabajadores, mientras que € nimero total de empresas, inscritas en la Seguridad Social, era, a
fines de 2006, 1.386.157; por €l contrario, tan solo 1.204 convenios superiores ampararon hasta 8.827.100 traba-
jadores, delos 14.347.800 trabajadores que, en total, estaban contratados por todas las empresas. Ver www.mtas.es/
estadisticas/bel/
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