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A D. Miguel Rodríguez Piñero y Bravo Ferrer

mi querido jefe; mi querido maestro. Por todo





Introducción 



NECESIDAD DE REGULACIÓN DE LOS COMPORTAMIENTOS EN EL SENO DE LAS COLECTIVIDADES E INSTITUCIONES

La aprobación de la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, ha supuesto una importante transformación y ampliación en el ámbito de aplicación del principio de igualdad en nuestro derecho, y ello sin menospreciar los múltiples intentos en este sentido que la han precedido, a escala nacional y de Comunidades Autónomas. Por la propia naturaleza de su contenido, y por su estructura, la atención doctrinal se ha concentrado, desde el principio, en evaluar exactamente cuáles son esos contenidos, qué aportan al acervo normativo español en la materia y, sobre todo, qué papel puede llegar a jugar la Ley como manifestación típica del principio de transversalidad que proclama reiteradamente a lo largo de su contenido (1) .

No es de extrañar esta atención multiplicada por la norma, a la vista de lo dicho. Pero transcurrido más de un año desde su entrada en vigor, ya va procediendo su análisis en relación con instituciones concretas, enfocadas monográficamente, como puntos de evaluación del acierto de la Ley en la persecución de esos principios y en la proclamación de esos derechos.

En esta dirección, parece especialmente conveniente comenzar el análisis por algunos de los aspectos de la igualdad en el empleo, que presenta una atención muy cuidadosa en el texto de la norma -posiblemente como consecuencia del reparto de competencias Estado-CC.AA. en el marco de un Estado compuesto, y la titularidad exclusiva del Estado en la «legislación laboral»-, hasta el punto de que es la única área material concreta que se enuncia en el art. 5 de la LO 3/2007, en esa especie de Título Preliminar del Código Civil que tiende a proyectarse sobre todas las ramas del ordenamiento jurídico. Y dentro del apartado laboral, centrar el análisis en los instrumentos de tutela que la Ley genera para la efectividad de esos derechos en este ámbito.

Se trata de un análisis que, por su propio objetivo, descarta el repaso de conceptos muy conocidos que la Ley reitera o precisa y de las medidas de incentivación de la igualdad, también entre particulares, que descansan sobre una perspectiva de «fomento» de la misma, si se permite la expresión, y no tanto en la erradicación de comportamientos discriminatorios.

Pero el examen no podía concentrarse sólo en los medios públicos de tutela coactiva de la igualdad -el sancionador administrativo y el judicial-, por muy importantes que sean, hayan sido y puedan llegar a ser en la aplicación de la Ley. También es necesario referirse a la negociación colectiva, a la que la Ley envía claros llamamientos en orden a comprometerse en velar y potenciar por la inserción del principio de igualdad efectiva en las empresas. No podía ser de otra forma, pues, aunque la Ley sin duda adopta en muchos aspectos la técnica de derecho imperativo y, casi, el principio de complementariedad, la llamada a la negociación colectiva no se agota en la simple mejora de lo dispuesto en la Ley, sino que por ministerio de ésta se erige en mecanismo muy cualificado de interiorización de la igualdad a través de los planes de igualdad.

De otra parte, la autonomía colectiva podía desarrollar un importante papel de tutela preventiva frente a las limitaciones y problemas que plantea la tutela pública, favoreciendo la respuesta consensuada más que la unilateral.

Hasta qué punto ha sido así, y por tanto qué papel juegan las formas de tutela que se abordan en este estudio -la negociada, la administrativa y la judicial-, es algo que resulta complejo adelantar, en este trabajo y en el escaso rodaje que la Ley tiene todavía. Pero la compleja problemática que estas vías encierran sí merece un estudio concentrado en ellas.





	 (1) 

	LOUSADA AROCHENA, J. F., El principio de transversalidad de la dimensión de género, MTAS, Madrid 2007, sobre el alcance de este principio en el marco global de la Ley y en la propia justificación de su existencia.


	 Ver Texto 







Introducción: la negociación como respuesta y el plano internacional 



La Ley Orgánica 3/2007, para la igualdad efectiva entre las mujeres y hombres, pretende ser, como tantas veces se ha dicho, una respuesta global, multidisciplinar en los términos de la propia norma, a los problemas planteados en el ámbito social por la desigual posición de hombres y mujeres, basada no sólo en características fisiológicas, sino también en patrones culturales que acentúan la diferenciación y la perpetúan. De ahí la proclamación de su carácter transversal en su Título I, una especie de Título Preliminar del Código Civil con fuerza tendencialmente expansiva sobre todo el ordenamiento jurídico cuyas consecuencias son, ahora, difíciles de prever, en relación con la discriminación por razón de género, pero también en relación con las restantes causas de discriminaciones reconocidas a escala internacional e interna. 

Pero, obviamente, esa respuesta no puede ser uniforme en su entidad y en su vinculabilidad, según el contexto en que se aplica la norma. Sin ir más lejos, por razones de reparto competencial material entre Estado y Comunidades Autónomas, que obligarán a complicados equilibrios de coordinación (1) , agravados por la obligada implicación en su proceso de aplicación de numerosas Administraciones Públicas. Sin embargo, el análisis de la materia laboral en ella contenida puede ser más acabado, en la medida en que en el texto de la Ley, en principio, se agota el enunciado de la batería de respuestas articulada en torno a la efectiva igualdad entre hombres y mujeres. Eso aconseja ceñir el análisis a lo que sea «materia laboral» en sentido estricto, dejando de lado otras formas de prestación de servicios cuya cobertura constitucional y competencial es diversa. 

Así las cosas, centrada la atención en la dimensión laboral de la Ley, es perceptible la profunda influencia que, como no podía ser menos, el Derecho comunitario ha ejercido sobre el legislador español, que tanto en los conceptos manejados como en las medidas dispuestas ha seguido las pautas marcadas por aquél, hoy sintetizadas en la Directiva 2006/54, y aquellas que ésta refunde, vigentes aún hasta el 15 de agosto de 2009 (art. 34). Y en relación con esta «hiperfuente», lo que queda claro es la cautela con que los principios proclamados contundentemente se han de aplicar en la práctica, lo que resulta lógico si se tiene en cuenta la diversidad de sistemas jurídicos a los que sus reglas se dirigen. Se trata de una cautela y de una filosofía de base que se reitera en las directivas comunitarias y que, como no podía ser menos, reaparece en la Directiva 2006/54, refundidora de las más importantes en materia de discriminación por razón de sexo. Dicha filosofía se encuentra enunciada por el propio legislador comunitario en el muy interesante preámbulo de la citada Directiva 2006/54 (apartados 28 a 35 y 38), que ordena las respuestas previsibles contra la discriminación así: 


	
a) Es absolutamente necesario incorporar medidas legislativas, por supuesto para proclamar derechos, pero, en este momento del desarrollo de la materia, para buscar la «aplicación efectiva» de la igualdad. Para ello es preciso que «los Estados miembros [...] establezcan procedimientos adecuados» (apartado 28) «judiciales y administrativos» (apartado 29), en los que operen adecuadamente las reglas sobre distribución de la carga de la prueba (añade el apartado 30). Incentivar el recurso a estos procedimientos es la finalidad de la referencia expresa a la legitimación «corporativa» de organismos especializados (párrafo 31), de la tutela frente a represalias (párrafo 32) y de determinación de una cuantía realista y disuasoria de las indemnizaciones, en el caso de que el Estado se decante por vía de reacción (párrafo 33), y una regla parecida se dirige a las sanciones y a su cuantía, si éste es el camino escogido (párrafo 35). 

	
b) Se trata, pues, de una respuesta predominantemente estatal. Pero no se puede desdeñar el papel que a la negociación colectiva corresponde jugar en la lucha contra la discriminación, pues «el diálogo entre los interlocutores sociales puede aportar una contribución importante» (párrafo 38), que se plasma en el texto del art. 27 de la Directiva 2006/54, consistente en tareas de fomento y protección de la igualdad, particularmente en línea con las directivas refundidas. 



No resulta extraña esta clara preferencia por la intervención heterónoma. Los negociadores reflejan demasiado la estructura profesional del ámbito para el que negocian; de ahí que, en no pocas ocasiones, sean precisamente los convenios los que plasman normativamente conductas discriminatorias, legitimándolas de algún modo y dotándolas de una capacidad de resistencia de la que de otro modo carecerían. Esta virtualidad conservadora de la negociación colectiva ha sido captada casi unánimemente por quienes han abordado el estudio de estas materias. De este modo se ha notado que «la historia de la negociación colectiva en la España democrática muestra que los Convenios Colectivos sectoriales profundizan en nuevas materias o bien cuando hay un amplio acuerdo entre las partes negociadoras, o bien cuando una de las partes puede obligar a la otra con la ley en la mano [...] Las posturas patronales hasta la fecha evidencian que no hay acuerdo entre las partes sobre cómo y hasta dónde proceder a través de la negociación colectiva en aras de plasmar la igualdad efectiva en las empresas españolas» (2) . Un diagnóstico sin duda compartido entre nosotros por este contundente juicio, «la eficacia de todo (el entramado normativo) depende de la voluntad "política" de aplicación y sensibilización y formación de los operadores jurídicos y de los interlocutores sociales. La Inspección de Trabajo y los Tribunales deberán controlar eficazmente el cumplimiento de la obligación de evitar discriminaciones, para lo cual deberán ser muy exigentes y al mismo tiempo muy flexibles para permitir diversos medios para alcanzar el resultado deseado» (3) . 

Pero la desconfianza en la idoneidad de la negociación colectiva para responder por sí de la supresión de medidas discriminatorias en las empresas se deduce también de documentos e informes elaborados a escala supranacional, basados en los parcos resultados de aquélla en los ámbitos analizados. Sintéticamente hablando, el juicio dominante es que «en la mayor parte de los países y de las empresas estudiadas, la negociación colectiva en absoluto aparece como un elemento clave en el proceso de lograr resultados de igualdad» (4) . 

Desde otra institución distinta, EIRO, se llega también a conclusiones desalentadoras acerca de la implicación real de los interlocutores sociales en la promoción de la igualdad en la empresa, manifestada en la elaboración de planes de igualdad: los estudios realizados muestran «que el tema es abordado raramente en la negociación colectiva por encima del nivel de empresa, y que la legislación sobre planes de igualdad en las empresas es infrecuente en el sector privado; (aunque haya) algo más en el sector público» (5) . La situación puede describirse perfectamente atendiendo a la exposición en un cuadro elaborado en el referido estudio de EIRO: 



	País
	Reglamentación vía:
	Papel de los interlocutores sociales



	Legislación
	Convenios colectivos (CC)



	Austria
	Sí
	Las disposiciones sobre igualdad en los convenios son raras. Un ejemplo de convenio sectorial con una medida positiva que cubre a los trabajadores «de cuello blanco» de personal de la Seguridad Social. Algunos acuerdos de empresa prevén planes de igualdad.
	No hay acuerdo bipartito ni tripartito. Los interlocutores sociales tienen tendencia a considerar a los convenios como sexualmente neutros. Dos sindicatos: el sindicato de empleados del sector privado y el sindicato de trabajadores de la metalurgia y el textil pretenden incorporar la igualdad entre mujeres y hombres en los CC. 



	Bélgica
	Sí
	Los acuerdos interprofesionales contienen algunas disposiciones pertinentes. Los planes de acción para la igualdad, definidos por la Ley […] pueden dar lugar a CC de empresa.
	Los sindicatos tienen estructuras internas en todos los niveles que trabajan por la igualdad entre hombres y mujeres. 



	Dinamarca
	Sí
	Algunos ejemplos de legislación por la igualdad —a veces con planes de igualdad— en los CC, principalmente a nivel sectorial.
	Presencia importante de estructuras sobre la igualdad entre hombres y mujeres en las organizaciones patronales y sindicales. 



	Finlandia
	Sí
	Algunas disposiciones sobre igualdad en los acuerdos intersectoriales y sectoriales (con un ejemplo de CC sectorial que hace referencia a planes de igualdad). Se han producido importantes reformas en 2005, sobre todo en materia de conciliación. 
	Participación regular y activa en cuestiones políticas concernientes a la igualdad entre los hombres y las mujeres. 



	Francia
	Sí
	La Ley de 2001 (Ley Génisson) ha introducido la obligación de incluir las cuestiones vinculadas a la igualdad profesional en los CC de ámbito sectorial o de empresa. De todos modos, han sido firmados pocos acuerdos. Existen pocos CC de empresa sobre planes de igualdad legalmente habilitados. 
	Según la Ley […] los interlocutores sociales están obligados a entablar negociaciones sectoriales y de empresa sobre igualdad entre mujeres y hombres. 



	Alemania
	Sí
	Algunos convenios tratan cuestiones vinculadas a la igualdad entre mujeres y hombres. Algunos convenios prevén planes para la igualdad —en especial los firmados por el sindicato unificado del sector servicios—. Otros acuerdos de empresa prevén planes de acciones positivas. 
	Las organizaciones patronales y sindicales a todos los niveles participan activamente en las iniciativas sobre igualdad entre mujeres y hombres. 



	Grecia
	Sí
	Los acuerdos intersectoriales contienen algunas disposiciones sobre igualdad, así como algunos acuerdos sectoriales (por ejemplo, en la banca). De todos modos, no hay CC relativos a planes de igualdad […]. 
	Implicación modesta en las cuestiones relativas a la igualdad entre mujeres y hombres. 



	Hungría
	Sí
	Ningún papel. 
	Los interlocutores sociales intervienen en la […] Comisión para la igualdad de oportunidades […] Los sindicatos que mantengan una política relativa a la igualdad entre hombres y mujeres publican regularmente alguna declaración. 



	Irlanda
	Sí
	Los acuerdos intersectoriales contienen disposiciones sobre la igualdad. Ciertos CC de empresa abordan cuestiones relativas a la igualdad, entre ellas, planes para la igualdad.
	Las presiones sindicales por el cambio, así como el incremento del empleo y la sindicalización de mujeres han reforzado las iniciativas para promover la igualdad en la agenda de los sindicatos, a nivel nacional y local. 



	Italia
	Sí
	Las cuestiones de igualdad entre mujeres y hombres son discutidas frecuentemente en dos niveles: el nivel nacional de rama y el de empresa. Los planes de acción positiva son generalmente negociados a nivel local, con ciertas disposiciones habilitadoras pertinentes en los CC sectoriales. 
	El papel de los sindicatos consiste sobre todo en enunciar los grandes principios. Los interlocutores sociales de nivel superior tienen un papel menor en la formulación de políticas de empresa. 



	Luxemburgo
	Sí
	Muy poca negociación sobre las cuestiones relativas a la igualdad.
	Los interlocutores sociales no están explícitamente implicados en las cuestiones vinculadas a la igualdad. 



	Países Bajos
	Sí
	Los CC abordan algunas cuestiones vinculadas a la igualdad, principalmente en materias no cubiertas por la legislación. Los planes para la igualdad entre hombres y mujeres en tanto que tales no forman parte de los CC, sino que tratan a veces cuestiones pertinentes como la igualdad de oportunidades en materia de contratación, de selección y formación y de acción positiva. 
	En el nivel central, los interlocutores sociales toman iniciativas específicas sobre la materia de igualdad entre mujeres y hombres. 



	Noruega
	Sí
	La igualdad entre mujeres y hombres está contemplada o regulada en numerosos CC. 
	Los interlocutores sociales participan activamente en la promoción de cuestiones vinculadas a la igualdad entre hombres y mujeres, tanto a nivel nacional como local. Han elaborado una declaración común apelando a la integración de la igualdad de oportunidades de las empresas. 



	Polonia
	Sí
	Ningún papel. 
	No hay iniciativa bipartita o tripartita conocida que tenga un impacto notorio. 



	Eslovaquia
	Sí
	Algunos convenios contienen reglas que obligan a los empleadores a esforzarse por la igualdad de hombres y mujeres. De todas formas, los planes para la igualdad en tanto que tales no están abordados. 
	Todavía no ha sido adoptada ninguna iniciativa bipartita o tripartita. Los interlocutores sociales se detienen preferentemente en declaraciones de principios. La confederación de sindicatos ha establecido una comisión para la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres. 



	Eslovenia
	Sí
	Ningún papel. 
	El consejo económico y social tripartito ha firmado un «acuerdo social» para 2003-2005 que prevé obligaciones específicas para todas las partes de promover la igualdad de oportunidades. 



	España
	Sí
	Algunos convenios a nivel sectorial, regional o de empresa contienen cláusulas que se refieren a la igualdad entre mujeres y hombres. No prevén disposiciones específicas sobre planes de igualdad, pero algunos de ellos contienen cuestiones permanentes, como la acción positiva. 
	No hay intervención de los interlocutores sociales sobre la igualdad entre hombres y mujeres. No obstante, un acuerdo marco de 2003 ha previsto un marco para la negociación colectiva al nivel inferior y propone recomendaciones para integrar la igualdad entre hombres y mujeres en la negociación colectiva a todos los niveles. 



	Suecia
	Sí
	Regidos por la Ley, las disposiciones y planes para la igualdad entre hombres y mujeres aparecen raramente en los CC. De todos modos, algunos CC prevén mejoras de las disposiciones legislativas. 
	Los interlocutores sociales a nivel local interpretan un papel importante para la aplicación de la Ley sobre igualdad. Los interlocutores sociales reconocen en general una gran importancia a las cuestiones referidas a la igualdad entre mujeres y hombres. 



	Reino Unido
	Sí
	Se trata de un papel difícil de evaluar dada la naturaleza fragmentada y descentralizada de la negociación colectiva. Hay poca regulación común de cuestiones referidas a la igualdad.
	No hay iniciativa bipartita o tripartita específica, pero los interlocutores sociales participan en iniciativas independientemente unos de los otros. Principalmente consisten en declaraciones de principios. 




Fuente: EIRO. Traducción propia. 

Profundizando más en este análisis comparado, el estudio de EIRO se detiene en el plano legislativo, sintetizando los rasgos fundamentales de las legislaciones comparadas en materia de igualdad. Es cierto que el estudio es de 2004, y que se han producido reformas de interés -la propia española, o la finlandesa de 2005, por ejemplo-, pero en cualquier caso estimo que el análisis conserva todo su valor indicativo de hasta qué punto la legislación sobre igualdad está diseñada para circular desde lo alto a la base, de la Ley a los convenios. 



	País
	Legislación
	Estadísticas



	Sector privado
	Sector público



	Austria
	–
	Todas las autoridades públicas a nivel federal están obligadas a tomar medidas para suprimir las desigualdades entre hombres y mujeres en los servicios públicos, previendo la contratación prioritaria de mujeres (con un sistema de cuotas) y el tratamiento preferente de las mujeres en materia de promoción y formación. En ciertas regiones (aunque no en todas) existe una legislación similar. 
	–



	Bélgica
	Los empresarios del sector privado pueden elaborar planes para la igualdad y acción positiva (Decreto Real 14 julio 1987). Están establecidos sobre la base de la voluntariedad, salvo para las empresas en reestructuración. Las empresas están obligadas a redactar un informe anual sobre la igualdad de las mujeres y los hombres, que debe ser sometido al comité de empresa y a los delegados sindicales. 
	Los empleadores del sector público están obligados a elaborar planes para la igualdad y la acción positiva (Decreto Real de 27 de febrero de 1990). 
	–



	Dinamarca
	–
	La Ley 286/2003, sobre igualdad entre hombres y mujeres, prevé que todos los organismos públicos deben actuar a favor de la igualdad e integrar la igualdad de oportunidades en la planificación y la administración. Los Ministerios, Consejos, Instituciones del Estado y Empresas estatales con más de 50 trabajadores deben, cada dos años, elaborar un informe reflejando su trabajo a favor de la igualdad. 
	–



	Finlandia
	Los empresarios de menos de 30 trabajadores deben prever medidas para reforzar la igualdad entre hombres y mujeres en su plan anual de formación del personal o en los planes de acción sobre la protección de los trabajadores y elaborar un plan para la igualdad profesional […]. 
	

	Una encuesta de 2002 refleja que un 27% de las empresas del sector privado y un 21% de empresas del sector público están dotadas de planes para la igualdad. Las grandes empresas son más susceptibles de disponer de este tipo de planes y todos los Ministerios tienen uno. 



	Francia
	El marco legal se refiere a planes de igualdad voluntarios. Las empresas de menos de 50 trabajadores están obligadas a establecer un informe de situación comparada de los hombres y las mujeres en materia de empleo, que ha de ser valorado por los representantes de los trabajadores. Las negociaciones sobre la igualdad entre mujeres y hombres deben llevarse a cabo obligatoriamente a nivel de empresa y de sector cada 3 años (Ley de 9 de mayo de 2001).
	

	Desde 1987 se han firmado solamente 35 planes para la igualdad, principalmente en las grandes empresas. 



	Alemania
	–
	

	–



	Hungría
	–
	

	–



	Italia
	Las empresas pueden solicitar una financiación pública total o parcial de sus planes de acción positiva (voluntarios)
	

	Subvenciones públicas reconocidas para 561 acciones positivas o medidas desde 1991 (de todos modos, estas financiaciones no están siempre destinadas a las empresas). 



	Noruega
	El deber de los empleadores de promover la igualdad entre hombres y mujeres ha sido introducido recientemente ([…] Ley 1 enero 2003), pero aún no se ha indicado claramente cómo podrá satisfacerse esta obligación. De todas formas, ciertas líneas directrices para su aplicación han sido enunciadas por el mediador para la igualdad entre los hombres y las mujeres […] Las empresas deben rendir cuenta de sus actividades en materia de igualdad en su informe anual. 
	

	–



	Eslovenia
	–
	

	–



	Suecia
	La Ley de 1991 sobre igualdad de oportunidades obliga a los empleadores de al menos 10 trabajadores a elaborar un plan anual para la igualdad de oportunidades. 
	

	Una encuesta de 1999 ha mostrado que el 25% de las empresas privadas y el 75% de las autoridades públicas disponían de planes de igualdad. 




Fuente: EIRO. Traducción propia. 

No es de extrañar, a la vista de este cuadro general, que las conclusiones de EIRO no sean muy favorables a la efectividad de la negociación colectiva, cuanto menos como instrumento predominante de lucha contra la discriminación. «Se constata que en la mayor parte de los países, la mayoría de los planes para la igualdad entre los hombres y las mujeres puestos en práctica resultan de políticas públicas y de legislación "de la cumbre a la base" y no de iniciativas locales e "integradas"». Una pobreza -cuando no pura y simple ausencia- de contenidos, por cierto, que no se ve compensada por una política decidida de las empresas de implantar entre sus trabajadores la igualdad de oportunidades; de ahí que tampoco los planes estrictos de empresa sean, globalmente, ni numerosos ni significativos (6) . Y que, redondeando su análisis, este mismo organismo concluyera un estudio de 2002 sosteniendo que «las cuestiones de igualdad de trato [...] han sido un tema predominante de las legislaciones nacionales de la UE. En cualquier caso, no han sido una preocupación mayor de la negociación colectiva» (7) . 

Una respuesta que en buena parte podía ser previsible a la luz de la experiencia norteamericana a través de la Comisión de Igualdad de Oportunidades en el Empleo, en la aplicación del Capítulo VII de la Civil Rights Act de 1964. Y que de alguna manera refleja también la escasamente comprometida redacción de la Recomendación 111 de la OIT, de 1958, que, a la hora de especificar las formas de ejecución de las políticas estatales a favor de la igualdad, significativamente enuncia en primer lugar y de forma directa las políticas legislativas (apartado 2), quedando la intervención de los interlocutores sociales en un plano más secundario. 

Sin embargo, de todo lo dicho, la negociación colectiva no puede ser desdeñada a priori por su modesto papel en el pasado como herramienta (8) , en cuanto que es portadora de características sumamente útiles en la lucha contra la discriminación. Baste con señalar tres, perfectamente obvias por lo demás: 


	
- La primera, la proximidad a la realidad productiva de las empresas o de los sectores. El conocimiento de esa realidad es un impagable instrumento para detectar los puntos en que las fricciones con la igualdad se producen y las formas en que esa situación puede ser remediada. Asimismo, el carácter voluntariamente asumido de los pactos convencionales, se traduzcan o no en planes de igualdad, facilita su aceptación en los niveles de base y, por ende su cumplimiento. Desde esta perspectiva, dos funciones han de destacarse en la negociación colectiva: una, correctora de discriminaciones presentes, pero, sobre todo, otra de prevención de discriminaciones futuras y de compensación de sus resultados sobre la posición laboral de las víctimas. Dichas funciones se encuentran a menudo entrelazadas, y, como veremos, no siempre es fácil distinguirlas. 

	
- La segunda, el valor didáctico de la negociación colectiva, en cuanto tiende a erigirse en el código de la profesión, y facilita a los trabajadores y a los empresarios el conocimiento y la intensidad de los pactos alcanzados en este sentido, propiciando su aplicación. 

	
- La tercera, la capacidad de la negociación colectiva para diversificar sus mandatos, ajustándoles a las características de cada sector y nivel y estableciendo cauces formales y protocolos que enriquecen cada vez más sus contenidos y que conducen a soluciones pactadas de problemas concretos, y no sólo a la enunciación de reglas de aplicación heterónoma. 



En suma, estos rasgos nos permiten afirmar con seguridad que la negociación colectiva es un partícipe necesario en la erradicación de la desigualdad en las empresas, si bien, como se ha visto en el plano comparado, en la mayor parte de los casos ese papel ha de asumirlo forzado por textos legales. 

Ahora bien, la regla legal, sea cual sea, ha de tener en cuenta la diversa forma en que juegan los preceptos imperativos -en el plano de la discriminación con una importante carga tuitiva individual-. La discriminación es un fenómeno social, pero tiene víctimas individuales, y la mayor parte de los preceptos legales tienden a proveer a la víctima de mecanismos de tutela que ella sola maneja y de los que ella sola dispone. La norma legal debe estar en condiciones de enhebrar las acciones colectivas e individuales, para que se desenvuelvan ordenadamente, sin colisiones por diversidad de intereses. 
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	Una acertada crítica de este aspecto de la ley, en GARCÍA MURCIA, J., Prólogo al libro La igualdad efectiva de mujeres y hombres a partir de la LO 3/2007, de 22 de marzo, Civitas/ Gobierno del Principado de Asturias, Pamplona 2007, págs. 13 y ss. 
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	 Ver Texto 




	 (4) 
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	EIRO Gender equality plans at the workplace, accesible en www.eurofound.europa.eu/eiro/2004/02/study/tn04210a.htm. 
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De nuevo, en el trabajo comparado de EIRO se revela esta irrelevancia de la empresa como sede de diseño de planes de igualdad por iniciativa propia, podríamos decir: 

Tableau 3. Importance et statut des plans d'entreprise, volontaires et décentralisés, pour l'égalité Pays Importance des plans d'entreprise pour l'égalité Statut Autriche (secteur privé) Très peu nombreux Quelques plans basés sur des accords d'entreprise (par exemple, Nestlé Österreich), généralement des initiatives unilatérales et informelles d'employeurs dans les petites entreprises. Belgique (secteur privé) Très peu nombreux (voir corps du texte sous 'législation relative au secteur privé') Peuvent être des initiatives unilatérales des employeurs ou basées sur un accord d'entreprise avec les syndicats ou les conseils d'entreprise. Danemark (secteur privé) Très peu nombreux (parmi les exemples, on relève Falck, TDC, Nordea et Novo Nordisk) Non connu France Très peu nombreux (voir corps de texte sous «législation relative au secteur privé») -un exemple est Segafredo Zanetti.Ceux basés sur des dispositions législatives exigent une convention collective Allemagne (secteur privé) Une enquête de 2002 a révélé que 13,3% des établissements de plus de 10 salariés avaient adopté des politiques formelles de promotion de l'égalité entre les hommes et les femmes. Une enquête de 2002 sur les comités d'entreprise a montré que 9% avaient conclu des accords d'entreprise concernant des actions positives en faveur des femmes. Une enquête de 2002 a révélé que, sur les établissements disposant de politiques formelles de promotion de l'égalité entre les hommes et les femmes (13,3% de l'ensemble), ceux-ci étaient basés sur des accords d'entreprise/conventions collectives dans 9,0% des établissements et sur des initiatives volontaires dans 5,0% des établissements. Grèce Estimée quasiment nulle-Hongrie Pratiquement nulle- les chemins de fer publics hongrois (Magyar Államvasutak, MÁV) sont une exception et, de façon moins formelle, les filiales de plusieurs multinationales. Les quelques cas sont variés -par exemple, le plan de MÁVest basé sur des négociations avec les syndicats Irlande Non connue- il existe des plans, généralement dans les grandes entreprises du secteur privé (par exemple, Superquinn) ou dans le secteur public (par exemple, Dublin Corporation). Dans les entreprises syndiquées, notamment dans le secteur public, les plans résultent souvent d'une négociation employeur-syndicats. Dans les entreprises non syndiquées, ils découlent d'initiatives unilatérales des employeurs. Certains reposent sur le système d'aide publique (voir encadré ci-dessus). Italie (secteur privé) Peu courants, mais les exemples comprennent Electrolux Zanussi et Coop Toscana Lazio. Relativement peu de plans ont reçu un financement public (voir corps de texte sous 'législation relative au secteur privé'). Une enquête (à petite échelle) de 1998 a montré que 37% des entreprises interrogées avaient élaboré et diffusé une déclaration de politique sur l'égalité Généralement basés sur les accords d'entreprise Luxembourg. Les plans seraient inexistants Quelques accords d'entreprise prévoient des discussions sur la question Pays-Bas. Les plans spécifiques sur l'égalité sont rares. Toutefois, les questions pertinentes sont souvent intégrées à la politique générale en matière de ressources humaines de l'entreprise. Les employeurs ont un rôle clé dans les politiques sur le sujet, souvent avec la contribution des représentants des salariés. Norvège les plans ne semblent pas très courants, notamment dans le secteur privé. Parmi les exemples, on relève Aker Brattvaag et la municipalité de Stavanger Inconnu, bien que les représentants syndicaux, des salariés seraient impliqués (parfois dans le cadre d'un accord) lorsqu'ils sont présents Pologne Bien que très peu nombreux, il existe certaines mesures pertinentes dans certaines filiales de multinacionales Non connu Slovaquie Les plans seraient inexistants-Slovénie Inconnue, mais les plans ne seraient pas très répandus. Une enquête de 1999-2001 sur les grandes entreprises a montré que 6% avaient une politique écrite sur la diversité et l'égalité des chances et 31% une politique non écrite. Principalement à l'initiative des employeurs Espagne Non conque-Royaume-Uni Les plans seraient en augmentation. Une enquête de 1998 a révélé que 64% des entreprises de plus de 10 salariés sont couverts par une politique formelle sur l'égalité des chances, avec une incidence croissante à mesure que la taille de l'entreprise augmente. Les politiques d'intégration sont plus courantes dans le secteur public Largement à l'initiative de l'employeur. Dans les entreprises syndiquées, pressions des syndicats pour élargir la réglementation conjointe sur les questions liées à l'égalité. Source: EIRO. 
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La LO 3/2007: negociación colectiva e imperatividad. Una respuesta contradictoria 



Consultando el texto de la LO 3/2007, y a pesar del panorama en alguna medida desalentador que se acaba de exponer, se observa que se basa en la confianza en la negociación colectiva a estos efectos, y esta confianza se manifiesta en una técnica de respuesta mixta frente a la discriminación laboral, inspirada en esta confianza en la negociación, pero también en la contundencia de los mandatos legales comunitarios, transpuestos al Derecho español y rodeados de medidas sancionadoras encaminadas a hacerlos efectivos. De este modo: 


	
a) De una parte, la Ley formula derechos y deberes en este ámbito que, sobre todo en alguna de sus vertientes, alcanzan niveles de concreción propios de reglamentos. Muchos de estos mandatos conectan claramente con el principio de norma mínima y de alguna manera resultan más fáciles de encajar con la función del convenio (las reglas sobre conciliación de la vida laboral y familiar están repletas de ejemplos de recurso a esta técnica). Pero en otros casos las reglas legales son, digamos, derecho imperativo necesario, en el que no es posible hallar matices, y respecto del cual sólo cabe argüir su cumplimiento. Precisamente a esta categoría pertenecen los grandes mandatos en materia de discriminación. 

	
b) De otra parte, la Ley potencia al máximo el papel de la negociación colectiva, siguiendo de cerca los modelos más maximalistas de la legislación comparada, y señalando a los planes de igualdad (1) , en especial, como el cauce para concretar las acciones que han de desarrollarse en el plano de la igualdad. 



Claramente, la Ley se decanta por una respuesta diversificada según las dimensiones y las circunstancias de las empresas y de los sectores productivos, como ya se apuntó, declarando la obligatoriedad de negociación en unos casos; la posibilidad de negociarlos en otros; y en otros incentivando la negociación a través de varias medidas del fomento más clásico. 

Lo que sucede es que no me parece que las dos vías que yacen en el texto de la Ley puedan correr paralelamente, porque en alguna medida son contradictorias. En una primera, la fuente de los derechos es directamente la Ley, y de ella derivan los derechos en presente, en perfectas condiciones de inmediata exigibilidad, que se instrumentarán o podrán instrumentarse normalmente a través de mecanismos públicos, sean los que sean, o de reclamaciones extrajudiciales, en su caso. 

La segunda, en cambio, no contempla tanto una prohibición inmediata, una inmediata erradicación de la conducta discriminatoria, sino un proceso, un procedimiento de progresiva erradicación del defecto detectado en la empresa, resultante del esfuerzo combinado de la dirección y de los representantes de los trabajadores. 

Esta dualidad de respuesta plantea no pocos problemas prácticos. El primero, la necesidad de saber hasta qué punto los convenios colectivos han recogido el guante que la Ley les lanza y han hecho de la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres una parte significativa de su contenido. El segundo, conocer cómo se combinan en la práctica ambas vías. Existiendo en la empresa una situación de discriminación de una o varias trabajadoras, ¿neutraliza las posibilidades de exigir judicial o administrativamente la erradicación de la discriminación el hecho de que la empresa haya suscrito un plan de igualdad?, ¿cómo se combinan lo individual y lo colectivo en una materia en que la Ley ha insistido en mezclarlos? 

1.  La igualdad en los convenios colectivos españoles

La relación de la negociación colectiva con el principio de igualdad y no discriminación por razón de sexo viene siendo objeto de estudio por la doctrina española desde hace tiempo, mucho antes de la aprobación de las primeras leyes al respecto. Y con mayor razón se multiplicarán esos estudios ahora que la Ley proporciona argumentos muy potentes para profundizar en esta materia (2) . Por eso, más que detallar contenidos de los convenios al respecto, voy a tratar de ordenar la exposición centrándome en las vías o recursos que los convenios proporcionan frente a la discriminación en la empresa o en el sector; en los sujetos u organismos que protagonizan estas vías; en su eficacia de respuesta para el caso de que se encuentre efectivamente producida una discriminación. Los convenios manejados pertenecen a 2007, o estaban vigentes en ese año, así como los firmados hasta el 25 de abril de 2008. Cierto que por la propia cadencia de entrada en vigor que la Ley prevé no puede considerarse que, en puridad, sus preceptos les resultasen aplicables a la mayoría de ellos, pero no puede desconocerse el valor que para los negociadores ha tenido el Proyecto de Ley en curso durante la propia negociación del convenio. Otra cosa es que ese conocimiento se tradujera en consecuencias prácticas apreciables. 

Dejando de lado experiencias anteriores, un punto de partida crucial para la negociación colectiva en esta materia lo constituye el Acuerdo Interconfederal de 2003 (3) , que dedica su Capítulo VI a la «igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres» y señala la trascendencia de la difusión de buenas prácticas en la negociación contra la discriminación, así como una serie de materias que enuncia bajo la rúbrica «Consideraciones generales», y que pueden aglutinarse en cuatro ámbitos: 


	
- La elaboración de cláusulas declarativas, en la más pura tradición de la negociación didáctica. 

	
- El compromiso de suprimir la discriminación presente en los convenios, cumpliendo la Ley en este ámbito, y establecer mecanismos de selección, formación y valoración de los puestos de trabajo mediante criterios neutros, lo que no deja de ser una fórmula principal de cumplir la Ley. 

	
- La introducción en los convenios de cláusulas de igualdad de oportunidades, mezclando en la recomendación la acción positiva y las medidas de conciliación de la vida laboral o familiar, pese a su muy diversa raíz ideológica. 

	
- El seguimiento de la aplicación del convenio desde la perspectiva de la igualdad cierra la lista, encomendando el mismo a las comisiones paritarias o a comisiones específicas. 



Como no podía ser menos, la influencia del AINC-2003 se hace sentir en el documento «Consideraciones generales y buenas prácticas sobre igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en la negociación colectiva», aprobado por la Comisión de Seguimiento del AINC-2003 el 17 de febrero de 2003, que a su vez ha tenido un impacto notable en los acuerdos posteriores, en lo que supone de concreción -cierto que no demasiada todavía- de las previsiones del AINC 2003. Paradójicamente, en un documento de la relevancia de la Declaración para el Diálogo Social de 2004 el tema de la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres queda, sin más, soslayado. 

El Acuerdo de negociación colectiva para 2005 (4)  dedica también su Capítulo VI a la igualdad, desde una perspectiva más amplia que la sola que discurre entre hombres y mujeres, aunque ésta en concreto reciba una atención especial. Las líneas rectoras del pacto son sensiblemente paralelas al de 2003, y sobre todo a las declaraciones y buenas prácticas ya mencionadas, si acaso con el añadido de la preferencia de transformación de contratos temporales en indefinidos a favor de mujeres en igualdad de condiciones que el hombre preterido (lo que no es sino una concreta manifestación de una medida de acción positiva). 

El Capítulo VI vuelve a ser la sede en que se aborda la cuestión de la igualdad y la no discriminación en el AINC para 2007. Y el contenido se revela claramente tributario de los anteriores; de ahí que las partes firmantes consideren necesario, de alguna manera, justificar esta continuidad: «Estos criterios mantienen su vigencia y actualidad y se adecuan a los contenidos previstos para la negociación colectiva en el Proyecto de Ley Orgánica para la Igualdad efectiva de Mujeres y Hombres, actualmente en fase de tramitación parlamentaria». Culminando el análisis con una referencia al contenido de la futura Ley Orgánica de igualdad efectiva, según la que «las Organizaciones firmantes se comprometen a analizar, en el seno de la Comisión de Seguimiento de este Acuerdo, la aplicación de los contenidos de dicha Ley». 

La prórroga del Acuerdo de 2007 para el año 2008 no deja sin tratar -no podía- el impacto de la Ley de Igualdad en la negociación colectiva. De hecho, en el contexto de un acuerdo que se propone en buena parte la continuidad -y que de hecho la mantiene en la mayor parte de las materias- una serie de anexos implican una revisión, de cara a la negociación colectiva, del impacto de algunas trascendentes normas vigentes durante 2007. 

Entre ellos se encuentra el Anexo II, dedicado precisamente a la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres. Se trata de anexos de naturaleza compleja: por una parte son resultado de la negociación en la cumbre por los interlocutores sociales, y por tanto comparten las características del art. 83.2 ET para los acuerdos sobre materias concretas, con lo que no pueden considerarse contenidos negociales de «segunda fila» respecto del resto del acuerdo. Pero se trata de anexos especializados, una novedad estructural en los distintos acuerdos sobre negociación colectiva, que más que nada resume la índole de los acuerdos sobre materias concretas. 

En este marco especializado de negociación que es el referido Anexo II, resulta evidente el desglose en dos partes: una primera enlaza con las experiencias de los acuerdos de negociación colectiva anteriores, reproduciendo los contenidos potenciales de la negociación al respecto, subrayando que «estos criterios mantienen su vigencia y actualidad». No deja de ser significativo que, dado el tiempo en que estas declaraciones se han promovido, y la elementalidad de muchos de sus contenidos, se sigan considerando vigentes, lo que de alguna manera implica un reconocimiento de parte acerca de la debilidad del poder corrector de la negociación colectiva española en términos de discriminación. 

La segunda parte tiene, si cabe, mayor interés potencial, en la medida en que los negociadores de 2008 tienen presente ya en toda su entidad la Ley Orgánica 3/2007, y tratan de desplegar recomendaciones que comprendan su aplicación. En especial, se subraya la necesidad de actualizar definiciones de lo que sea discriminación directa, indirecta, acoso, etc., en la medida en que las definiciones de los convenios no se ajustaran a las declaraciones de la Ley (típica función didáctica). Pero también se subrayan aquellas materias en que la Ley efectúa un llamamiento a la negociación colectiva de forma directa para integrar el régimen jurídico de las instituciones que contempla: es el caso de las medidas enunciadas en el art. 17.4 ET reformado y, sobre todo, los planes de igualdad. En otros aspectos, el desglose de medidas posibles (entre ellas la conciliación) no suele sobrepasar el enunciado de las materias que han de ser, o que pueden ser negociadas. 

Además de este papel didáctico y divulgativo, el anexo se detiene especialmente en los supuestos en que es obligado negociar planes de igualdad, expresando su temor en relación con el tenor del nuevo art. 85.1 reformado por la DF 11 de la LO 3/2007: ésta prevé que «en los convenios colectivos de ámbito superior a la empresa, el deber de negociar se formalizará a través de la negociación colectiva que se desarrolle en la empresa en los términos y condiciones que se hubieran establecido en los indicados convenios para cumplimentar dicho deber de negociar a través de las oportunas reglas de complementariedad». En este sentido, los negociadores advierten que «los "términos" y las "condiciones" deberían permitir ajustar la elaboración del plan a las circunstancias de la empresa y a las características del sector. De otra parte, las "reglas de complementariedad" deberían preservar la homogeneidad de las condiciones de trabajo que el Convenio regula para el conjunto de las empresas del sector». 

Los propios negociadores asumen, porque así se deduce del texto de la Ley, que la relación entre convenios en esta materia va a ser compleja, y que serán frecuentes problemas de concurrencia y articulación (piénsese que no se modifica el art. 84.2 ET y no resulta especialmente claro a qué instancia corresponde regular qué en este ámbito material). Pero su propuesta para la dinámica negociadora refleja la ambigua postura de unos y otros ante los contenidos potenciales de los planes de igualdad, sobre todo en los casos en que la obligatoriedad de la negociación se desprenda de una norma convencional de ámbito sectorial. Se trata de una postura ambigua, cuando no contradictoria porque, según los negociadores, los «términos y condiciones» en que ha de desarrollarse la negociación fijados en el convenio de sector no deben ser tan rígidos y explícitos en materia de igualdad que impidan el ajuste de sus reglas a las peculiaridades de las empresas. Pero tampoco tan vagos e imprecisos que rompan la «homogeneidad de condiciones de trabajo en el sector», generando una posibilidad de dumping social basada en el tratamiento peyorativo del trabajo femenino. 

Así las cosas, cabe preguntarse si el convenio de sector debe abstenerse de marcar contenidos sustantivos, reduciéndose su papel a la fijación de procedimientos de elaboración (número de trabajadores de las empresas afectadas, trámites de negociación, participación de los representantes de los trabajadores en ese proceso, y, si acaso, enunciado meramente orientativo de las materias sobre las que las empresas deberían detenerse especialmente). No parece que ésta fuera la finalidad perseguida por la LO 3/2007, al hacer expresamente referencia a un término tan próximo a los contenidos convencionales concretos como es las «reglas de complementariedad», que presuponen reparto de contenidos entre los convenios de ambos ámbitos, y no sólo distribución de reglas procedimentales. Pero, como quiera que sea, no cabe duda de que el texto del Anexo al AINC de 2008 oculta, bajo la apariencia didáctica, una seria preocupación por el efecto de estos planes en los contenidos convencionales. 

Se trata, quizá, de un temor comprensible, pero no parece que haya fundamento para él, a la luz de la aproximación a los contenidos reales de la negociación colectiva española. Como se ha dicho antes, son abundantes los estudios sobre contenidos negociales en materia de igualdad, a los que se remite por su detalle y profundidad. Ahora sólo se trata de establecer una panorámica general al respecto para, desde la óptica de este trabajo, captar el papel que la negociación colectiva está cumpliendo ahora como fórmula de respuesta frente a la discriminación. Por ello no nos vamos detener en cláusulas concretas, de proclamación de la no discriminación -que bien puede decirse que las contienen la inmensa mayoría de los convenios españoles-, sino en compromisos con algo más de sustancia, que impongan a la empresa y a los trabajadores obligaciones o facultades concretas en la prevención y la erradicación de la discriminación (5) . 

Finalmente, el AINC 2008 incorpora, como Anexo IV, el importante Acuerdo Marco Europeo sobre Acoso y Violencia en el Lugar de Trabajo, de 26 de abril de 2007, que despliega su contenido en dos frentes: 


	
- El primero de ellos, la descripción de los comportamientos, en gran medida a través de definiciones tautológicas, muestra de la dificultad de acuerdos en este contexto. 

	
- El segundo, referido a la gestión y a los procedimientos, en la línea de textos anteriores, proclama la necesidad de que las empresas efectúen «una declaración clara e inequívoca de que el acoso y la violencia no serán tolerados», especificando los procedimientos articulados para reaccionar frente a ellos. Unos procedimientos adecuados que se caracterizarán por los rasgos siguientes: 
	
i) Necesaria discreción «para proteger la dignidad y la confidencialidad de todos». 

	
ii) No divulgación de «ninguna información a las partes no implicadas en el caso». 

	
iii) «Las quejas deben ser investigadas y tratadas sin demoras indebidas». 

	
iv) «Todas las partes implicadas deben conseguir una audiencia imparcial y un procedimiento justo». 

	
v) «Las quejas deben estar apoyadas por información detallada». 

	
vi) «Las acusaciones falsas no deben ser toleradas y pueden dar lugar a acciones disciplinarias». 

	
vii) «La ayuda externa puede ayudar (sic)». 







Comprobada la existencia de acoso, el acosador puede ser objeto de acciones disciplinarias, incluido el despido, y la víctima recibir «apoyo, y, en caso de necesidad, ayuda para su reintegración». Un pacto en el que resulta patente cierta desconfianza ante las denuncias de acoso (manifestada en la información detallada requerida, y en el expreso temor a las acusaciones falsas), y que supone un cierto paso atrás, en su conjunto, respecto de la Comunicación de la Comisión de 1991, sobre la que se hablará con posterioridad. 

Para realizar el análisis que me propongo utilizaré convenios de ámbito estatal en cuyos textos aparezcan las reglas de igualdad. Y, dentro de esta categoría, se guardará la distinción entre convenios de sector y convenios de empresa, que sigue siendo relevante en la práctica negociadora española. Y en la propia Ley de Igualdad: recuérdese que la LO 3/2007 centra su contenido sobre planes de igualdad en las empresas con más de 250 trabajadores, correspondiendo a los convenios de sector la responsabilidad de extender la obligación al respecto en las empresas de menos de esa cifra de trabajadores. 

Vaya por delante que, como es evidente, la obligación recae sobre muy pocas empresas. Según datos del INE para 2007, el número de empresas con más de 200 trabajadores es de 6.073, sobre un total de 3.336.657, de modo que el esfuerzo de extensión de la negociación y planificación de la lucha contra la discriminación se centra en el nivel de sector. De ese modo, comenzaremos nuestro análisis por esta última unidad de negociación. 

1.1.  Los convenios de sector

1.1.1.  El predominio de las normas sobre acoso

La primera observación a hacer es que ha calado profundamente en los convenios de sector la regulación de la materia de acoso sexual y moral por razón de género (y sólo de él; los acosos por otras materias no sobrepasan el nivel de la mención aislada, a pesar de la transposición en España de las Directivas 2000/43 y 2000/1978, a partir de 2003). Y, dentro de este ámbito material, la mayoría se centra en llevar al texto del convenio conceptos de ambas conductas prohibidas, algunos tomados directamente de la LO 3/2007 (6)  -conocida en su tramitación parlamentaria-; otros variados, de origen no necesariamente comunitario y con un nivel de detalle mucho mayor, que a veces conduce a resultados restrictivos de la propia noción definida, lo que sin duda no entraba en la voluntad de las negociadores. Hay varios ejemplos de este modelo; citemos uno como muestra: 

«1. Se entiende por acoso moral toda conducta, práctica o comportamiento, realizado de modo sistemático o recurrente en el seno de una relación de trabajo, que suponga directa o indirectamente un atentado o menoscabo contra la dignidad del trabajador, al cual se le intenta someter emocional y psicológicamente de forma violenta u hostil, y que persigue anular su capacidad promocional profesional o su permanencia en el puesto, afectando negativamente al entorno laboral [...]. Describe una situación en que una persona o un grupo de personas ejercen una violencia u hostigamiento psicológico extremo, de forma sistemática, generalmente durante un tiempo prolongado, sobre otra persona en el lugar de trabajo. 2. Acoso sexual y acoso por razón de sexo: constituye acoso sexual cualquier comportamiento, verbal o físico, de naturaleza sexual que tenga el propósito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo [...]. Constituye acoso por razón de sexo cualquier comportamiento realizado en función del sexo de una persona, con el propósito o el efecto de atentar contra su dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo [...]. El carácter laboral se presume al producirse en el ámbito de la organización de la empresa, así como cuando la conducta se pone en relación con las condiciones de empleo, formación o promoción en el trabajo. La acción ejercitada por el/la acosador/ a tiene que ser indeseada y rechazada por quien la sufre. Ha de haber ausencia de reciprocidad por parte de quien recibe la acción. No es necesario que las acciones de acoso sexual se desarrollen por un período prolongado de tiempo. Una sola acción, por su gravedad, puede ser constitutiva de acoso sexual. Estos comportamientos deterioran el ambiente de trabajo y afectan negativamente a la calidad en el empleo, condiciones laborales y desarrollo profesional de la víctima del acoso» (7) . 


Como es visible, el afán definitorio restringe la noción de acoso moral a casos de una violencia u hostigamiento psicológico extremo, no contemplando la posibilidad de reprimir actos de menor entidad, pero que pongan de manifiesto esa degradación del ambiente de trabajo de la víctima que es justamente lo que persigue la prohibición de acoso moral. O impone una necesidad de que la acción en que constituye el acoso sexual sea «indeseada y rechazada por quien la sufre», eliminando la puntualización, sí presente en la Ley y en la mejor doctrina, de que es acoso cualquier comportamiento que el acosador «sabe o debería saber» que es indeseado por la víctima, flexibilizando la idea de rechazo por la víctima, que es sin duda uno de los objetivos de la definición legal y comunitaria (8) . La mayor parte de los convenios pertenecientes a esta clasificación fueron elaborados antes de 2007, lo que, al menos, implica dos cosas: el interés por la materia regulada, y, sobre todo, el impacto homogeneizador de las definiciones que ha tenido la LO 3/2007, reconduciéndolas a los esquemas comunitarios. 

A pesar de su importancia, llama la atención la inexistencia o la levedad de las reglas sobre procedimiento, tan necesarias para corregir las conductas de acoso y para prevenirlas sobre todo. Y no es que hayan faltado guías en orden al desarrollo de estos procedimientos. Guías, por lo demás, conocidas por nuestros negociadores, que hacen expresa referencia a ellas en el texto de algunos convenios (9) . Por ello, porque son muy anteriores a la LO 3/2007, y por la brevedad de las normas de ésta en torno a los procedimientos a seguir en casos de denuncias por acoso sexual, es necesario hacer siquiera una breve referencia a ellas, que figuran como anexo a la Recomendación de la Comisión de 27 de noviembre de 1991, sobre protección de la dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo (DO serie L, 49 de 24 de febrero de 1992). 

Básicamente, el Código de Conducta enuncia los principios siguientes: 


	
- Establecimiento de un procedimiento formalizado en la empresa, cuando los procedimientos informales no resulten operativos o la víctima no desee recurrir a ellos. Debe conocerse en la empresa que estos procedimientos existen y qué persona o personas son las designadas para asumir su desarrollo. En este punto se impone la flexibilidad, siendo recomendado ofrecer a la víctima otras alternativas o incluso ir acompañada por un representante de los trabajadores o por otro trabajador de su mismo sexo. 

	
- La investigación interna debe ser independiente y objetiva, así como de rápida ejecución (fijándose incluso plazos máximos al respecto), guardando en todo momento los cuidados necesarios a favor de la confidencialidad del procedimiento, recordándose esa confidencialidad también a los testigos y no sólo a los instructores. 

	
- No debería requerirse a la víctima que relate detalladamente su experiencia una pluralidad de veces y la investigación debe ceñirse a los hechos detallados en la denuncia. 

	
- La respuesta ante el acoso probado debe ser adecuada y eficaz, e incluso disciplinaria. 

	
- De desestimarse la denuncia debe ofrecérsele a la víctima la posibilidad de remodelar su puesto de trabajo, a fin de no convivir con la persona denunciada. Si en el curso de la investigación se concluye que es necesario el traslado de una de las partes, será ofrecida a la víctima la posibilidad de este traslado. En ningún caso se admitirán represalias contra la víctima en el caso de que la denuncia haya sido admitida. 

	
- El empresario deberá de conocer las denuncias de acoso que se presenten, y velar por el cumplimiento de las decisiones que se hayan tomado en el curso de la investigación. 



Como se ha dicho antes, los convenios examinados no han incorporado apenas referencia alguna al Acuerdo sobre Acoso y Violencia en el Trabajo, probablemente por el juego de fechas de negociación y vigencia, pero, con todo y ello, existían documentos comunitarios de relieve para articular progresivamente una adecuada respuesta frente al acoso. Es en este marco donde se hacen más notables las carencias. 

Y ello tanto por lo que hace a los firmados en 2007 como en los anteriores a esa fecha, momento en que resultaría algo más comprensible el descuido de los elementos procedimentales. Ciñendo el análisis a esta banda de convenios, no deja de ser sorprendente que haya textos que no prevén procedimiento alguno (10) ; que apenas enuncien principios rectores de un procedimiento que no se detalla mínimamente (11) , aunque a veces ello tenga lugar porque se remita la elaboración de reglas de procedimiento a un momento posterior de la negociación en comisiones específicamente constituidas para ello, ignorando la limitación negociadora de toda comisión que no sea la prevista en el art. 88 ET en nuestro ordenamiento, según una abundante jurisprudencia (12) . En esta dirección, un convenio como el de Despachos Técnicos Tributarios y Asesores Fiscales es ciertamente una excepción (13)  (BOE 25 abril 2008, art. 38). 

Sólo los Convenios de la Industria Textil y de la Confección (BOE 4 enero 2007), art. 106; Elaboradores de productos cocinados para su venta a domicilio (BOE 17 enero 2007), art. 56, y Harinas panificables y sémolas (BOE 3 septiembre 2007), Anexo 4, apartado 7, contienen unas reglas que recuerdan los principios comunitarios, alcanzándose el mayor detalle en el CC de Grandes Almacenes (BOE 27 abril 2006), Disposición Final Quinta, y en el de Banca (BOE 16 agosto 2007), art. 56, si bien en este caso se introduce una exención de la empresa por una potencial violación de derechos fundamentales una vez que haya procedido a la incoación del expediente informativo correspondiente. En estos casos es interesante reseñar que la regulación de los procedimientos conforma una especie de diálogo entre la víctima del acoso y el órgano instructor de aquéllos, sea éste quien sea. La figura del denunciado, y la observancia de sus derechos de defensa, siquiera mediante un derecho de audiencia y prueba en el contexto del expediente informativo, está ausente en los textos convencionales, de la misma manera en que también lo está en el Código comunitario -aunque, como se ha visto, no es así en el Acuerdo Marco Europeo-. Ello, probablemente, por una noción extremada del principio de igualdad como generador de un derecho unilateral que carece de fundamento, cuando también pueden estar en juego derechos fundamentales de la otra persona implicada. En consecuencia, estimo que el silencio convencional no debe equivaler a ignorancia de los potenciales derechos del denunciado, sino a una interiorización de los mismos en la genérica referencia a que el expediente será «contradictorio» que aparece en todos los textos. 

Con esta premisa, el procedimiento-tipo regulado a nivel sectorial con mayor nivel de detalle comporta: 


	
- La posibilidad de denuncia verbal o escrita ante el empresario, los representantes de los trabajadores u otros órganos específicamente creados para este fin. 

	
- La inmediata apertura del procedimiento de investigación, que en algún caso se cuantifica temporalmente (máximo de 3 días). 

	
- La regulación de un procedimiento informal en que se deberá dar audiencia a los interesados y a los testigos, en su caso, recordando la necesidad de que la totalidad del procedimiento sea confidencial en atención a los derechos de la víctima a la dignidad y a la intimidad. 

	
- La expresa declaración de la celeridad del procedimiento, que también en ocasiones se cuantifica (por ejemplo, 10 días hábiles en el Convenio de la Industria Textil y de la Confección, art. 106, o 30 en el de Grandes Almacenes, DF 5.ª, apartado 4). 

	
- La imposición de la sanción que proceda al acosador si se estima que efectivamente este comportamiento se ha producido. No es nada extraño que en estos supuestos los convenios declaren que la conducta de acoso es, desde el punto de vista disciplinario, muy grave (14) , y que esa gravedad puede alcanzar su máximo grado cuando el acoso sea realizado por un superior, prevaliéndose de su posición en la escala jerárquica de la empresa (15) . 



Llama la atención, en general, la escasa referencia a la garantía de indemnidad de la denunciante de un comportamiento de acoso. Si acaso, se proclama para aquellos supuestos en que se ha admitido la denuncia (16) , en la línea que ya hemos advertido en el Código de Conducta comunitario. Se trata, sin duda, de un olvido trascendente, que afecta a uno de los miedos que potencialmente pueden conducir a la víctima de estas conductas a no denunciarlas. Con posterioridad examinaré esta cuestión, no sin dejar constancia desde ahora que la denuncia frente al acoso es un derecho de la víctima de él, que debe ser tutelado asegurando la intangibilidad de su posición profesional incluso en casos en que la denuncia no haya tenido éxito. Sólo la deliberada falsedad de los hechos denunciados -no sólo la falta de pruebas o por su insuficiencia-puede afectar a este principio. 

1.1.2.  Pronunciamientos concretos sobre la igualdad de trato en la empresa

Como ya he dicho antes, los pronunciamientos generales son el recurso más común para la negociación colectiva en el contexto de la regulación de la prohibición de discriminación. No puede dejarse esta afirmación, sin embargo, sin apuntar que existen convenios en los que el compromiso por la igualdad se concreta en aspectos diversos (17) , a veces de forma sistemática en referencia a todas las condiciones de trabajo, y a veces en referencia sólo a algunas de ellas (18) , sin necesaria conexión con los planes de igualdad, de los que se hablará inmediatamente a continuación. La lista de condiciones de trabajo, obviamente, puede ser muy variada, siendo mencionadas como tales, o bien asociadas a la existencia de órganos específicos que han de velar por el cumplimiento respecto de ellas del principio de igualdad (19) . 

Mayor interés que la lista de «campos» en que puede jugar el principio de igualdad de oportunidades presenta -por su frecuencia en la negociación colectiva española- la dimensión orgánica de la tutela antidiscriminatoria, la creación o previsión en el convenio de órganos específicos o la asignación a órganos ya existentes de competencias cualificadas a este respecto. Se trata de una tendencia muy general, que en los convenios españoles se manifiesta con anterioridad a la propia LO 3/2007. Comisión Paritaria del Convenio, Observatorio sectorial o Comisión para la igualdad de oportunidades se suceden para la asunción de las competencias de seguimiento de la aplicación de lo dispuesto en materia de igualdad y para velar, en general, por la igualdad en el ámbito de aplicación del pacto. Siendo esto normal, interesa destacar que la función de estos órganos raramente es resolutiva de denuncias acerca de las materias sobre la que deben conocer. Su tarea es más bien de análisis y propuesta de futuras modificaciones del convenio, perfeccionando lo establecido en materia de igualdad, cuando no incorporando directamente al pacto el resultado de su análisis, así como la difusión y propuesta de buenas prácticas en relación con este tema en el sector. 

La tarea directa de intervención en la realidad de la empresa sigue siendo reservada a los representantes de los trabajadores en los términos previstos en la Ley. Es evidente el problema que se plantea en las empresas que no cuenten con representantes de los trabajadores por sus dimensiones; en esos casos, la tutela dispuesta frente a la discriminación no podrá ser otra que la pública, administrativa o judicial, sin fase previa alguna. 

1.1.3.  Previsiones sobre planes de igualdad

En el diseño de la LO 3/2007, la respuesta sistemática y no puntual a la situación de discriminación en la empresa se asocia al Plan de Igualdad incluso textualmente (art. 45.1 y 2). Pero es sabido que la elaboración de este plan no es obligatoria -salvo casos específicos- más que en empresas que superen la elevada cifra de 250 trabajadores. La negociación colectiva de sector tiene, en este punto, una función clave: la extensión de la obligación a empresas de menos de esa cantidad de trabajadores en los términos y condiciones y con arreglo al procedimiento que se contengan en el convenio sectorial correspondiente. 

La figura del Plan de Igualdad como tal no es frecuente en convenios suscritos con anterioridad a la vigencia de la LO 3/2007; las referencias a ella se multiplican en los convenios de 2007, si bien con un resultado no demasiado alentador por lo que hace a virtualidad extensiva de la obligación de elaborarlos de los convenios de esa fecha. Entre los convenios consultados ninguno adopta esa posibilidad, ciñendo la regulación de los planes de igualdad sola y exclusivamente al círculo de empresas a que la Ley se refiere, y puntualizando en ocasiones (20)  el procedimiento y el contenido potencial del plan. Por eso resulta extraña la previsión del Convenio de Marroquinería (BOE 23 agosto 2007), que, recogiendo una preocupación que se remonta al Acuerdo para la Negociación Colectiva 2008, y en aras de «la igualdad en todos los centros de trabajo», «recomienda» «a las empresas de más de 100 personas que negocien planes de igualdad» (art. 81). Una recomendación que no posee valor vinculante para las empresas de este círculo, con lo que, implícitamente, también este convenio se adhiere a la tónica de regulación de planes en grandes empresas. 

Más allá de la mención de la obligación de elaborar estos planes, los convenios no suelen detenerse en la dinámica de negociación y elaboración de los mismos. En ese sentido, convenios como el de Industrias Químicas (BOE 29 agosto 2007), arts. 100 a 104; Industrias de la Madera (BOE 7 de diciembre de 2007), Disposición Adicional, o Despachos de Técnicos Tributarios y Asesores Fiscales (BOE 25 abril 2008), art. 49, aunque en menor medida, constituyen una excepción, puesto que contienen una regulación detallada de este proceso, literalmente reiterada en ambos, en unos términos próximos a las guías de buenas prácticas promovidas en el marco de programas como OPTIMA (21) , y previendo las propuestas que con posterioridad los interlocutores sociales en la cumbre harían en las recomendaciones de negociación para 2008, Anexo II. No es el momento de detenerse en la regulación de estos planes de igualdad, sólo de indicar que por su propia naturaleza los planes son mecanismos de igualdad que operan a medio plazo, y que por ello debe combinarse su existencia y elaboración con la respuesta inmediata a las discriminaciones presentes, un problema en el que la Ley no se ha detenido lo suficiente. 

Más interés presenta, a nuestro propósito, evaluar el efecto que puede hacer la previsión de planes de igualdad en empresas de menos de 250 trabajadores -y al margen de los supuestos establecidos en la propia Ley- por parte de los convenios de sector. En el único supuesto que hemos contemplado, el Convenio de Marroquinería, ya hemos comprobado que la previsión de planes en empresas de más de 100 trabajadores no es un mandato, sino una recomendación en aras de promover la homogeneidad de condiciones en las empresas del sector, evitando el dumping social, por lo que el problema que se acaba de enunciar ni siquiera se plantea. Pero la LO 3/2007 va más allá y contempla la posibilidad de que los convenios de sector prevean una verdadera obligación de los convenios de ámbito inferior, que cumplan los requisitos del convenio de ámbito superior, de negociar planes de igualdad en sentido estricto. ¿Qué alcance tiene esta obligación?, ¿puede soslayarse en el caso de empresas que posean convenio propio bajo el paraguas que supone el primer párrafo del art. 84 del ET? 

Ambos son problemas a los que la Ley no alude expresamente, de donde habrá que deducirse su solución de la arquitectura general de la LO 3/2007 y de su coherencia interna. Partiendo de estas premisas, es posible proponer respuestas a ambas preguntas: 

- El sentido de la obligación de negociar planes de igualdad por mandato del convenio sectorial 

En relación con esta primera cuestión, la Ley aborda los planes de igualdad como un instrumento privilegiado en la corrección sistemática y ordenada de la discriminación en la empresa (art. 45.1 LO 3/2007), y lo hace de forma general, sin privilegiar una determinada categoría de planes, como se deduce de la regulación general de los arts. 46 y 47, que en principio se orienta a todos los planes y no sólo a los de las empresas de más de 250 trabajadores. La diferencia proviene de la diferente fuente en que se genera la obligatoriedad de su realización: la Ley, en un caso; la negociación colectiva, en el otro. Ello explica la redacción en términos claramente imperativos del apartado 3 del art. 45: «las empresas deberán elaborar y aplicar un plan de igualdad cuando así se establezca en el convenio colectivo que sea aplicable, en los términos previstos en el mismo». El resto de la regulación legal es coherente con este principio, sobre todo desde la perspectiva del Derecho administrativo sancionador. Así, según la Disposición Adicional 14.ª de la Ley, se incorpora un apartado 13 al art. 7 del RDLeg 5/2000, de 4 de agosto, Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS, en adelante), que contempla explícitamente la infracción de la obligación de elaborar planes de igualdad de origen convencional: «no cumplir las obligaciones que, en materia de planes de igualdad establecen el Estatuto de los Trabajadores o el convenio colectivo que sea de aplicación». La tipificación de esta infracción es débil, teniendo en cuenta la importancia que a los planes otorga la Ley -infracción grave-, pero no cabe duda del sentido de la norma: la obligación existe, y se acompaña de una sanción administrativa cuando no se cumple. Ley y convenio colectivo quedan, de esta manera, equiparados como fuentes de la obligación de elaborar planes de igualdad. 

El aparato administrativo sancionador es sin duda un instrumento sumamente útil para asegurar la efectividad de la obligación incorporada al convenio de sector, pero no cabe duda de que más eficaz sería la prevención de estos comportamientos empresariales. Y la vía adecuada para ello vendría dada por el control previo de legalidad que incumbe a la autoridad laboral primero, y a la jurisdicción social después. Pero la Ley no prevé esta omisión como materia a controlar por la Administración. De hecho, la reforma del art. 90.6 ET, tal como se redacta en el apartado 19 de la DA 11 de la LO 3/2007, sólo insta a la Administración a velar «por el respeto al principio de igualdad en los convenios colectivos que pudieran contener discriminaciones, directas o indirectas, por razón de sexo», y no por los contenidos no discriminatorios en sí mismos, como serían sin duda los referentes a la elaboración de planes de igualdad. La cuestión puede tener entidad, no por esta vía, sino por el juego de las reglas de concurrencia de convenios, sobre las que se hablará a continuación. 

- El juego de las reglas de concurrencia de convenios 

La LO 3/2007, al admitir la posibilidad de que se negocien planes de igualdad en empresas de menos de 250 trabajadores por preverlo así el convenio sectorial aplicable, plantea y no resuelve del todo la importante cuestión de cómo se debe aplicar su mandato: si en todas las empresas del sector o sólo en aquellas que no tengan convenio propio, porque para éstas jugaría la pantalla protectora de la imposibilidad de modificar el convenio vigente por otro de ámbito distinto prevista en el art. 84.1 ET. Sobre este punto caben varias opciones interpretativas: 


	
- La primera, que no es posible reformar los contenidos del convenio de empresa por parte del convenio de sector porque la existencia de un convenio de empresa blinda la unidad de negociación, sin posibilidad de que se impongan contenidos por negociaciones externas a las propias de la unidad de negociación. De ese modo, la sucesión de convenios no dejaría espacio para que se activara el mandato sectorial en la unidad de empresa. 

	
- La segunda, que el blindaje de que se ha hablado en el apartado anterior tiene la vida corta: durará hasta que llegue el momento de término de vigencia del convenio de empresa, a partir del cual los mandatos del convenio de sector vigente vinculan a las partes negociadoras del convenio de empresa, que deberán incorporar a su texto los contenidos en materia de planes de igualdad o cuanto menos intentar una negociación real y seria sobre ellos. 

	
- La tercera, que la negociación de planes de igualdad en las empresas no tiene necesariamente que negociarse en convenio colectivo, cabiendo una negociación informal, un acuerdo de empresa, etc., si el CC de sector lo permite. Siendo esto así, la obligación de negociar estos planes no está afectada por la prohibición de concurrencia, prevista sólo para concurrencia de convenios y no para concurrencia no conflictiva de convenios con otros pactos. 



La primera de las opciones interpretativas entiendo que es inadmisible. Como nuestra jurisprudencia ha tenido ocasión de precisar, la invulnerabilidad del convenio de ámbito de empresa no es indefinida, termina con el convenio, sin extenderse a su ultraactividad. Y algo semejante cabría decir respecto de las prórrogas: se trata de prolongaciones claudicantes de la vida del convenio, que no permiten entender congelada la unidad de negociación, porque ello supondría introducir una rigidez inadmisible en la dinámica de la negociación colectiva. De una negociación colectiva con cada vez más materias remitidas a ella por la Ley que podrían quedar al margen de las empresas (22) . 

Las otras dos no son necesariamente incompatibles. Dependen de que el CC de sector imponga o no la negociación del plan de igualdad en las empresas a través, precisamente de convenios colectivos negociados ex novo por lo que a esta materia se refiere -lo que no parece que sea recomendable, precisamente por el juego de las reglas de concurrencia-. Si tal fuera la opción, debería aplicarse sin más lo previsto en el convenio de empresa hasta que, terminada su vigencia, se produzca la transmisión de contenidos de que se ha hablado en el apartado anterior desde el convenio sectorial al de empresa. 

Si la opción del convenio de sector se ha decantado porque se negocie a nivel de empresa, sin cerrar las posibilidades acerca de cómo ha de producirse esa negociación -y ya hemos visto que ésta es la solución que unánimemente prevalece en los convenios-, entiendo que no operará respecto de estas negociaciones más o menos informales la prohibición de concurrencia, que, como se sabe, la Ley restringe a los convenios estatutarios, y no a fórmulas de negociación distintas de éstos (23) , como forzosamente lo serán las que estamos examinando. Por esta segunda vía, pues, la obligación de negociar planes de igualdad generada convencionalmente no encuentra obstáculos para imponerse de manera inmediata. 

1.2.  Los convenios de empresa

Los convenios de empresa -dejando de lado las reglas de conciliación, que han experimentado una notable ordenación y sistematización-, como es obvio, se hacen eco en buena parte de los contenidos de la LO 3/2007, pero desde una perspectiva a) de vinculabilidad débil para el cumplimiento de la obligación de negociar estas materias, como veremos; b) tendencialmente proclive a mezclar todos los temas relativos a la mujer, incluyendo con frecuencia materias estrictamente derivadas de la prohibición de discriminación y materias de conciliación, aunque ya se ha dicho que se trata de una tendencia con cierta propensión a corregirse; c) yendo aún más allá, insertando los temas de igualdad por razón de género en el plano general de medidas de igualdad, con lo que se da la paradoja de que existen compromisos más efectivos en relación, por ejemplo, con la discapacidad que con el género. Examinaremos ahora el diseño general de contenidos siguiendo las pautas que se han seguido para los convenios de sector, pues no son tantas las diferencias sustanciales. También por lo que hace a la selección de los convenios. Se han utilizado fundamentalmente convenios vigentes en 2007, aun cuando algunos se firmaran en fechas muy anteriores, simplemente para tomar en cierta medida el pulso de la regulación convencional de los distintos temas, y apuntar posibles vías de acción que las partes se fijan para un futuro más o menos lejano en que deba proyectarse sobre el convenio el total de los preceptos de la LO 3/2007.

1.2.1.  Los contenidos en materia de acoso

Como sucede en los convenios de sector, el acoso en sus distintas variedades es contenido preferente de la negociación colectiva a nivel de empresa, alcanzando el máximo nivel de concreción en relación con los temas de igualdad. Llama la atención, sin embargo, cierta desidia en la regulación de esta materia, que no suele sobrepasar los ámbitos del ejercicio del poder disciplinario. De este modo se enfrenta al acoso, por ejemplo, el Convenio de Aeropuertos españoles (24) , art. 105, que integra en la regulación general del procedimiento disciplinario lo siguiente: «los expedientes disciplinarios que tengan por objeto situaciones referidas al acoso sexual deberán tratarse necesariamente con la participación de la Coordinadora Sindical Estatal, garantizándose el máximo de discreción y la ausencia de represalias sobre la persona denunciante». Una solución desafortunada por varias razones: como primera aproximación, porque el expediente disciplinario tiene una lógica interna de protección del sancionado, no de terceros, que resultan ajenos a esa dinámica. Cabe preguntarse cómo se protegen los derechos de la víctima, más allá de los extremos mencionados. De otra parte, la duración de estos expedientes puede ser muy prolongada (en el convenio citado, de hasta 5 meses), con lo que se desconoce toda la serie de recomendaciones a nivel nacional e internacional que apuntan a la necesidad de celeridad adecuada en el procedimiento. 

Más intereses presentan, y son con mucho los más frecuentes, los convenios que se concentran en una regulación más detallada de los comportamientos de acoso y del camino que conduce a su sanción, como algo diferente y con especialidades notables respecto de los procedimientos disciplinarios generales. De hecho, pertenecen a este grupo la inmensa mayoría de las normas realmente vinculantes que en los convenios reconocen derechos al amparo de las reglas contra la discriminación. Y ello con reglas lógicamente variadas: 


	
- El primer modelo lo constituyen los convenios que remiten a un momento posterior la respuesta sistemática al acoso en todas sus formas, a la espera de que se elaboren protocolos o códigos de conducta internos al respecto (25) . Se trata, es de suponer, de una postergación del procedimiento, no así de la prohibición, que está vigente por ministerio de la Ley y que debe ser de aplicación inmediata guardando los requisitos esenciales de un procedimiento interno en la empresa: objetividad del investigador (los representantes de los trabajadores o el propio empresario); posibilidad de alegar y probar de la víctima, así como participación de los representantes de los trabajadores o de otras instancias, si lo solicita, y respuesta adecuada, básicamente disciplinaria frente al acosador; finalmente, prohibición de represalias frente a la denunciante. Éste es lo que podríamos llamar «contenido mínimo» de tutela frente al acoso, y debe entenderse superpuesto a estas regulaciones sin contenido de algunos pactos. 

	
- Otra variedad de pactos la conforman aquellos convenios que, absteniéndose de regular procedimientos, señalan al órgano u órganos competentes para conocer las reclamaciones interpuestas por las víctimas de los comportamientos de acoso, indicando de alguna manera a la víctima de estos comportamientos el camino a seguir para reaccionar contra ellos: «la empresa y los representantes de los trabajadores» (26) ; la «Comisión consultiva de Igualdad de oportunidades» (27) , etc. 

	
- Una derivación del modelo anterior la constituyen los acuerdos que señalan los órganos competentes para conocer, y marcan, siquiera sea en línea de principio, las bases de un procedimiento interno a la empresa (28) . Si bien se trata de bases muy genéricas que pueden generar inseguridad jurídica, y en consecuencia, disuadir a la víctima de denunciar el acoso, obteniéndose con ello un resultado contrario al perseguido (29) . Quizá por la fecha de firma de los convenios -pese al Código europeo- se puede concluir que el acoso está ausente de las reglas de procedimientos más o menos detalladas de las que se hablará en apartados posteriores. 



No siempre, pero en alguna ocasión se puede apreciar el carácter en cierta medida devaluado con que se generan estas comisiones y órganos específicos: «esta Comisión ("para la igualdad de oportunidades") tratará aquellas situaciones en las que se estime que se ha producido o se pueda producir una situación discriminatoria, pero en todo casos sus actuaciones serán siempre consultivas e informativas, no vinculantes» (30) . 

1.2.2.  Cláusulas con pronunciamientos no sistemáticos en materia de igualdad

Resulta ser éste un contenido frecuente en la negociación colectiva de empresa, si bien articulado de dos formas diversas: a) prohibiendo discriminaciones concretas de forma absoluta: b) prohibiéndolas, pero por la vía de señalarlas como contenidos posibles de los planes de igualdad. Centraremos nuestra atención en las primeras, quedando las segundas remitidas a un apartado posterior. 

Aún dentro de la primera categoría de acuerdos resulta de interés señalar cómo las prohibiciones, en ocasiones, no se enuncian por sí mismas, sino que han de deducirse de las competencias de los órganos a los que se encomienda velar por la igualdad entre sexos en la empresa (31) . Menos frecuentes son los textos que establecen compromisos directos de la empresa de erradicar estos comportamientos por sí mismos e inmediatamente, sin la mediación de procesos negociadores (32) , por poco sistemática que sea la fórmula elegida para la proclamación de estos derechos y las subsiguientes prohibiciones. 

1.2.3.  Los planes de igualdad

El contenido clave de la negociación colectiva en la LO 3/2007 presenta -sólo en relación con los convenios firmados en ese año, con alguna excepción- un tratamiento irregular, que oscila ampliamente desde la mera proclamación del compromiso de las partes de hacer un plan de igualdad en un futuro más o menos próximo, hasta la exhaustividad en procedimientos, diagnósticos, selección de medidas y control que se hace patente en alguna empresa concreta (33) . 

De hecho, la regulación de estas materias presenta una creciente frecuencia en el plano de la empresa, tanto como cierto desconocimiento generalizado de qué es un plan de igualdad y cómo debe ser trazado, con las excepciones que se han mencionado y que, por serlo, cobran un singular valor. Los compromisos al respecto suelen ser mayoritariamente genéricos, de donde se deduce que la remisión a los órganos que hayan de elaborar en el futuro el plan es en realidad un cheque en blanco (34) . La labor formativa a desarrollar por los negociadores interconfederales, los sectoriales y las Administraciones Públicas es, por tanto, intensa. 

1.3.  Algunas conclusiones provisionales

El panorama de la negociación colectiva en España, como se ha visto, presenta una estructura irregular acerca de la forma en que el principio de igualdad de oportunidades ha de ser recogido, así como en torno a la inmediatividad de sus mandatos y el grado de vinculación por la negociación colectiva de sus contenidos específicos. Pero, pese a este inicial estado de confusión, se pueden adelantar algunos rasgos que es preciso señalar para evaluar la efectividad de la negociación colectiva como medio de reacción no público frente a la discriminación. 

a) Y de entrada cabe señalar que en la negociación colectiva -salvo en materia de acoso- no se ha mostrado interés alguno por procedimentalizar dentro de las empresas las reacciones antidiscriminatorias, evitando a las víctimas de la desigualdad el paso a la Administración laboral o los Tribunales de justicia. En síntesis: no se generan procedimientos internos a la empresa orientados a prevenir o corregir las discriminaciones puntuales que pudieran producirse a requerimiento de las víctimas de ellas. Las grandes declaraciones de principio se formulan con cautela, en la mayor parte vinculadas, no a órganos resolutorios, sino a órganos de análisis, estudio y seguimiento de los problemas de la discriminación, carentes de facultades de resolución de denuncias y orientados más bien a preparar una negociación futura, o un contenido futuro del convenio en el que se crean. Ello sucede tanto a nivel de sector como a nivel de empresa, de nuevo con la excepción del acoso, con lo que aquéllos no pueden realizar función alguna de suplencia de los vacíos de la regulación a nivel de empresa, que son amplios, como se ha dicho, y la ausencia de planes concretos de igualdad en la inmensa mayoría de las empresas de los respectivos sectores. Se adelantó que la negociación colectiva «empujaba» a la defensa a través de órganos públicos, y el análisis concreto de los convenios confirma esa valoración inicial. 

b) Asimismo, es rasgo común en buena parte de los convenios cierta confusión en torno a la estructura normativa de la LO 3/2007 y su impacto sobre la negociación colectiva. Ya se ha dicho al principio que la Ley se pronuncia acerca de las prohibiciones concretas de discriminación de forma contundente, como derecho imperativo absoluto. Cuando se adopta esa óptica (vid. el Título I), la pirámide jerárquica de las normas se resiente en todos sus niveles, debiendo acoger las prohibiciones so pena de incurrir en nulidad (35) , específicamente en materia de empleo (art. 5). Esto es sin duda lo que ha de suceder en la aplicación de la Ley a las empresas de menos de 250 trabajadores, o a aquellas otras que no deban negociar planes de igualdad por mandato de un convenio de sector o por conmutación de sanciones accesorias, o, en fin, a aquellas en que el proceso de negociación del plan ha finalizado en falta de acuerdo, sea cual sea su tamaño. En todos estos casos, la ausencia del instrumento prioritario previsto en la Ley para erradicar la discriminación en las empresas, el plan, genera una aplicabilidad directa e inmediata de la prohibición de discriminación que cobija la posición jurídica de los trabajadores individualmente y también desde la perspectiva colectiva. 

Así las cosas, resulta complejo establecer el juego de la relación Ley-convenio que se describe en el art. 45 de la Ley. En efecto, por una parte, «las empresas están obligadas a respetar la igualdad de trato y de oportunidades en el ámbito laboral y, con esta finalidad, deberán adoptar medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de discriminación laboral entre mujeres y hombres», un mandato claro e inequívoco de aplicación inmediata de las prohibiciones de la Ley. Sin embargo, la inmediatividad del mandato se desmorona en parte con el párrafo siguiente: «[...] medidas que deberán negociar y en su caso acordar con los representantes legales de los trabajadores en la forma que se determine en la legislación laboral». La duda que surge es si el proceso mismo de negociación, o la existencia de un plan de igualdad, matizan o difieren el mandato legal general hasta un momento posterior, siguiendo las vicisitudes del plan, de modo que las víctimas individuales de la discriminación ven cercenadas sus posibilidades de reacción singular si el plan prevé medidas creíbles y serias para resolver la discriminación contra la que recurren. Y la propia empresa congela las consecuencias de las situaciones discriminatorias si el plan las contempla seriamente y adopta medidas para superarlas. Un problema que la Ley no resuelve, ni tampoco proporciona pistas para resolverlo con certeza. 

La razón de la preferencia por el plan negociado es sencilla. La describe con acierto el Convenio General para la Industria Química: 

«La LO 3/2007 deberá ser interpretada siempre en términos de razonabilidad, teniendo en cuenta que las plantillas de las empresas son producto de una decantación natural en el tiempo que obedecen (sic) a unos antecedentes conectados con los del propio mercado de trabajo y una menor participación histórica de las mujeres en las tareas de producción. De todo ello no se derivan necesariamente supuestos de discriminación laboral ya que las posibles diferencias existentes respecto la (sic) cuantificación de sexos en la plantilla pueden estar en algún motivadas por las razones antedichas. Ello no obsta para que hacia el futuro las decisiones empresariales se acomoden a los términos previstos en la ley de manera que las decisiones empresariales no favorezcan discriminación alguna sino que por el contrario procuren y faciliten la plena incorporación de la mujer a las tareas o puestos de trabajo existentes en las estructuras de las empresas químicas» (art. 100). 
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