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Dedicatoria


 Para Álex, Elena, Juan e Isabel

con el deseo de que, cuando ellos sean mayores, la sociedad en la que vivan sea más igualitaria






Prólogo


 La naturaleza, como ponen de manifiesto las modernas ideas sobre el caos, huye de la simetría; en la misma, nada es igual, si bien Euclides en sus Elementos sentó como proposición fundamental de su geometría una idea con profundos efectos en el plano social: "las cosas iguales a una misma cosa, son iguales entre sí". El ser humano ha buscado y sigue buscando materializar esta idea y ha construido la idea jurídica de igualdad como mecanismo de reacción frente a aquellas diferencias que, nacidas de factores personales y sociales indisolublemente unidas a la condición de persona, no pueden ser soslayadas por la sola acción de la voluntad del individuo. Un ser humano debe ser igual a otro ser humano cualesquiera que sean las circunstancias que en él concurran. Los rasgos de la persona o de su configuración social (sexo, raza, parentesco, lengua, condición social, discapacidad física, psíquica o sensorial), no deben convertirse en una cadena invisible que limite la vida de las personas. Pero lograr ese objetivo, evidente para cualquier ser racional, ha exigido y exige enormes esfuerzos e, incluso, revoluciones para, simplemente, rozarlo. Probablemente por ello se ha dicho que la igualdad es un ideal popular pero misterioso, central aunque evasivo, difícilmente aprehensible pero permanentemente perseguido.

No resulta, por ello, sorprendente que nuestra Constitución haya asumido ese ideal y lo haya integrado como un derecho fundamental a través del concepto de discriminación. El mismo, aunque manifestación del principio de igualdad, tiene un contenido más específico y se refiere a la llamada tutela antidiscriminatoria, que impone una paridad de trato, evitando o suprimiendo ciertas diferencias socialmente existentes, cuyo carácter odioso se reconoce como contrario a la dignidad humana. Una dignidad igualitaria, una dignidad democrática que es única, universal, anónima y abstracta. Y, en consecuencia, que se proyecta por igual sobre hombres y mujeres.

La discriminación sufrida por las mujeres ha constituido (y constituye) una antigua y persistente lacra que, aunque haya adoptado las más diversas formas –desde la brutal violencia a las formas más sofisticadas que se apoyan en comportamientos falsamente protectores- y se haya proyectado (y lo siga haciendo) sobre los más diversos espacios, no ha conseguido separarse del devenir de nuestra sociedad. Simone de Beauvoir escribía en 1949 una de las obras emblemáticas de la teoría feminista, El segundo sexo, donde se preguntaba ¿qué significa ser mujer? Indagando en las distintas versiones que de ello han ofrecido la historia, la biología, la antropología o la psicología, respondía a la pregunta desde una construcción cultural: "No se nace mujer: se llega a serlo".

La referida reflexión nos lleva a una idea profunda: la discriminación por razón de sexo o, si se prefiere, de género, requiere atacar las raíces culturales que han servido para construir esa diferencia arbitraria e irracional en la adjudicación a la mujer de beneficios y posiciones. Transformar esa concepción y hacer de la mujer un sujeto en igualdad de condiciones con el hombre exige introducir en la acción social nuevas pautas que, de forma progresiva, modulen las caducas estructuras patriarcales y den lugar a un verdadero cambio axiológico que, del mismo modo que las acciones a favor de la igualdad de raza pretenden una sociedad "ciega a las diferencias en el color", consigan, en expresión de Kymlicka, una "sociedad ciega por lo que hace al sexo".

Las democracias avanzadas, entre ellas la nuestra, han dado pasos en esa dirección pero el camino hacia una sociedad "sexualmente neutral" es largo y está lleno de sombras, como ponen de manifiesto los lamentablemente demasiado habituales episodios de violencia doméstica, los ataques sexuales y una visión anacrónica del papel de la mujer en el trabajo. En nuestro país, la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, supuso un paso importante en este camino, proclamando desde su frontispicio el deseo de alcanzar la "igualdad entre mujeres y hombres" al proclamarla como el objetivo primordial de la Ley (art. 1.1). Aunque los escenarios desde aquél momento han sido cambiantes, la acción normativa en los últimos años ha dado importantes pasos en esta dirección. Uno de esencial importancia es el avance en una idea esencial pero de difíciles perfiles cuando se proyecta sobre lo jurídico: la corresponsabilidad. Y es que el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para la garantía de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupación, busca superar el objetivo de favorecer la mera conciliación, apostando por la corresponsabilidad como instrumento que evite perpetuar la posición de la mujer como única responsable de las tareas domésticas y del cuidado y atención de los hijos y familiares dependientes.

Con todo, uno de los más positivos logros de la acción legislativa en esta materia ha sido la toma de conciencia de la importancia de la negociación colectiva a la hora de lograr no solo una igualdad jurídica sino, lo que es más importante, una transformación cultural y social. La obra que tengo el placer de prologar, Planes de Igualdad en las empresas. Procedimiento de elaboración e implantación, es consciente de ello. Como no puede ser de otro modo, teniendo el sello de dos de las más cualificadas representantes de la generación de laboralistas a la que pertenecen: las Profesoras Aragón Gómez y Nieto Rojas.

Ambas autoras poseen un profundo conocimiento de esta materia. Muchos han sido los trabajos de investigación que ambas han realizado desde que la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres hizo acto de presencia en nuestro ordenamiento. A ellos han unido un profundo conocimiento práctico a través de la colaboración con entidades públicas y privadas en evaluación y seguimiento de los Planes de Igualdad que han ido viendo la luz a lo largo del período de vida de la norma. En ellas se hace cierta la expresión de Aristóteles según la cual, "somos lo que hacemos repetidamente" por ello "la excelencia no es un acto sino un hábito".

Comprometidas a través de un trabajo sólido y del máximo rigor en acercar esta compleja materia al día a día de las empresas, sus estudios se han dirigido a servir de base y orientación para todos cuantos transitan por el mundo de la práctica laboral. La obra que ahora presentan es, por tanto, un sólido compendio de las virtudes que resultan del trabajo y la experiencia. Una obra de neto contenido práctico que se enfrenta cara a cara a la complejidad de una materia esencial en nuestro modelo de relaciones laborales actual y futuro.

A lo largo de los doce capítulos que componen en esencia la obra (a ella se une un acertado epílogo, el Capítulo XI, que incorpora unas utilísimas "Propuestas de diagnóstico"), se transita por los mil y un problemas que plantea la llamada a la negociación colectiva que realiza el legislador y, en particular, el desarrollo que incorpora el RD. 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de igualdad y su registro y se modifica el RD 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depósito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo. Llamadas imperativas que, como se ocupa de destacar la Exposición de Motivos de la referida norma reglamentaria, "sirven para mejorar la eficacia de los planes de igualdad y también para incrementar la seguridad jurídica al ayudar a clarificar algunos aspectos. Es el caso de los aspectos relacionados con los sujetos llamados a negociar los planes de igualdad, incluidos el diagnóstico y la constitución de la comisión negociadora, y con el desarrollo del procedimiento de negociación, al resolver cuestiones como las que se plantean cuando la empresa tiene varios centros de trabajo con representación legal de las personas trabajadoras o cuando no existe tal representación legal, situaciones que, dada la extensión de la obligación de elaborar planes de igualdad, se verán incrementadas de manera significativa". Una opción normativa que ha planteado dudas y reacciones de los más diversos tipos, que han coincidido en subrayar el exceso en que podría haber incurrido el desarrollo reglamentario al haber transitado terrenos que, intuitivamente, cabría considerar competencia exclusiva de la Ley.

Pero, dudas y críticas al margen, lo cierto es que a lo largo de las páginas se extrae con claridad como la negociación colectiva constituye la institución más dinámica y la herramienta más apropiada para la asimilación y la adaptación permanente a los cambios y, en particular, resulta una herramienta fundamental a la hora de proceder a la necesaria transformación de la cultura tradicional de la igualdad en la empresa. Y ello porque la negociación colectiva se presenta como un valioso instrumento para llevar a la práctica el principio de igualdad de oportunidades, cobrando especial protagonismo para ello un ámbito en ocasiones demonizado, el de la empresa, pero que constituye lugar esencial para la adaptación e integración de la dimensión de género.

Aquí acaba el Prólogo; esa compleja pieza para su autor que acompaña a las monografías y que es siempre fruto de la generosa invitación, en este caso de sus autoras, ya que, fuera de esta razón, resultaría perfectamente prescindible. Y es que el Prólogo es, normalmente, presentación de los autores si bien ni Cristina Aragón ni Patricia Nieto requieren de alguna en la doctrina laboral española ni en la realidad práctica, pues ambas son reconocidas como excelentes investigadoras y las dos, como ha quedado dicho, conocen desde sus raíces prácticas más profundas la cuestión que abordan. Por ello, quiero expresarles mi agradecimiento por permitirme compartir con ellas, y en lugar tan destacado, una obra que, estoy seguro, será punto imprescindible de referencia en esta materia esencial para el devenir de nuestra sociedad.

Jesús R. Mercader Uguina

Catedrático de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad Carlos III de Madrid







Capítulo I La renovada apuesta por los planes de igualdad en la normativa legal. Del RD Ley 6/2019 al RD 901/2020


 1.  El principio de igualdad y no discriminación por razón de sexo

Nuestra Constitución proclama la igualdad: a) como un valor superior del ordenamiento jurídico, junto con la libertad, la justicia y el pluralismo político (art. 1.1 CE); b) como un mandato de optimización, que impone a los poderes públicos la obligación de promover las condiciones para que la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sea real y efectiva (art. 9.2 CE); y c) como un derecho fundamental, que goza de una protección y una tutela reforzada (1) .

Concretamente, el art. 14 CE establece que «los españoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminación alguna por razón de nacimiento, raza, sexo, religión, opinión o cualquier otra condición o circunstancia personal o social». El artículo comprende varios derechos que han de ser diferenciados:

El inciso inicial del precepto se refiere al derecho a la igualdad ante la ley, que se concreta en la prohibición de aquellas diferencias de trato carentes de justificación o que, estando justificadas, produzcan consecuencias desproporcionadas. Ese mismo inciso reconoce a su vez el derecho a la igualdad en la aplicación de la ley, que trata de evitar la arbitrariedad judicial, prohibiendo que un órgano aplique decisiones distintas ante casos sustancialmente iguales sin motivar el cambio de criterio. Por último, el artículo reconoce el derecho a la no discriminación, tendiendo a su eliminación, por cuanto implica una violación más cualificada de la igualdad en función del carácter particularmente rechazable del criterio de diferenciación aplicado.

La discriminación se caracteriza porque el factor de diferenciación toma en consideración condiciones (como la raza, el sexo, el nacimiento, las convicciones ideológicas o religiosas) que históricamente han estado ligadas a formas de opresión o segregación de determinados grupos de personas. Y precisamente por ello, merece especial rechazo y provoca una reacción más amplia del ordenamiento jurídico. Así, no basta con que la diferencia de trato se encuentre justificada, sino que es necesario que esta diferenciación se someta a un canon más estricto de legitimidad constitucional y un mayor rigor en cuanto a las exigencias materiales de proporcionalidad (STC 3/2007).

De otro lado, el derecho a la igualdad y el derecho a la no discriminación difieren también con respecto a su alcance. El reconocimiento del derecho a la igualdad supone un límite a la actuación de los poderes públicos, responsables de dictar las leyes y de aplicarlas. No obstante, conviene hacer una advertencia importante a este respecto: El convenio colectivo, aunque es fruto de un acuerdo, tiene valor normativo y eficacia general, de forma que se inserta en el sistema de fuentes del Derecho del Trabajo y, en este sentido, equivale a un instrumento público de regulación. Por tanto, en la medida en que el convenio colectivo tiene una eficacia que trasciende el marco normal de una regulación privada, deberá ser también respetuoso con el derecho a la igualdad. Sin embargo, en el marco de las relaciones laborales, no se impone un principio absoluto de igualdad de trato, por cuanto esta exigencia debe armonizarse con el principio de libertad de empresa (art. 38 CE). El derecho a la igualdad deja así un margen al acuerdo privado y a la decisión unilateral del empresario.

Pero, como es evidente, esta libertad del empresario no es plena, pues sus manifestaciones en ningún caso pueden estar fundadas en móviles discriminatorios. La prohibición de discriminación, por tanto, sí se extiende al ámbito de determinadas relaciones privadas. Pues bien, es sabido que el mismo art. 14 CE identifica el sexo como una de las razones de discriminación prohibidas.

Este derecho a la igualdad entre mujeres y hombres y a la no discriminación por razón de sexo tiene desarrollo específico en la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (2)  (en lo sucesivo, LOIEMH), y está asimismo consagrado en el art. 17.1 ET, en relación al contrato de trabajo.

Concretamente, el art. 3 LOIEMH consagra el principio de igualdad entre hombres y mujeres, que define como ausencia de toda discriminación, directa o indirecta, por razón de sexo y, especialmente, por razones derivadas de la maternidad, de la asunción de obligaciones familiares y del estado civil. Por su parte, el art. 6 de esta misma norma precisa el alcance de los términos discriminación directa y discriminación indirecta y el art. 8 califica sin ambages como discriminación directa por razón de sexo «todo trato desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo y la maternidad». Como se ha ocupado de subrayar el Tribunal Constitucional, la prohibición de discriminación por razón de sexo no sólo comprende aquellos tratamientos peyorativos que encuentren su fundamento en la pura y simple constatación del sexo de la persona perjudicada, sino también aquellos otros que se basen en la concurrencia de condiciones o circunstancias que tengan con el sexo de la persona una relación de conexión directa o inequívoca, como sucede con el embarazo o con la maternidad; un hecho biológico que incide de forma exclusiva sobre las mujeres (3) .

2.  La tutela del principio de igualdad y no discriminación

De conformidad con el art. 10 LOIEMH, «los actos y las cláusulas de los negocios jurídicos que constituyan o causen discriminación por razón de sexo se considerarán nulos y sin efecto». Y esa misma consecuencia es la establecida en el art. 17.1 ET con respecto a los preceptos reglamentarios, las cláusulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario que den lugar a discriminaciones por razón de sexo en contexto del contrato de trabajo.

Pero, además, esta tutela no se limita a declarar prohibidas las conductas contrarias al art. 14 CE y a negarles ningún efecto práctico, sino que incluye la represión del infractor.

En efecto, el art. 8.12 LISOS tipifica como infracción administrativa muy grave, en materia de relaciones laborales, toda decisión unilateral de la empresa que implique una discriminación por circunstancias de sexo en materia de retribuciones, jornadas, formación, promoción y demás condiciones de trabajo. Y, por su parte, el art. 16.1.c) LISOS tipifica como infracción administrativa muy grave, en materia de empleo, solicitar datos de carácter personal en los procesos de selección o establecer condiciones que constituyan discriminaciones para el acceso al empleo por motivos de sexo. Ambas infracciones llevan anejas las siguientes consecuencias:

En primer lugar, el legislador sanciona estas infracciones con una multa económica cuya cuantía oscila entre los 6.251 € (en su grado mínimo) y los 187.515 € (en su grado máximo).

En segundo lugar, el ordenamiento prevé la aplicación de otras dos medidas accesorias: a) la pérdida automática de los beneficios derivados de los programas de empleo con efectos desde la fecha en que se cometió la infracción; y b) la posible exclusión del acceso a los mismos durante un período de seis meses a dos años, con efectos desde la fecha de la resolución que imponga la sanción (art. 46.bis LISOS). No obstante, estas sanciones accesorias pueden ser sustituidas por la elaboración y aplicación de un plan de igualdad en la empresa, si así se determina por la autoridad laboral competente previa solicitud de la empresa e informe preceptivo de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social (en adelante, ITSS).

Finalmente, la tutela antidiscriminatoria se materializa en un especial apoyo al justiciable. Como sabemos, de acuerdo a lo previsto en el art. 53.2 CE, cualquier ciudadano puede recabar la tutela de los derechos fundamentales y del principio de igualdad y no discriminación a través de un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad.

Para dar cumplimiento a este mandato constitucional, en el ámbito laboral, la LRJS prevé una modalidad procesal especial: el proceso de tutela de derechos fundamentales, regulado en los arts. 177 a 184 LRJS, que tiene carácter urgente a todos los efectos y preferencia absoluta respecto de todos los procesos que se sigan en el Juzgado o Tribunal, ya sea en la instancia o en los recursos.

Esta sumariedad, entendida como una aligeración de los trámites y una aceleración procedimental, se concreta en la habilidad del mes de agosto, en el acortamiento de los plazos de tramitación y en la exoneración del requisito de intento de conciliación o de reclamación previa en vía administrativa. Pero el régimen jurídico del proceso de tutela previsto en la LJRS no sólo dota al proceso de preferencia y sumariedad, sino que además le atribuye otras peculiaridades con las que se refuerza la protección de los derechos fundamentales por encima de ese mínimo fijado por el constituyente: Se facilita así la actividad probatoria del demandante (art. 96.1 LRJS (4) ), se permite la personación del sindicato en el proceso como coadyuvante, se exige la intervención del Ministerio Fiscal y se otorga el afectado una triple tutela (inhibitoria, restitutoria y resarcitoria) en el caso de que su demanda sea estimada.

Esta protección al justiciable se ve también reforzada con la atribución de legitimación activa a sujetos colectivos, pues de conformidad con el art. 11 bis. 2 LEC, introducido por la DA 5ª LOIEMH, cuando los afectados sean una pluralidad de personas indeterminada o de difícil determinación, están activamente legitimados los sindicatos más representativos y las asociaciones de ámbito estatal cuyo fin primordial sea la defensa de la igualdad de trato entre mujeres y hombres.

Del mismo modo, se ha otorgado a un sujeto público la tutela de un interés privado, permitiendo que la autoridad laboral inicie un proceso judicial cuando la Inspección de Trabajo constate la existencia de una discriminación por razón de sexo [art. 148.c) LRJS] (5) , con el objeto de remediar la pasividad de los sujetos interesados, ya sea por miedo a la represalia empresarial o por falta de sensibilización al respecto. En ocasiones nos encontramos con discriminaciones por razón de sexo tan arraigadas en la sociedad que ni siquiera se perciben como tales y es posible que ni la propia persona trabajadora sea consciente de que está siendo víctima de dicha vulneración.

Por último, debemos de tener en cuenta que, si un empresario es requerido o sancionado administrativamente por aplicar medidas discriminatorias y no restablece la situación de igualdad, reparando los daños económicos que se hubieran derivado de su conducta, será castigado con la pena de prisión de seis meses a dos años o con multa de doce a veinticuatro meses (art. 314 CP) (6) .

3.  Del principio de igualdad formal al principio de igualdad de oportunidades

El problema es que esta tutela antidiscriminatoria, que se concreta como hemos visto en una reacción represiva por parte del Estado contra actos aislados contrarios al art. 14 CE, resulta por sí sola ineficaz para luchar contra una discriminación de carácter social, colectiva, pues sirve únicamente para reparar los efectos de las discriminaciones acaecidas en el pasado, sin asegurar su remoción definitiva de cara al futuro, ni solucionar los efectos de conductas discriminatorias omisivas (7) .

La tutela antidiscriminatoria no es, en efecto, válida para reaccionar frente a fenómenos colectivos de discriminación, que hacen referencia a una situación generalizada existente en una sociedad, producto de prácticas, prejuicios y usos sociales que manifiesta sus efectos a la hora de la distribución de bienes escasos o en el ámbito de interrelación de personas o cosas. No podemos pretender que dos corredores lleguen al mismo tiempo a la meta cuando, teniendo idéntica capacidad, uno corre los cien metros lisos y otro, los cien metros vallas.

Cuando la discriminación es social, no bastan las tradicionales medidas antidiscriminatorias; hacen falta medidas que garanticen la igualdad de oportunidades, medidas que remuevan los obstáculos (las vallas) a los que uno de esos corredores se enfrenta en la pista.

En definitiva, la igualdad que el art. 1.1 CE proclama, como uno de los valores superiores de nuestro ordenamiento jurídico, no sólo se traduce en la de carácter formal contemplada en el art. 14 y que, en principio, parece implicar únicamente un deber de abstención en la generación de diferenciaciones arbitrarias, sino asimismo en la igualdad sustancial recogida en el art. 9.2, que obliga a los poderes públicos a promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas.

El actual concepto de no discriminación supera así la prohibición de tratamientos diferenciados para contemplar la necesidad de atender la situación de determinados individuos o colectivos con el fin de hacer posible la igualdad sustancial de los mismos en la sociedad.

Mientras la igualdad formal, propia del pensamiento liberal y fruto de la reacción frente a una sociedad estamental, parte de que todos somos iguales y, en consecuencia, hemos de recibir un mismo trato, la igualdad material se funda en la premisa contraria: la realidad muestra que no somos iguales y deviene necesaria la introducción de desigualdades con el propósito, precisamente, de serlo. Ante esta desigualdad de partida, el poder público no puede adoptar una actitud pasiva, de no injerencia, de no intervención, de dejar hacer a las propias reglas del mercado. Es necesario que adopte una actitud positiva, que no permanece ajena al problema, sino que asume un papel protagonista e interviene activamente para corregir el rumbo natural que se derivaría de la estricta aplicación de tales reglas. En consecuencia, la vertiente material del principio de igualdad nos lleva a admitir la legitimidad de un derecho desigual igualatorio (STC 229/1992), conformado por medidas de acción positiva correctoras y compensadoras de la desigualdad real, lo que implica la adopción por parte del Estado de una actividad promocional, tanto positiva (promoción de condiciones que aseguren una igualdad material y no meramente formal), como negativa (remoción de los obstáculos que impidan o dificulten su plenitud) (8) .

Recogiendo esta necesidad, la LOIEMH obliga a los poderes públicos a adoptar medidas específicas en favor de las mujeres para corregir situaciones patentes de desigualdad de hecho, e incluso faculta a las personas físicas y jurídicas privadas para adoptar este tipo de medidas (art. 11). Así, por ejemplo, mediante la negociación colectiva se pueden acordar medidas de acción positiva para favorecer el acceso de la mujer al empleo y para asegurar el principio de igualdad de trato, entre hombres y mujeres, en las condiciones de trabajo.

Pero, ¿qué ha de entenderse por una medida de acción positiva? Aunque la LOIEMH no contiene una definición formal (9) , de su articulado podemos deducir que constituye una intervención concreta del Estado en favor de un determinado colectivo que se encuentra, en la práctica, en una situación de desventaja, al objeto de contrarrestar esta desigualdad de partida y lograr una equiparación plena.

No estamos ante un mecanismo de carácter neutro que beneficia, en la práctica, a la mujer en mayor medida que al hombre, sino que representa un instrumento que utiliza el sexo como criterio de diferenciación, favoreciendo a un colectivo en detrimento de otro. Por tanto, este trato de favor en beneficio de un colectivo implica un correlativo trato de disfavor con respecto al colectivo aventajado; de ahí la excepcionalidad de este tipo de mecanismos de corrección y la necesidad de que su aplicación se encuentre plenamente justificada.

La premisa en que se funda toda medida de acción positiva es la existencia de una situación fáctica de desigualdad, pues sin la concurrencia de este requisito, esta intervención se convertiría, simple y llanamente, en una discriminación con respecto al colectivo al que se exige un sacrificio en beneficio de la sociedad. Y, por otro lado, estamos ante una medida de carácter absolutamente excepcional cuya adopción sólo es admisible cuando no se pueda lograr la equiparación entre los sexos mediante un sistema que no implique un trato desigual.

Partiendo de lo expuesto, la medida de acción positiva ha de tener un carácter necesariamente temporal. Dado que la justificación de este tipo de mecanismos correctores se encuentra en la desigualdad de partida, en el momento en el que se logre un equilibrio entre los colectivos afectados, la medida ha de desaparecer necesariamente si no queremos provocar una discriminación inversa. De hecho, el mismo art. 11 LOIEMH advierte que las medidas en favor de las mujeres serán aplicables mientras subsista la situación de desigualdad de hecho.

La acción positiva, al presentar una naturaleza esencialmente colectiva, busca el equilibrio de magnitudes estadísticas (10)  y, en consecuencia, sí supone una respuesta a las situaciones de discriminación social o colectiva, como la que es objeto de nuestro estudio. Como afirma la doctrina, su objeto no es la lucha contra actos individuales, ni tampoco contra una suma de los mismos, sino que ataca discriminaciones que no tienen una especificación concreta a nivel individual (11) .

La finalidad correctora pretendida por toda medida de acción positiva se concreta no tanto en una igualdad de oportunidades, como en una igualdad de resultados, y, precisamente por ello se dota de un papel central a la autonomía colectiva para su concreción, toda vez que el art. 17.4 ET contempla que «la negociación colectiva podrá establecer medidas de acción positiva para favorecer el acceso de las mujeres a todas las profesiones. A tal efecto podrá establecer reservas y preferencias en las condiciones de contratación de modo que, en igualdad de condiciones de idoneidad, tengan preferencia para ser contratadas las personas del sexo menos representado en el grupo profesional de que se trate. Asimismo, la negociación colectiva podrá establecer este tipo de medidas en las condiciones de clasificación profesional, promoción y formación, de modo que, en igualdad de condiciones de idoneidad, tengan preferencia las personas del sexo menos representado para favorecer su acceso al grupo profesional o puesto de trabajo de que se trate», mientras que el apartado quinto del referido precepto legal recuerda que «el establecimiento de planes de igualdad en las empresas se ajustará a lo dispuesto en esta ley y en la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres».

4.  La negociación colectiva como el escenario preferente para la eliminación de la discriminación en el mercado de trabajo

La incorporación de la igualdad de género en las empresas se convierte, por decisión del legislador, en materia obligatoria de la negociación colectiva estatutaria, para tratar de corregir a través de este instrumento la desigualdad en el ámbito específico de las relaciones laborales. Se asigna entonces a la autonomía colectiva «el papel protagonista o principal que diríamos. Pero repárese en cómo la LOIEMH pretende promover la adopción de medidas concretas a favor de la igualdad en las empresas, situándolas en el marco de la negociación colectiva, para que sean las partes, libre y responsablemente, las que acuerden su contenido y sin casi ningún tipo de imperativo legal (más allá de los supuestos en que es obligatorio negociarlos)» (12)  las que pacten su contenido. Ahora bien, para materializar esta negociación crea dos singulares herramientas: las medidas y los planes de igualdad (art. 45 LOIEMH, en relación con los arts. 17 y 85 ET).

Cuando se aprobó la LOIEMH ya sostuvimos que la misma reflejaba «un proceso de transición hacia un modelo flexible de regulación normativa, caracterizado por el retroceso de la fuente heterónoma en favor de la autonomía colectiva como mecanismo regulador de las condiciones de trabajo, en la lógica de que la negociación colectiva es el instrumento idóneo para la gestión consensuada del principio de igualdad en el ámbito de las relaciones laborales», y proseguíamos señalando que «el éxito de estos instrumentos y de cualquier medida que potencie la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres necesariamente tiene que conectarse con cambios de actitudes profundos, intensos y permanentes; a tal efecto, si las medidas o los planes de igualdad se acuerdan con la representación legal de los trabajadores se consensua un marco de promoción de la igualdad avalado entre los encargados de su ejecución lo que, sin duda, incrementaría su eficacia» (13) .

La pertinencia de esta acción queda fuera de toda duda, máxime cuando el reconocimiento constitucional del principio de igualdad del trato y la prohibición de discriminación por razón de sexo, aun habiendo comportado un paso decisivo para el logro de la igualdad entre mujeres y hombres, ha resultado insuficiente, siendo el mercado de trabajo uno de los ejemplos más evidentes de esta desigualdad tanto en términos de brecha salarial como en lo que hace a las tasas de actividad y empleo y temporalidad y parcialidad. En esta apuesta promocional de la autonomía colectiva, el vigente Acuerdo para el Empleo y la Negociación Colectiva para los años 2018, 2019 y 2020 —AENC en lo sucesivo—, que fue suscrito, con fecha 5 de julio de 2018, de una parte, por la Confederación Española de Organizaciones Empresariales (CEOE) y la Confederación Española de la Pequeña y Mediana Empresa (CEPYME), y de otra por las Confederaciones Sindicales de Comisiones Obreras (CC.OO.) y por la Unión General de Trabajadores (UGT), contiene un capítulo denominado «igualdad», en el cual, las partes firmantes señalan su compromiso de «desarrollar medidas integrales para favorecer la igualdad laboral y salarial entre hombres y mujeres». Ahora bien, aunque sea innegable la relevancia que tiene la negociación colectiva en la consecución de la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, el tratamiento efectuado en la erradicación de las discriminaciones no ha sido el más óptimo (14) , pudiendo identificar un cúmulo de factores que han influido en este tratamiento, pero que podemos circunscribir a tres condicionantes:

En primer lugar, «la escasa participación femenina en las mesas de negociación»; en segundo lugar, «la deficiente preparación de los negociadores colectivos en materia de igualdad», y, en tercer lugar, «la relegación de la igualdad frente a los temas retributivos» (15) , significadamente con el retroceso en la negociación colectiva derivado de la crisis económica. Y, sin embargo, seguimos insistiendo en la idoneidad de la negociación colectiva para erradicar las situaciones de desigualdad entre hombres y mujeres, siendo los planes de igualdad el instrumento más eficaz para la consecución de este propósito.

Desde esta perspectiva, los negociadores no sólo deben aprovechar la legitimación legal de acordar acciones positivas (16) , sino que deben exigir la negociación de planes de igualdad en todas las empresas legalmente obligadas, sin desconocer que la negociación colectiva ha sido parte del problema y parte de la solución en lo que respecta a la supresión de la desigualdad y discriminación en el trabajo entre hombres y mujeres.

Sin embargo, convendremos en que los planes de igualdad, regulados por la LOIEMH, representan herramientas sumamente útiles para corregir la desigualdad entre mujeres y hombres. Partiendo de un diagnóstico de la concreta situación de la empresa, los planes se definen por articular un conjunto de medidas tendentes a corregir las carencias evidenciadas en la fase previa de diagnosis, fijando los concretos objetivos a alcanzar, las acciones comprometidas para conseguirlos, los recursos dotados a tal finalidad, los plazos de consecución y las personas responsables de llevar a cabo tal cometido. Precisamente por ello, y con el convencimiento de que la negociación colectiva es el instrumento idóneo para la gestión del principio de igualdad en el ámbito laboral, el legislador ha querido dar un nuevo impulso a esta concreta herramienta de gestión de las condiciones de trabajo a través del RD Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantía de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupación (en lo sucesivo, RD Ley 6/2019) (17) . Este RD Ley introdujo importantes novedades en el régimen jurídico de los planes de igualdad, y supuso un notable impulso para que la igualdad deje de ser una materia pendiente de la negociación colectiva.

En primer lugar, porque los convenios colectivos son, en muchos casos, los culpables de crear y mantener importantes situaciones discriminatorias. Por ello, para la lucha contra la discriminación resulta un elemento necesario que la igualdad de género se proyecte sobre el contenido negocial, proscribiendo aquellas regulaciones contrarias a la misma. Y, en segundo lugar, porque la negociación colectiva y, especialmente los planes de igualdad, pueden y deben llevar a cabo una labor promocional de la lucha contra la discriminación por razón de género. En efecto, el contenido negocial puede incluir medidas antidiscriminatorias respecto de una multitud de aspectos: en el acceso al empleo, en la clasificación y la promoción profesional, en materia retributiva; en definitiva, resulta evidente que la negociación colectiva puede actuar como fuerza motriz en la lucha contra la discriminación por razón de género (18) .

La Disposición Final Primera del RD Ley 6/2019 señalaba que:

«El Gobierno, en el plazo de seis meses, deberá dictar cuantas disposiciones sean necesarias para la aplicación y el desarrollo del presente real decreto-ley en las materias que sean de su competencia», aunque hubo que esperar algunos meses más, hasta que el pasado 13 de octubre se publicaran los dos reglamentos que se han dictado dando cumplimiento a esta obligación:

En primer lugar, el RD 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de igualdad y su registro y se modifica el Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depósito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo (en lo sucesivo, RD 901/2020 (19) ), y, en segundo lugar, el RD 902/2020, de igualdad retributiva entre mujeres y hombres (20)  (en lo sucesivo, RD 902/2020). Como bien es sabido, el desarrollo reglamentario fue objeto de consulta y negociación en la Mesa de Diálogo Social, alcanzándose un Acuerdo Marco por la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, suscrito finalmente solo por las representaciones sindicales de UGT y CCOO y por las Ministras de Trabajo e Igualdad (21) , no obteniendo el visto bueno de los representantes patronales, CEOE-CEPYME. La presente monografía se centrará en el análisis de las novedades más relevantes de este desarrollo reglamentario.
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Capítulo II El plan de igualdad y sus fases


 1.  Concepto y caracteres de un plan de igualdad

La principal fortaleza del plan de igualdad, contenida en el art. 46 LOIEMH en la redacción dada por el RD Ley 6/2019, deriva de su carácter omnicomprensivo, en la medida en que pretende dar una respuesta integral a las situaciones de desigualdad que existan en cada empresa (1)  y de ahí que aborde todos los aspectos de la relación laboral. Precisamente por ello, solo debiesen ser considerados planes de igualdad aquellos que contengan «un conjunto ordenado de medidas, adoptadas después de realizar un diagnóstico de situación, tendentes a alcanzar en la empresa la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres y a eliminar la discriminación por razón de sexo. Los planes de igualdad fijarán los concretos objetivos de igualdad a alcanzar, las estrategias y prácticas a adoptar para su consecución, así como el establecimiento de sistemas eficaces de seguimiento y evaluación de los objetivos fijados».

Por lo expuesto, todos los planes de igualdad deberán garantizar el cumplimiento de los siguientes aspectos:


	
a)  El plan ha de ser entendido como un conjunto coherente, ordenado y sistemático de objetivos, medidas, indicadores de cumplimiento, órgano responsable de su implementación y calendarización.

	
b)  Que sea ajustado a la realidad de la empresa, partiendo del análisis efectuado a través del diagnóstico.

	
c)  Que se adopte con un claro objetivo: «alcanzar la igualdad de oportunidades real entre mujeres y hombres y, por tanto, erradicando y/o evitando las conductas, actos u omisiones constitutivos de discriminación directa, indirecta e incluso social que, respectivamente, exista o puedan llegar a existir en su concreto ámbito de aplicación» (2) .

	
d)  Que sea objeto de negociación colectiva en los términos que analizaremos en el siguiente capítulo. De hecho, el carácter negociado del plan de igualdad es un requisito de validez del mismo, como ha manifestado el Tribunal Supremo en su STS 9-5-2017, Rº 85/2016. En efecto, para reforzar la necesidad de que los planes diagnostiquen bien, establezcan medidas concretas y tengan mecanismos de monitorización, deviene determinante la intervención de la plantilla, principalmente a través de la representación legal o, en su defecto, a través de la novedosa comisión sindical contenida en el art. 5 RD 901/2020.



2.  Las fases del plan

2.1.  Primera fase: Diagnóstico de situación

La elaboración de un plan de igualdad pasa necesariamente por la previa evaluación de la situación de partida, al objeto de detectar los problemas de discriminación que puedan existir en la empresa. La LOIEMH no define el diagnóstico, ni precisa cómo debe efectuarse, pues se limita a exigir su carácter negociado y a imponer un determinado contenido (3) . El art. 7 RD 901/2020, por su parte, sí define el diagnóstico como el «resultado del proceso de toma y recogida de datos», dirigido a «identificar y a estimar la magnitud, a través de indicadores cuantitativos y cualitativos, de las desigualdades, diferencias, desventajas, dificultades y obstáculos, existentes o que puedan existir en la empresa para conseguir la igualdad efectiva entre mujeres y hombres». Y aclara que su alcance debe hacerse extensivo a todos los centros de trabajo de la empresa y en relación a todos los niveles jerárquicos (por lo que debemos entender que está incluida igualmente la dirección).

Advierte además que, en la elaboración del diagnóstico, se deben respetar los criterios señalados en el anexo del RD 901/2020, que identifica de forma muy pormenorizada cuáles deben ser las áreas de observación y, dentro de ellas, qué concretos indicadores deben manejarse. Precisamente por ello, puede ser sumamente útil la utilización de la propuesta de diagnóstico incorporada en el Capítulo XII de esta obra en la medida en que, desde una instancia independiente, se dan unas pautas completas, sencillas y actualizadas para realizar esta evaluación de la situación de partida.

Partiendo de lo expuesto, la diagnosis exige una primera fase de recogida de datos, que pueden extraerse de diversas fuentes: a) los documentos que sean determinantes en la política de relaciones laborales de la empresa (convenio colectivo, normativa interna, sistema de clasificación profesional, plan de formación interna, plan de carrera, formulario de solicitud de empleo, etc.); b) los documentos que puedan evidenciar prácticas contrarias al principio de igualdad (requerimientos o actas de infracción de la Inspección de Trabajo, resoluciones judiciales, demandas interpuestas por los trabajadores pendientes de juicio, etc.); c) las bases de datos del Departamento de Administración de Personal o de Recursos Humanos; y d) encuentras o cuestionarios. Sin duda, la recogida de información directa dentro de la empresa de las distintas vertientes de la política de gestión de recursos humanos (a través de entrevistas o encuestas) puede facilitar el desarrollo de esta tarea preliminar.

Desde un punto de vista objetivo, el diagnóstico debe abordar, necesariamente, las materias relacionadas en el art. 46.2 LOIEMH: a) proceso de selección y contratación; b) clasificación profesional, c) formación; d) promoción profesional; e) condiciones de trabajo; f) ejercicio corresponsable de los derechos de la vida personal, familiar y laboral; g) infrarrepresentación femenina; h) retribuciones; e i) prevención del acoso sexual y por razón de sexo. Se trata de un contenido mínimo, pero no cerrado, por lo que nada impide que el diagnóstico aborde otras cuestiones como, por ejemplo, la salud laboral desde una perspectiva de género, el lenguaje o la comunicación no sexista, la violencia de género, etc.

Antes de la reforma llevada a cabo por el RD Ley 6/2019, el elenco de materias relacionado por la norma era meramente ejemplificativo. De hecho, el precepto decía que los planes de igualdad podían «contemplar, entre otras, las materias de acceso al empleo, clasificación profesional, promoción y formación, retribuciones, ordenación del tiempo de trabajo para favorecer, en términos de igualdad entre mujeres y hombres, la conciliación laboral, personal y familiar, y prevención del acoso sexual y del acoso por razón de sexo».

A la luz de la nueva redacción, es evidente que estamos ante un contenido mínimo que necesariamente debe contener todo diagnóstico. La reforma incorpora, además, tres nuevas materias:

En primer lugar, se incorpora la auditoría retributiva, al objeto de dar respuesta a la Recomendación de la Comisión de la Unión Europea, de 7-3-2014, sobre el refuerzo del principio de igualdad de retribución entre hombres y mujeres a través de la transparencia.

En segundo lugar, el precepto ya no hace alusión a la conciliación y se refiere expresamente al ejercicio corresponsable de los derechos de la vida personal, familiar y laboral, pues las medidas de conciliación, si no se acompañan de otras acciones, pueden perpetuar la división sexista de roles sociales y la dedicación de las mujeres a las tareas reproductivas (4) . En efecto, las políticas de conciliación de la vida laboral y profesional, aunque han mejorado la inserción de las mujeres en el mercado laboral, no han sido capaces de lograr una implicación plena del varón en las tareas de cuidado. Es más, las medidas legales de conciliación, redactadas a partir de una titularidad neutra, han contribuido a perpetuar la tradicional asignación de roles por lo que se han convertido, en la práctica, en medidas de sobrecarga para la mujer, por cuanto han provocado el consabido efecto de la doble jornada. La reforma legislativa evidencia la necesidad de cambiar el enfoque e introducir, en los planes de igualdad, medidas que favorezcan la corresponsabilidad, en la línea ya pautada en el art. 44 LOIEMH.

Y, finalmente, se incorpora la infrarrepresentación, suponiendo un avance respecto a la tímida regulación contenida en el art. 75 LOIEMH, el cual, al regular la participación de las mujeres en los Consejos de administración de las sociedades mercantiles, solo instó a que las sociedades obligadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias no abreviada procuraran incluir en su Consejo de administración un número de mujeres que permitiese alcanzar una presencia equilibrada de mujeres y hombres en un plazo de ocho años a partir de la entrada en vigor de esta Ley. A fecha de cierre de esta monografía, el porcentaje de mujeres en consejos de administración se sitúa en un pírrico 23.7% (5) , lo que sugiere que las empresas cotizadas no están cumpliendo tampoco las recomendaciones de soft law que aconsejan la paridad en estos órganos de gobierno de las empresas. Esta escasa presencia no es solo un problema nacional, sino que se da en la mayor parte de los Estados de la UE, y buena prueba de ello es que la propuesta de Directiva destinada a mejorar el equilibrio de género entre los administradores no ejecutivos de las empresas cotizadas (6)  recuerda que «durante varias décadas, los Estados miembros y las instituciones de la UE han realizado numerosos intentos de promover la igualdad de género en la toma de decisiones económicas, en particular para aumentar la presencia de mujeres en los consejos de administración de las empresas, adoptando recomendaciones y fomentando la autorregulación». Ya dos antiguas Recomendaciones del Consejo (hechas públicas en los años 1984 y 1996) instaban a que el sector privado aumentase la presencia de mujeres en todos los niveles de la toma de decisiones, en particular mediante programas de acción positiva, y a que la Comisión adoptase medidas para alcanzar un equilibrio de la participación de género en ese ámbito. Las iniciativas nacionales de autorregulación y de gobernanza de las empresas pretendían incitar a estas a nombrar un mayor número de mujeres en puestos de alto nivel, pero lo cierto es que el aumento de la presencia de mujeres en los consejos de administración de las empresas ha avanzado muy lentamente, dándose los avances más importantes en aquellos Estados miembros en los que se habían adoptado medidas vinculantes (7) .

Teniendo en cuenta que el fin del diagnóstico es identificar si la gestión empresarial es respetuosa con la igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres, los indicadores que se manejen, en relación con los diferentes ámbitos, deberán estar desagregados por sexo, y alcanzar a todas las posiciones de la organización, incluyendo a aquellas que quedan fuera del ámbito de aplicación del convenio.

Según la RAE, diagnosticar es «recoger y analizar datos para evaluar problemas de diversa naturaleza». Por lo tanto, la diagnosis ni mucho menos se agota con la fase previa de recopilación de datos cualitativos y cuantitativos. Es necesaria la realización de una segunda fase de análisis en el que se interpreten esos datos al objeto de identificar, en palabras del propio reglamento, «las desigualdades, diferencias, desventajas, dificultades y obstáculos existentes o que puedan existir en la empresa para conseguir la igualdad efectiva entre mujeres y hombres» (art. 7 RD 901/2020). Además, como el diagnóstico es la base sobre la que se levanta el plan (que, como sabemos, debe incorporar medidas evaluables para corregir las disfunciones detectadas), la tarea de diagnosis debería implicar un análisis de cuáles son las posibles causas de dichas disfunciones, pues sólo si se conoce el motivo de un determinado síntoma y se identifica la patología, se puede acertar con el tratamiento.

A este respecto conviene aclarar que el objeto del diagnóstico no sólo es detectar las prácticas que suponen una discriminación directa para el colectivo femenino, sino también las prácticas que constituyan una discriminación indirecta, en las que lo verdaderamente relevante es el resultado adverso, al margen de la intencionalidad de la empresa.

Para que el diagnóstico pueda cumplir su finalidad debe tratarse de un análisis objetivo. Por eso, el art. 46.2 LOIEMH, en la redacción conferida por el RD Ley 6/2019, exige que el diagnóstico se realice de forma negociada. Concretamente, el legislador encomienda la elaboración del diagnóstico a la comisión negociadora del plan de igualdad, para lo cual la empresa debe facilitar todos los datos e información necesaria, en relación con las materias que integran su contenido mínimo, así como los datos del registro salarial. Con la redacción dada al art. 46.2 LOIEMH por el RD Ley 6/2019, es palmario que el legislador obliga a actuar conjuntamente a la empresa y a los representantes en esta fase preparatoria de la negociación del plan o, en su defecto, a la empresa y a la representación sindical que, como veremos, conformará la comisión negociadora del plan.

En consecuencia, no cabe que el diagnóstico sea elaborado de forma unilateral por la empresa o por una entidad externa a la organización. Ahora bien, la dificultad de realización de este balance o auditoría social interna puede hacer aconsejable el recurso a empresas con experiencia en la materia (en particular, si no se tiene acceso a los programas públicos puestos ya en marcha para ofrecer apoyo técnico a las empresas desde el servicio «igualdad en la empresa» (8)  o sus homólogos en las Comunidades Autónomas).

La fase de diagnóstico finalizará con la redacción de un informe de resultados que debe formar parte del contenido del plan de igualdad. Ese informe deberá sintetizar cuáles son las situaciones de desigualdad existentes en la empresa y cuáles son sus concretas causas y los ámbitos prioritarios de actuación. Y en el supuesto de que se pretenda negociar un plan de grupo, se deberá redactar un informe de diagnóstico por cada una de las empresas que lo integran.

Partiendo de todo lo anteriormente expuesto, podemos concluir que el diagnóstico se caracteriza por ser: a) instrumental, en la medida en que no representa un fin en sí mismo, sino que sienta la base sobre la que levantar posteriormente el plan de igualdad; b) adaptado, habida cuenta que el mismo debe amoldarse a las características de cada empresa; y c) dinámico, pues debe actualizarse continuamente (9) . De esta forma, el diagnóstico cumple una doble función como instrumento de análisis para detectar los principales problemas a resolver e identificar los ámbitos prioritarios de actuación y como medio de evaluación para verificar hasta qué punto se han cumplido los objetivos propuestos en el plan de igualdad.

2.2.  Segunda fase: Elaboración y aprobación del plan de igualdad

Una vez alcanzado un acuerdo en torno a esta situación de partida, se iniciará la negociación de los objetivos y medidas que conformarán el plan, así como su calendarización y recursos necesarios para su implementación. El cabal análisis de la información obtenida en el diagnóstico permitirá conocer el punto de partida de la empresa en relación a qué impacto tiene su política laboral en la igualdad entre hombres y mujeres.

Después de la previa fase de diagnosis, se tendrán que determinar los objetivos perseguidos con la aprobación del plan [art. 8.2.e) RD 901/2020], teniendo en cuenta que los mismos deben ser realistas y estarán en buena medida condicionados por el resultado del diagnóstico, pues es evidente que las situaciones de las que parte cada empresa son distintas, por lo que los objetivos que deban fijarse serán necesariamente diferentes.

Una vez identificados los objetivos, principales y secundarios, que se pretende conseguir con la adopción del plan, se tendrán que determinar las medidas concretas que conformarán el mismo. Estas medidas deberán responder a la situación real de la empresa individualmente considerada y deberán contribuir a alcanzar la igualdad real entre mujeres y hombres en la empresa. En el diseño de estas medidas, debemos tener en cuenta la necesidad de fijar su priorización y de concretar tanto su plazo de ejecución, como los indicadores cuantitativos y/o cualitativos que permitan determinar su evolución.

El proceso de negociación puede concluir con la formalización del plan mediante la adopción acordada del mismo o, subsidiariamente, sin acuerdo, con la severa delimitación de las causas que pueden justificar esta adopción unilateral del plan en los términos que analizaremos en el capítulo IV, relativo al procedimiento de negociación.

Evidentemente, para que el plan despliegue plenos efectos se tendrán que clarificar los criterios de encuadramiento del mismo, esto es, a qué trabajadores afecta, si es un plan de una única empresa o de grupo, y asimismo se deberá fijar la vigencia del plan, debiendo distinguir si el mismo ha sido incorporado a un convenio colectivo, en tal caso y si no existe ninguna previsión distinta, la vigencia de este se hará coincidir con la del convenio, o se pactará una vigencia distinta por la comisión negociadora del plan, como veremos en el siguiente capítulo.

2.3.  Tercera fase: El registro del plan de igualdad

La LOIEMH, en su redacción originaria, no impuso a las empresas la obligación de registrar los planes de igualdad. No obstante, si el plan de igualdad se acuerda con los sujetos que ostentan la legitimación para negociar, en los términos previstos en los arts. 87 y 88 ET, su naturaleza jurídica sería la propia de los convenios colectivos de carácter estatutario. Tendrían, por tanto, eficacia jurídica normativa y eficacia personal general y ello con independencia de que se conciban como una parte integrante de un convenio colectivo o como un acuerdo ad hoc, de carácter autónomo (10) . Y precisamente por ello, resultaba también exigible, respecto a estos acuerdos ad hoc, la forma escrita y su presentación ante la autoridad laboral para su depósito, registro y publicación en el correspondiente Boletín Oficial, según dispone el art. 90 ET. Y, en consecuencia, resultaban igualmente aplicables las previsiones relativas al control de legalidad y de lesividad por parte de la autoridad laboral (11) .

El problema se suscitaba con respecto a los planes de igualdad que, ante la ausencia de representantes, se habían implantado de forma unilateral por parte de la empresa o se habían acordado con meros interlocutores que no ostentaban la legitimación requerida en el Título III ET, pues en tales casos no existía obligación alguna de registro, de manera que, respecto a éstos, no existía ninguna constancia oficial.

En la práctica, el ordenamiento diferenciaba entre los acuerdos colectivos de eficacia general, de los acuerdos colectivos de eficacia limitada. Respecto de los primeros, se aplicaban los trámites previstos para el registro, depósito y publicidad. Pero, respecto de los segundos, únicamente se aplicaban los trámites previstos a efectos de depósito. Por lo expuesto, si el plan de igualdad había sido negociado siguiendo los trámites y requisitos establecidos en el Título III ET, podía ser publicado en un Boletín Oficial. En caso contrario, si los negociadores no acreditaban la legitimidad exigida en los arts. 87 y 88 ET, el plan tendría la condición de pacto extraestatutario de eficacia limitada (12)  y no podía aspirar a más que al mero depósito. Precisamente por ello, doce años después de la aprobación de la LOIEMH no podíamos saber cuántas empresas de más de 250 personas trabajadoras habían cumplido su obligación de elaborar y aplicar un plan de igualdad.

Esto motivó que el RD Ley 6/2019 modificara el art. 46 LOIEMH con el objeto de crear un registro de planes de igualdad (como parte de los registros de convenios y acuerdos colectivos de trabajo), imponiendo a las empresas la obligación de inscribir sus planes de igualdad en el citado registro y remitiendo a un futuro desarrollo reglamentario «lo relativo a su constitución, características y condiciones para la inscripción y acceso».

Pues bien, teniendo en cuenta la redacción del art. 46.5 LOIEMH, en los términos conferidos por el RD Ley 6/2019 («las empresas están obligadas a inscribir sus planes de igualdad en el citado registro»), parece que el alcance de la obligación de registrar se hace extensivo a todo supuesto en el que se elabore y se aplique un plan de igualdad, con independencia de su origen unilateral o convenido, o de su carácter obligatorio o voluntario, separándose claramente —y, creemos que con acierto— de las propuestas que se realizaron durante la tramitación parlamentaria. Y esa interpretación se confirma a la luz del art. 11.1 RD 901/2020, que aclara que la inscripción en el registro se hace extensiva a todos los planes de igualdad «cualquiera que sea su origen o naturaleza, obligatoria o voluntaria, y hayan sido adoptados o no por acuerdo entre las partes».

A tal efecto, el desarrollo reglamentario adapta el registro de convenios y acuerdos colectivos de trabajo regulado en el RD 713/2010, al objeto de dar cabida igualmente a la inscripción de los planes de igualdad y sin perjuicio de los registros de convenios y acuerdos colectivos de trabajo, creados y regulados por las comunidades autónomas, en el ámbito de sus competencias. Con este propósito, se modifica el art. 2 RD 713/2010 para que su ámbito de aplicación alcance igualmente a «los planes de igualdad cuya elaboración resulta conforme a los artículos 45 y 46 de la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo».

De acuerdo con los arts. 6 y 7 RD 713/2010, la solicitud de registro del plan se debe presentar ante la autoridad laboral competente por la persona designada por la comisión negociadora, a través de medios electrónicos y dentro del plazo de 15 días desde su firma. Además, en la solicitud de inscripción, se deben facilitar los datos relativos a las partes firmantes del acuerdo, la fecha de la firma del plan y el concreto alcance de su ámbito personal, funcional, territorial y temporal. Asimismo, la solicitud de registro debe ir acompañada del texto original del plan, de las actas de las distintas sesiones celebradas (incluyendo la sesión relativa a la constitución de la comisión negociadora y a la firma del plan), y la hoja estadística, que debe ser cumplimentada por la comisión negociadora o por la empresa, en el caso de que el plan se presente por ésta.

Con respecto a la obligación de registro, se suscitan dudas en relación con los planes de igualdad que fueron aprobados antes de la entrada en vigor del desarrollo reglamentario. ¿Deben ser igualmente registrados? ¿Qué plazo habría para ello? Entendemos que la respuesta a esta pregunta debe ser necesariamente afirmativa y que el plazo máximo para tramitar la inscripción del plan sería el plazo general contenido en la DT única RD 901/2020: «doce meses contados a partir de la entrada en vigor de este real decreto». Por lo tanto, la obligación de registro deberá estar cumplida antes del 14-1-2022.

El registro permitirá el acceso público al contenido de los planes de igualdad (art. 11.3 RD 901/2020) y distinguirá los planes obligatorios de los voluntarios, así como los planes negociados de los acordados (DA 1ª RD 901/2020) (13) . Y una vez que la autoridad laboral competente haya ordenado la inscripción y publicación del plan de igualdad, se le asignará un código específico y diferenciado.

Un aspecto muy relevante en relación a la adecuación de los planes de igualdad que se negocien al amparo del RD 901/2020, tiene que ver con el alcance del control de legalidad que pueda hacer la autoridad laboral y, a este respecto, durante la tramitación del RD Ley 6/2019, el grupo parlamentario Ciudadanos incorporó una enmienda por la que se proponía la atribución a la autoridad laboral de la competencia para comprobar que el alcance y el contenido de los planes de igualdad se ajustan al ET y a la LOIEMH, pudiendo recabar, a tal efecto, el asesoramiento del Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades o de los organismos de igualdad de las Comunidades Autónomas, según proceda por su ámbito territorial. Si la autoridad laboral apreciase deficiencias en los planes de igualdad, la enmienda preveía la posibilidad de instar su subsanación en el plazo máximo de diez días. Y, en defecto de respuesta o si considerase que las subsanaciones eran insuficientes, la autoridad laboral debía dirigirse de oficio a la Jurisdicción Social, para que resolviera las posibles deficiencias previa audiencia de las partes. Sin embargo, ni la LOIEMH ni su reglamento de desarrollo hacen mención expresa a la intervención de la autoridad laboral en el control de los planes de igualdad, como había propuesto el grupo parlamentario Ciudadanos durante el trámite de enmiendas. Y, de hecho, el art. 8 RD 713/2010 —que condiciona el registro al hecho de que no se vulnere la legalidad vigente, ni se lesione gravemente el interés de terceros— no ha sido modificado por el RD 901/2020 y sigue haciendo alusión únicamente a los convenios y a los acuerdos colectivos, sin hacer mención expresa a los planes de igualdad.

A pesar de ello, la Consejería de Empleo, Economía y Competitividad de la Comunidad de Madrid, ya ha advertido que, una vez recibida la solicitud de inscripción, la Dirección General de Trabajo, en su condición de autoridad laboral, realizará el correspondiente control de legalidad del plan de igualdad, con la finalidad de comprobar que se ajusta al contenido mínimo establecido en el art. 8 RD 901/2020, y que no conculca la legislación vigente ni lesiona gravemente el interés de terceros. Y, además, apunta que este control de legalidad se realizará sobre todos los planes de igualdad que se presenten, obligatorios o voluntarios, se hayan adoptado o no por acuerdo de las partes (Criterios de la Dirección General de Trabajo de la CAM, de 11-11-2020).

Entiende, por lo tanto, que el art. 8 RD 713/2020 resulta igualmente aplicable a los planes de igualdad. Y debemos tener en cuenta que, en virtud de este precepto, cuando la autoridad laboral compruebe que la solicitud presentada no reúne los requisitos exigidos por la norma, debe requerir al solicitante para que, en un plazo de diez días hábiles, subsane la falta o acompañe los documentos preceptivos, con indicación de que, si así no lo hiciera, se le tendría por desistido de su petición, previa resolución que deberá ser dictada en los términos previstos en el art. 21 Ley 39/2015 (14) . Y téngase en cuenta que este control alcanzaría no sólo al contenido del plan, sino también a la correcta composición de la comisión negociadora (que ha de estar formada por los representantes de las personas trabajadoras y por quienes asuman la representación de la empresa).

Es más, la propia Dirección General de Trabajo también está considerando aplicable el art. 8 RD 713/2020 a los planes de igualdad y, en la práctica, ha exigido la subsanación para registrar un plan de igualdad de ámbito estatal por cuanto, de la documentación obrante en el expediente, no quedaba suficientemente acreditada la conformación del banco patronal pues, a su juicio, la comisión negociadora «ha de estar formada por los representantes de las personas trabajadoras (el banco social) y por la dirección de la empresa y, dentro de ella, por la persona que ostente el mayor nivel, jerárquico y de mando posible (el banco empresarial)». En nuestra opinión, sin embargo, el banco patronal debe estar integrado por las personas que actúen en representación de la empresa, admitiendo cualquier medio válido en Derecho para probar la asunción de esta representación.

Finalmente, debemos advertir que no se ha creado un tipo específico en la LISOS para calificar (como leve, grave o muy grave) la falta de registro del plan de igualdad. No obstante, en la medida en que esta obligación de registrar se deriva de lo establecido en el art. 46 LOIEMH, su incumplimiento tendría perfecto encaje en el art. 7.13 LISOS, en la redacción conferida por la RD Ley 6/2019, de acuerdo al cual se considera infracción administrativa grave «no cumplir las obligaciones que, en materia de planes y medidas de igualdad, establecen la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, el Estatuto de los Trabajadores o el convenio colectivo que sea de aplicación».

2.4.  Cuarta fase: La aplicación del plan de igualdad

Tanto o más importante que la negociación del plan de igualdad es la fase dirigida a su puesta en funcionamiento. De hecho, el cumplimiento de la obligación impuesta por el legislador no concluye con la redacción y registro del plan, pues lo que impone el art. 45 LOIEMH es su elaboración «y aplicación».

Precisamente por ello, el legislador exige que las medidas sean evaluables (en los términos del art. 46.2 LOIEMH) o concretas [en palabras del art. 8.1.f) RD 901/2020] y aclara que las funciones de la comisión negociadora no se agotan en el momento de la firma, pues el art. 6 RD 901/2020 le encomienda la tarea de impulsar su efectiva implantación en la empresa. A mayor abundamiento, el art. 8.2 RD 901/2020 contempla tres ítems, como contenido mínimo de todo plan de igualdad, claramente vinculados a su aplicación. Concretamente, el plan deberá contemplar «el plazo de ejecución y priorización» de las medidas [art. 8.2.h], la «identificación de los medios y recursos, tanto materiales como humanos, necesarios» para la implantación de cada una de ellas [art. 8.2.g)] y «el calendario de actuaciones para la implantación» [art. 8.2.h)].

Y, en relación a la identificación de los medios necesarios para la implementación del plan, parece especialmente aconsejable que se haga una memoria económica sobre su coste, habida cuenta que los recursos para el desarrollo del plan serán un gasto de las empresas. Conviene, por tanto, que se elabore una memoria económica sobre el coste estimado de las medidas que se proponen a fin de que las metas que se fijen sean alcanzables en el plazo previsto y el plan no fracase finalmente por falta de medios económicos; y en función del resultado de este estudio podrá desarrollarse más adecuadamente la implantación del plan.

En segundo lugar, exige el RD 901/2020 que se establezca una calendarización de las medidas propuestas, habida cuenta que dicha actuación fiscalizadora permitirá obtener una información cabal y actualizada acerca del desarrollo de la obligación legal. Una vez obtenidos y procesados estos datos, se estaría en disposición de comparar los resultados obtenidos con los esperados, y, de obtenerse desviaciones importantes respecto a los objetivos perseguidos en la negociación del plan de igualdad, se podrían proponer las medidas que, en su caso, resulten pertinentes para asegurar una correcta implementación del mismo.

2.5.  Quinta fase: Evaluación, seguimiento y revisión del plan

La última fase de un plan de igualdad es la evaluación y el seguimiento de su implantación, con el objeto de verificar que ésta sea efectiva y, además, resulte eficaz. Se habrá de comprobar, por tanto, que las concretas medidas previstas en el plan efectivamente se ponen en marcha y que, asimismo, logran el efecto que se esperaba de ellas. A tal efecto, el desarrollo reglamentario encomienda a la comisión negociadora la definición de los indicadores de medición y los instrumentos de recogida de información para realizar el seguimiento y evaluación del grado de cumplimiento de las medidas del plan de igualdad implantadas [art. 6.1.e) RD 901/2020] y relaciona los siguientes elementos, dentro del contenido mínimo de todo plan de igualdad: a) el diseño de los indicadores que permitan determinar la evolución de cada medida [art. 8.2.f) RD 901/2020]; b) la identificación de los medios y recursos necesarios para hacer el seguimiento [art. 8.2.g) RD 901/2020]; c) el calendario de actuaciones relativas a dicha tarea [art. 8.2.h) RD 901/2020]; d) el concreto «sistema de seguimiento, evaluación y revisión periódica» [art. 8.2.i) RD 901/2020]¸y e) la composición y funcionamiento de la comisión u órgano encargado del seguimiento, evaluación y revisión periódica de los planes de igualdad [art. 8.2.j) RD 901/2020]. En esta comisión deberán participar de forma paritaria la representación de la empresa y de las personas trabajadoras y tendrá, en la medida de lo posible, una composición equilibrada entre mujeres y hombres (art. 9.5 RD 901/2020).

La obligación de seguimiento y evaluación se debe realizar de forma periódica conforme se estipule en el calendario de actuaciones del plan de igualdad o en el reglamento que regule la composición y funciones de la comisión encargada del seguimiento. No obstante, se realizará al menos una evaluación intermedia y otra final, así como cuando sea acordado por la comisión de seguimiento.

De la evaluación y seguimiento del plan se puede evidenciar la conveniencia o, incluso, la obligación de revisar su contenido. A tal efecto, debemos tener en cuenta que el propio plan de igualdad puede prever de manera específica unos concretos plazos de revisión. No obstante, el desarrollo reglamentario permite que las medidas del plan se revisen en cualquier momento a lo largo de la vigencia y, además, impone la obligación de revisar el plan de igualdad cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:


	
—  Cuando deba hacerse como consecuencia de los resultados del seguimiento y evaluación previstos en los apartados 4 y 6 del precitado art. 9 RD 901/2020. Pensemos, por ejemplo, que de dicha evaluación se desprende que una medida de acción positiva que surgió siendo plenamente legítima (pues se fundaba en una situación fáctica de infrarrepresentación femenina) deviene discriminatoria contra los varones, pues el objetivo propuesto de composición equilibrada en una determinada categoría profesional, se ha conseguido.

	
—  Cuando se ponga de manifiesto su falta de adecuación a los requisitos legales y reglamentarios o su insuficiencia como resultado de la actuación de la ITSS. Téngase en cuenta a este respecto que, entre las competencias inspectoras, reforzadas con la aprobación del Plan Director (15) , están las actuaciones tendentes a vigilar el cumplimiento de la igualdad por razón de género, por estar directamente ligados con supuestos de precarización laboral, especialmente relacionados con: a) discriminación salarial por razón de género; b) acoso sexual y por razón de sexo; y c) discriminación en el acceso al empleo. Además, con la expresa tipificación en la LISOS como infracción grave o muy grave del incumplimiento de las obligaciones legales o convencionales en relación a los planes de igualdad (16) , esta revisión se podrá activar por requerimiento de la actuación inspectora.

	
—  En los supuestos de fusión, absorción, transmisión o modificación del estatus jurídico de la empresa.

	
—  Ante cualquier incidencia que modifique de manera sustancial la plantilla de la empresa, sus métodos de trabajo, organización o sistemas retributivos, incluidas las inaplicaciones de convenio y las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo o las situaciones analizadas en el diagnóstico de situación que haya servido de base para su elaboración.

	
—  Cuando una resolución judicial condene a la empresa por discriminación directa o indirecta por razón de sexo o cuando determine la falta de adecuación del plan de igualdad a los requisitos legales o reglamentarios.



En la práctica, la revisión del plan puede concretarse en «añadir, reorientar, mejorar, corregir, intensificar, atenuar o, incluso, dejar de aplicar alguna medida que contenga en función de los efectos que vayan apreciándose en relación con la consecución de sus objetivos». Ahora bien, para dar certidumbre al diagnóstico negociado, el art. 9.3 RD 901/2020 no exige que la revisión del plan implique siempre la actualización del diagnóstico, sino que condiciona esta revisión a que «por circunstancias debidamente motivadas resulte necesario». Esta previsión se introdujo atendiendo al Dictamen del Consejo de Estado (17) , a la luz de una propuesta formulada por la Unión Española de Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras.

Por último, debemos tener en cuenta que el seguimiento y control de los planes de igualdad guarda estrecha relación con las competencias de los representantes de los trabajadores en la materia. De un lado, el art. 47.1 de la LOIEMH garantiza el acceso de la representación legal de los trabajadores a la información sobre el contenido de los planes de igualdad y la consecución de sus objetivos. Para ello, los representantes legales existentes en la empresa tienen el derecho a obtener información, con cadencia mínima anual, relativa a la aplicación en la empresa del derecho de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres y tienen también competencias de vigilancia del respeto y aplicación del principio de igualdad de trato y de oportunidades, así como el derecho a «colaborar con la dirección en el establecimiento y puesta en marcha de medidas de conciliación». La aprobación del RD Ley 6/2019 extiende estas obligaciones informativas al registro previsto en el art. 28.2 ET y también alcanza esta información al suministro de los «datos sobre la proporción de mujeres y hombres en los diferentes niveles profesionales», al tiempo que les reconoce una «competencia de vigilancia del respeto y aplicación del principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, especialmente en materia salarial».
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