XVIII JORNADAS CATALANAS DE DERECHO SOCIAL

LA IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD EN LAS RELACIONES LABORALES

PONENCIA: VULNERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES Y DERECHO A LA IGUALDAD (REDACCION PROVISIONAL)

ANA SALAS VELASCO

PUNTOS A TRATAR:

1.- Actuaciones a nivel de la Unión Europea.

2.- Cumplimiento de los objetivos marcados por nuestro ordenamiento jurídico en materia de igualdad y no discriminación por razón de sexo/genero.

3.- Responsabilidad de la empresa ante la vulneración de derechos fundamentales.
1.- ACTUACIONES A NIVEL DE COMUNIDAD EUROPEA
:

Año 2007, año de la igualdad de oportunidades para todas las personas.
Agenda Social 2005-2007 de la Comisión: fomento de la igualdad de oportunidades.
Objetivo: Promocionar la igualdad en el acceso al empleo y en las condiciones de trabajo.

Desarrollo a través de:
a) NORMAS Y PROGRAMAS DE ACCION
b) DIALOGO SOCIAL Y NEGOCIACIÓN COLECTIVA
a) Normas y programas de acción:

INSTRUMENTOS NORMATIVOS:  En materia de igualdad de género y de lucha por discriminación por razón de sexo, se han dictado diversas Directivas desde los años 70, la más reciente: D. 2006/54/CE, de 5 de julio, por la que se refunden las Directivas en materia de igualdad entre hombres y mujeres y de lucha contra la discriminación por razón de sexo, además de introducir novedades derivadas de la doctrina del TJCEE. 
Se ha incorporado a nuestro ordenamiento jurídico la D. 76/207/CE y 2002/73/CE a través de la Ley Orgánica 3/2007, para la Igualdad efectiva entre mujeres y hombres.
En materia de no discriminación por motivos distintos al sexo, la actuación ha sido menor:

D. 2000/78/CE que establece un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupación y prohíbe toda forma de discriminación en materia de empleo por motivos de raza u origen étnico, discapacidad, edad u orientación sexual, y 

D. 2000/43/CE que aplica el pº de igualdad de trato para la personas independientemente de su origen racial o étnico y prohíbe la discriminación en ámbitos más amplios como la protección social.

Ambos instrumentos normativos, que protegen frente a discriminación directa e indirecta, así como frente al acoso, han sido incorporados  a nuestro Ordenamiento mediante Ley 62//2003.
PROGRAMAS DE ACCION:  En materia de igualdad por razón de género: Plan de Trabajo para la Igualdad entre las mujeres y hombres (2006-2010) que sucedió a la Estrategia Marco 2001-2005 y  la creación del Instituto Europeo de la Igualdad de Género.
En materia de discriminación por motivos étnicos: Creación e la Agencia Europea de los Derechos Fundamentales que ha absorbido el Observatorio Europeo contra el Racismo y la Xenofobia.

En materia de discriminación por motivos de discapacidad:  Plan de acción europeo sobre la Discapacidad.
b) DIALOGO SOCIAL Y NEGOCIACIÓN COLECTIVA:
Uno de los objetivos del Año Europeo es la descentralización de actividades, no sólo en cuanto a la participación de los gobiernos nacionales, regionales y locales en la consecución de objetivos sino también en la participación de las diferentes organizaciones, colectivos y agentes implicados. 

En el ámbito del empleo y las relaciones laborales, el diálogo social y la negociación colectiva, junto con la colaboración entre las empresas y los representantes de los trabajadores, son los cauces de los que puede esperarse mayor efectividad para hacer real la igualdad y la no discriminación en los lugares de trabajo.

Dialogo social europeo: En este sentido, se ha suscrito un documento por el que se establece el Marco de acciones para la igualdad de género (22.3.2005). Los agentes sociales europeos buscaron, con esta iniciativa, contribuir al impulso de políticas de promoción de la igualdad entre hombres y mujeres en el trabajo, definiendo cuatro ejes prioritarios de actuación: 

· actuar sobre los roles de género

· impulsar la participación femenina en la toma de decisiones

· favorecer la conciliación de la vida laboral y familiar

· abordar la brecha salarial entre hombres y mujeres.

2.- CUMPLIMIENTO DE LOS OBJETIVOS MARCADOS POR LA CE EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO EN MATERIA DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO/GENERO.

España va siguiendo el camino marcado por las instancias internacionales y europeas, que parte del planteamiento global de contribuir a combatir las desigualdades entre hombres y mujeres en la vida económica, política, civil y social.

a) TRANSPOSICION DE DIRECTIVAS en materia de igualdad de trato  ente hombres y mujeres en las relaciones de trabajo :

Ley 39/1999 de 5 de noviembre, para promover la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras.

Ley Orgánica 3/2007 de 22 de marzo para la igualdad efectiva de mujeres y hombres –LOI- (BOE de 23.3.07) que tiene como objetivo la transposición al ordenamiento español de la Directiva relativa a la aplicación del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formación y a la promoción profesionales y de la política que se sigue en la Comunidad Europea para la consecuencia de una igualdad real y efectiva en el ámbito laboral (D.2002/73/CE, D 76/207/CE)
NOVEDAD EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD DE LA EMPRESA en la LOI:

Es de sobra conocido que el empleador tiene la obligación de respetar el principio de igualdad de trato y oportunidades en el ámbito laboral para evitar la existencia de discriminación por razón de sexo. 
En la Ley para la igualdad (LOI) se establece una responsabilidad que va más allá de este deber, pues se implica a la empresa (a través de la negociación colectiva) en el cumplimiento de los objetivos comunitarios. Este hecho se puede apreciar en la redacción del art. 45 y 46 del texto legal
.
Se impone llevar a cabo una actividad preventiva con el objeto de detectar y eliminar conductas que puedan ser constitutivas de discriminación (directa o indirecta) a través de la negociación colectiva ya que el art. 46 requiere la realización de un diagnóstico de situación y así mismo, se establece que se deberán “negociar medidas dirigidas a evitar cualquier discriminación laboral entre mujeres y hombres”  en la forma en que determine la “legislación laboral”.
A estos efectos se modifica el art. 85 apartado 1 y 2 del TRLET
  a los efectos de recoger dentro del contenido del CC la obligación de negociar medidas para la consecución de la igualdad de condiciones de trabajo entre hombres y mujeres o en su caso planes de igualdad que serán obligatorios en empresas de más de doscientos cincuenta trabajadores.
Así mismo el artículo 46 de la LOI
 define y determina el objetivo de los planes de igualdad, recogiendo la posibilidad de establecer medidas de acción positiva y señalando algunas de las materias que pueden regular. Y señala que previo a la elaboración del Plan de Igualdad será necesario realizar un diagnóstico de situación de la empresa (“auditoria de igualdad en la empresa”).  
El Plan deberá contener los objetivos a cumplir, y las estrategias y prácticas para llevarlos a buen término, así como sistemas de seguimiento y evaluación de cumplimiento.
En concreto el contenido, recogerá entre otras materias, las relativas al acceso al empleo, clasificación profesional, promoción, formación, retribuciones y ordenación del tiempo de trabajo.  Las medidas adoptadas tenderán a favorecer la conciliación de la vida laboral, personal y familiar y a la prevención de acoso sexual y por razón de sexo.

Será de aplicación a toda la empresa, sin perjuicio de que se establezcan medidas especiales en centros de trabajo.

Valoración:

Realmente los art. 45 y 46 de la LOI, introducen una novedad sumamente importante en las relaciones de trabajo ya que obliga, cuanto menos, a las grandes empresas a establecer un análisis de su sistema de relaciones laborales y un plan de prevención con el objetivo de evitar situaciones de discriminación tanto directas como indirectas así como situaciones de violencia en el trabajo (acoso sexual y acoso por razón de sexo).

Así lo entendió el Consejo Económico y Social en Dictamen de 26 de abril de 2006
, si bien señalando que el contenido mínimo de los planes de igualdad debería hacer referencia a la posibilidad de establecer criterios de aplicación gradual en el desarrollo de las medidas que se contemplen.

La regulación, tiene como objeto hacer partícipe a la sociedad en la consecución del objetivo de la CE en materia de igualdad por razón de sexo en el trabajo. Y ello a través de la negociación colectiva en la empresa, donde los agentes sociales deberán llevar a cabo una actuación tendente a garantizar que no se produzcan situaciones de discriminación por razón de sexo, cuando menos a través, de los Convenios Colectivos.

De hecho, en nuestro país, la promoción de la igualdad entre mujeres y hombres se ha venido impulsando desde el diálogo entre las organizaciones empresariales y sindicales  en los Acuerdos Interconfederales para la negociación Colectiva
 y se ha reconocido que el Convenio Colectivo es el instrumento especialmente propicio para impulsar la igualdad
.
No obstante lo anterior, y con el objeto de analizar el avance de la negociación colectiva en materias de igualdad y no discriminación, resulta útil comprobar  el contenido de los Convenios Colectivos. A estos efectos, y tras realizar un análisis de las cláusulas contenidas en los Convenios Colectivos publicados en el Diari de Generalitat de Catalunya desde 2001 hasta febrero de 2007, se constata de forma clara que la realidad es que tan sólo un 17,2% de los Convenios Colectivos analizados contienen alguna referencia a regulación de políticas de igualdad y no discriminación
.  

RECEPCION DE LOS OBJETIVOS Y NORMATIVA EUROPEA A TRAVÉS DE LA DOCTRINA  TRIBUNAL CONSTITUCIONAL:


El Tribunal Constitucional ha dictado numerosas Sentencias referidas a la discriminación de la mujer tanto a nivel retributivo como en las condiciones de trabajo, considerando tanto el contenido de los Convenios Colectivos como las prácticas empresariales ya sea en interpretación de norma laboral como decisiones en ejercicio del poder empresarial.
Se ha realizado una selección de Sentencias del Tribunal Constitucional que analizan supuestos de discriminación por razón de sexo/género en la relación laboral sobre dos temas trascendentes: desigualdad retributiva y distribución de tiempo de trabajo.
En el primero, las actoras entienden que existe una situación de desigualdad retributiva entre mujeres y hombres, en las que éstas perciben un salario inferior al de sus compañeros por razón de sexo/género y como consecuencia de una desvaloración del trabajo de la mujer respecto al del hombre y las consecuencias de esta situación a la extinción del contrato.  
En el segundo, se analiza la situación de discriminación que comporta una organización empresarial que no contempla una perspectiva de género/sexo en la distribución del tiempo de trabajo. 
Es en estas materias donde el Tribunal ha aplicado conceptos comunitarios y ha establecido las bases que pueden ser consideradas para la elaboración de los “planes de igualdad” por la negociación colectiva. El Tribunal aplica el concepto de Discriminación directa e indirecta y las diferencias de trato por razón de sexo o género basándose en las Sentencias dictadas por el TJCE
.

Es cierto que la evolución de la Doctrina Constitucional no ha sido excesivamente “lineal”, existiendo una ruptura en esta materia por la STC 250/2000 donde de forma muy clara se aleja de la interpretación que hasta la fecha había realizado. No obstante, resulta necesario reconocer que en los recientes pronunciamientos se ha retomado la necesidad de introducir criterios de “genero” al regular las relaciones de trabajo, citando por todas STC 3/2007 de 15.2.07.
· Sentencias del Tribunal Constitucional dictadas en materia de desigualdad retributiva  discriminatoria por razón de sexo/genero (selección): 
A.- Sentencias en las que se analiza posible discriminación en el momento de contratación: en el proceso de selección o en la infravaloración económica de las funciones que son realizadas por mujeres:
STC 41/1999 de 22 de marzo: Caso de Fasa-Renault: No contratación de mujeres en la sección de talleres y producción. (No resuelve el fondo).
STC 250/2000 de 30 de Octubre: La sentencia identifica la diferencia entre discriminación a la entrada (criterios de selección) o durante la vigencia de la relación laboral (criterios de valoración del trabajo realizado). Destacar FJ 4º prime párrafo y el Voto Particular, 5 quinto párrafo.
B.- Sentencias que analizan situaciones de discriminación salarial durante la vigencia de la relación laboral:
B.1.-Supuestos de discriminación retributiva en relación al trabajo realizado: En el momento de establecer la retribución (sistema de clasificación profesional) según sea el puesto a ocupar, se efectúa una valoración de puestos de trabajo que comporta discriminación salarial.

B.1.i Segmentación profesional:
STC nº 145/1991 de 22 de julio. –Gregorio Marañon- Se analiza un supuesto de discriminación directa en el que a igual trabajo se abonaba diferente salario. Siendo inferior el de la mujer. (Categorías limpiadoras/peones).
STC nº 58/1994 de 28 de febrero. –Antoni Puig-

Situación analizada: Convenio Colectivo de empresa. Categorías que prestan servicios en la sección de envasados como profesional de 1ª i 2ª de industria (hombres) y como oficial de 1º i 2ª (mujeres). Perciben igual salario base pero un complemento de “calidad y cantidad” diferente, superior para la categoría ocupada por hombres.

Doctrina: Necesidad de utilizar criterios de valoración de puestos de trabajo neutros.
STC nº 286/1994 de 27 de octubre –Galletas Fontaneda.

Supuesto de hecho: Convenio colectivo de empresa que establece un salario base superior para personal de producción, frente a personal de envasado, acabado y empaquetado. 

Función a realizar por el Juzgador: Debe comprobar si existe una igualdad en el valor del trabajo y si existe una hipervaloración de trabajos en los que se han tomado en consideración a efectos salariales rasgos inherentes a uno de los sexos: 

Conclusión: La diferencia salarial existente entre categorías no resulta discriminatoria. Ahora bien: Cuestión: ¿El trabajo en horario nocturno justifica la diferencia en el salario base?

B.1.ii.- La infravaloración o no consideración de las cualidades del “género femenino” en el sistema de clasificación profesional y la valoración de las funciones a efectos salariales.

STC nº 147/1995 de 16 de octubre. Caso GOMAYTEX. (Proceso de tutela de derechos fundamentales interpuesto por sindicato en representación de 25 trabajadores).

Situación de hecho que se analiza, categorías de oficial 1ª y 2ª de actividades complementarias –en sección de envasado y control estadístico- ocupadas por mujeres que perciben un salario hora inferior al percibido por los empleados con categoría de oficial especialista de 1ª, 2ª o 3ª profesionales de la industria, -en sección de  producción (mezclas, desmoldeado y bombos de satinado)- donde trabajan hombres.: Fundamentos Jurídicos. 1 párrafo 2º y 3º: 

Valoración del puesto de trabajo y funciones realizadas: La valoración se realiza considerando los factores de conocimiento, habilidad manual, esfuerzo mental, visual y físico. Es globalmente similar en los casos de puestos en mezclas, desmoldeado y control estadístico (13 puntos) siendo levemente inferior en los puestos de envasado (12 puntos) y ligeramente más bajo en los de bombos de satinado (11 puntos) Fundamentos Jurídicos 4. Fundamento Jurídico 6 

Aplicación Doctrina TSJCE asunto Danfoss de 17 d’octubre de 1989: Fundamento jurídico 2.

En esta Sentencia el TC señala que la disponibilidad para trabajar en horario nocturno no puede justificar la diferencia retributiva ya que el trabajo nocturno tiene su propia retribución ¿? 

STC nº 250/2000 de 30 de octubre. CASO que analiza el Convenio Colectivo  (Proceso de conflicto colectivo instado por un Sindicato que suscribió la norma impugnada).
Situación de hecho: “Descargadores, Cargadores y Apiladores”, que perciben un salario diario global superior por realizar trabajo de esfuerzo físico (carga y descarga de cítricos) “Encajadora, Marcadora y Triadora”. Todas ellas perciben un salario global inferior a los hombres. Las triadoras trabajan a los lados de las cintas transportadoras del producto y retiran de la fruta ya limpia, una a una, las piezas defectuosas. Las encajadoras las meten las naranjas y limones que vierten las cintas transportadoras y las colocan ordenadamente en las cajas o envases para su transporte a los mercados y las marcadoras colocan un sello de caucho en cada envase con la marca de la empresa y el número de piezas que contiene. En ningún momento realizan esfuerzos físicos. Y mantienen a lo largo de la jornada la misma actitud de bipedestación que los hombres».

Valoración del supuesto de hecho: Es acertada la diferenciación entre unas y otras tareas, derivada de la necesidad de aportación de esfuerzo, porque negar dicho efecto sería desconocer el riesgo que se deriva de las tareas que precisan la aportación de tal elemento físico, riesgo del que están exentas las que no necesitan sino la simple aportación de la facultad manual. La valoración de los distintos puestos se ajusta a los criterios de responsabilidad, de concentración, de cualificación técnica y al del esfuerzo físico. En relación con los tres primeros criterios dicho Tribunal afirma la no diferenciación de los trabajos, pero encuentra la fundamentación de la diferencia en el último.
C.- Discriminación en promoción profesional: “TECHO DE CRISTAL”

STC nº 182/2005, de 4 de Julio del 2005 Caso RED ELECTRICA. (Proceso: Demanda individual: proceso de tutela de derechos fundamentales).

Supuesto de hecho: Trabajadora que alega discriminación por razón de sexo en materia de promoción profesional y salarial como consecuencia de su maternidad. 

Aplicación de doctrina del TSJCEE en Sentencia de 30 de abril de 1998, asunto 136-1995 Thibault. El ejercicio de los derechos conferidos a las mujeres no puede dar lugar a un trato desfavorable ni en lo que atañe a su acceso al empleo ni en lo que respecta a sus condiciones de trabajo. Este principio impide privarla del derecho a ser objeto de valoración anual a efectos de promoción profesional.

Práctica de la prueba: prueba de indicios/prueba plena: Fundamento jurídico 7 segundo párrafo: Ha quedado acreditada la conexión causal maternidad/relegación profesional. 

Límite al poder empresarial: Fundamento jurídico 7 quinto párrafo: 

“Dicho de otro modo, no resulta admisible que el empresario se ampare en el ejercicio de actos amparados por la legislación laboral para justificar medidas que comportan la existencia de discriminación de la mujer”.

3.- Discriminación en el momento de la finalización de la relación laboral.

STC nº 183/2000, de 10 de Julio Caso COMPLEMENTO PERSONAL AVON. (Proceso: Demanda plural: reclamación de cantidad.

Supuesto de hecho: Trabajadora que alega discriminación por razón de sexo en materia de cálculo de indemnización por extinción de contrato de trabajo basada en Acuerdo suscrito en ERE de 23.7.92. Entienden que existe discriminación al haberse aplicado módulo salarial que es declarado discriminatorio por Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 15.12.92.
Aplicación de doctrina: Es contraria al 14 CE una indemnización calculada sobre la base de un salario que ha sido declarado discriminatorio por razón de sexo por los Tribunales laborales ya que de lo contrario se perpetuaría la discriminación salaria sufrida por las trabajadoras.
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado que la renuncia al ejercicio de los derechos fundamentales, cuando es posible, ha de ser expresa y formulada en términos inequívocos: de lo contrario podrían legitimarse, a través de ella, situaciones contrarias a la dignidad humana.
· Sentencias del Tribunal Constitucional dictadas en materia de distribución de tiempo de trabajo:
STC nº 3/2007, de 15 de febrero. Caso ALCAMPO SA. Reducción de jornada por guarda legal. Concreción horaria de la reducción de jornada. Demanda individual.

Supuesto de hecho: Trabajadora que presta servicios en régimen de turnos rotativos de mañana y tarde de lunes a sábado, y solicita reducción de jornada por guarda legal en horario de tarde de lunes a miércoles.
La empresa deniega la distribución de jornada solicitada alegando que la misma no se encuentra “dentro de su jornada ordinaria”, de conformidad con el art. 37.6 ET.
Aplicación de doctrina: El 14 CE no se agota en la cláusula general de igualdad con la que se inicia su contenido, el precepto se refiere a la prohibición de una serie de motivos o razones concretas de discriminación, que no constituye una lista cerrada de supuestos pero si representa una interdicción de determinadas diferencias históricamente muy arraigadas que han situado, tanto por la acción de los poderes públicos como por la práctica social, a sectores de la población en posiciones contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10.1 CE.
Analiza los conceptos de discriminación directa e indirecta por razón de género y sexo su aplicación por el Tribunal Constitucional y la evolución normativa en base a las sucesivas Directivas europeas que se han dictado en la materia.
Prueba: Para establecer que el derecho  que se dice vulnerado no es el derecho a la igualdad in genere, sino su concreción en el derecho a no ser discriminado por algunos de los motivos expresamente proscritos en el art. 14 CE no resulta necesario aportar en todo caso un “tertium comparationis” para justificar la existencia de un tratamiento discriminatorio y perjudicial, máxime en aquellos supuestos en los que se denuncia es una discriminación indirecta. Lo que se compara no son los individuos sino grupos sociales en los que se ponderan estadísticamente sus diversos componentes individuales, es decir, grupos entre los que alguno de ellos está formado mayoritariamente por personas pertenecientes a una de las categorías especialmente protegidas por el art. 14 CE, en este caso las mujeres. 

Entiende acreditado que las mujeres son quienes en mayor medida solicita la reducción de jornada por guarda legal de hijo menor de 6 años, y en consecuencia entiende que la interpretación del Tribunal limitando la elección de horario al que la trabajadora tenía en su jornada habitual constituye una discriminación indirecta, ya que los órganos judiciales no pueden situarse exclusivamente en el ámbito de la legalidad sino que deben ponderar y valorar el derecho fundamental en juego. 
La Ley Orgánica para la igualdad recoge en su DA décimo primera. Tres. La modificación del art. 34 TRLET, a los efectos de adicionar un apartado 8 por el cual “el trabajador tendrá derecho a adaptar la duración y distribución de la jornada de trabajo para hacer efectivo su derecho a la conciliación de la vidad personal, familiar y laboral en los términos que establezcan la negociación colectiva o en el acuerdo a que llegue con el empresario, respetando, en su caso lo previsto en aquella” .

STC 324/2006 de 20 de noviembre: Proceso: Demanda individual. Vacaciones tras suspensión del contrato por maternidad.
Supuesto de hecho: Trabajadora que finaliza periodo de suspensión del contrato por maternidad en enero de 2003 y durante el año 2002 no había disfrutado de periodo vacacional, al haber estado previamente a la maternidad en situación de incapacidad temporal por enfermedad común y haber coincidido con el periodo vacacional asignado. 
Doctrina: Recuerda que la prohibición de discriminación por razón de sexo “tiene su razón de ser en la voluntad de terminar con la histórica situación de inferioridad, en la vida social y jurídica de la mujer” y “la conducta discriminatoria se cualifica por el resultado peyorativo para la mujer que la sufre, que ve limitados sus derechos o sus legítimas expectativas por la concurrencia de un factor cuya virtualidad justificativa ha sido expresamente prohibida por la Constitución, dado su carácter atentatorio a la dignidad del ser humano (art. 10 CE).

Consecuencia: Cuando se acredite que el factor discriminatorio fundamenta una decisión o causa un perjuicio laboral no tiene valor legitimador la concurrencia de otros motivos que pudieran justificarlo.

Aplica doctrina TJCE en Sentencia Merino Gómez de 18 de marzo de 2004 asunto C-342/01, que “ cualquier trabajadora ha de poder disfrutar de sus vacaciones anuales en unperiodo distinto del de su permiso de maternidad”, y ha de ser así incluso cuando al servirse de tal permiso se haya superado la fecha límite para el goce de las vacaciones.

La Ley Orgánica para la igual entre mujeres y hombres recoge en su D.A. decimo primera seis: la modificación del art. 38 TRLET“Cuando el periodo de vacaciones fijado en el calendario de la empresa a que se refiere el párrafo anterior coincida en el tiempo con una incapacidad temporal derivada del embarazo, el parto o la lactancia natural o con el período de suspensión del contrato de trabajo previsto en el art. 48.4 de esta Ley, se tendrá derecho a disfrutar las vacaciones en fecha distinta a la de la incapacidad temporal o  a la del disfrute del permiso que por aplicación de dicho precepto le correspondiera, al finalizar el período de suspensión, aunque haya terminado el año natural a que correspondan”.
3.- RESPONSABILIDAD DE LA EMPRESA POR VULNERACIÓN DE DERECHOS FUNDAMENTALES. IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO/GENERO.
Como punto de inicio procede señalar que, al margen de la regulación prevista en el art. 45 y 46 de la LOI, y del alcance de las obligaciones que prevean esos preceptos en relación al art. 85 TRLET resulta necesario analizar las consecuencias que puede tener para una empresa el llevar a cabo una actuación que constituya discriminación por razón de sexo/género tanto directa como indirecta, ya que será responsable de ello con todas las consecuencias que analizaremos.

A estos efectos, dado que de la doctrina del Tribunal Constitucional y del redactado de la Ley Orgánica de Igualdad se establece la responsabilidad empresarial tanto por actos o interpretaciones que constituyan discriminación directa como indirecta por razón de sexo, resulta necesario definir ambos conceptos y acudir al art. 2 de la D. 2006/54/CE (cuyo texto se recoge en el texto de la LOI, art. 6).
Así, constituye discriminación directa: “la situación en que se encuentra una persona  que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atención a su sexo, de manera menos favorable que otra en situación comparable.”
Y, es discriminación indirecta: “la situación en que una disposición, criterio o práctica aparentemente neutros pone a personas de un sexo en desventaja particular con respecto a personas del otro, salvo que dicha disposición, criterio o práctica puedan justificarse objetivamente en atención a una finalidad legítima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados.
Consecuencias de la existencia de discriminación en las relaciones laborales a efectos de responsabilidad empresarial:  

La D. 54/2006/CE establece en su art. 18 (anterior art. 6.2 D. 76/207/CE) que los Estados miembros introducirán en sus ordenamientos jurídicos nacionales las medidas necesarias para garantizar la indemnización o la reparación real y efectiva del perjuicio sufrido por una persona a causa de una discriminación por razón de sexo, de manera disuasoria y proporcional al perjuicio sufrido. Sin que el importe pueda estar limitado por un tope máximo fijado “a priori”.

Como consecuencia del citado precepto, la LOI prevé en su artículo 10 la regulación de las consecuencias jurídicas de las conductas discriminatorias, y en concreto señala que los actos y las cláusulas de los negocios jurídicos (normas colectivas, contratos….) que constituyan (discriminación directa) o causen (discriminación indirecta) discriminación por razón de sexo se considerarán nulos y sin efecto, y darán lugar a responsabilidad:

- A través de un sistema de reparaciones o indemnizaciones que sean reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio sufrido.

-Así como, en su caso, a través de un sistema eficaz y disuasorio de sanciones que prevenga la realización de conductas discriminatorias.

Resulta evidente que el precepto establece la responsabilidad empresarial tanto cuando la vulneración del derecho a la igualdad se produzca como consecuencia de un acto empresarial como cuando se produzca como consecuencia de la aplicación de un convenio colectivo que establece una condición laboral siguiendo criterios neutros pero que en la práctica tienen una repercusión/efecto  negativa/o en el colectivo de mujeres. 

Se analizará los principios a aplicar en cuanto a distribución de la carga de la prueba en el Proceso de Tutela de Derechos Fundamentales (art. 175 a 182) que inciden en el alcance de la responsabilidad empresarial, así como el  sistema de reparaciones o indemnizaciones reales, efectivas y proporcionales
.
A estos efectos, a través de la LOI se ha regulado la adición de un nuevo apartado al art. 217 (en concreto con el ordinal quinto) de la LEC y la modificación de los arts. 27.2, 180 y 181 del TRLPL
, al objeto de la transposición de la norma europea a nuestro ordenamiento.
1.- En relación a la DISTRIBUCION DE LA CARGA DE LA PRUEBA en el Proceso de Tutela: 

El nivel de responsabilidad empresarial se ve afectado por las modificaciones que la LOI en esta materia. (Aspecto esencial en la práctica).

De hecho a través de la D. 2006/54/CE
 (anteriormente en D. 1997/80/CE) se requiere a los Estados miembros para que adopten medidas que garanticen que cuando una persona que considera vulnerado el derecho a la igualdad de trato presente una reclamación en la que consten hechos que permitan presumir la existencia de discriminación directa o indirecta corresponda a la parte demandada demostrar que no ha habido vulneración de igualdad de trato.
La redacción del art. 217.5 LEC
 introduce un nuevo apartado 5, según el cual: cuando las alegaciones de la parte actora se fundamenten en actuaciones discriminatorias por razón de sexo, corresponderá al demandado probar la ausencia de discriminación en las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.
Además faculta al órgano judicial, a instancia de parte, a realizar la averiguación de hechos o situaciones, recabando informe o dictamen a organismos públicos (esta facultad se consideró como una obligación en STC 41/1999 de 22 de marzo)
.

Valoración:

En nuestro ordenamiento se producen dos niveles a efectos de valoración de prueba:

-Redacción del art. 217.5 LEC: Ante la alegación de discriminación corresponde al demandado probar la ausencia de discriminación en las medidas adoptadas y su proporcionalidad.

Este precepto supone una auténtica inversión de la carga de la prueba en los supuestos donde se alegue una situación de discriminación indirecta ya que según doctrina del TC el demandado no puede alegar el ejercicio del poder de dirección como medida justificativa de una actuación que comporta como resultado discriminación por razón de sexo/género.

-Art. 96 y art. 179.2 LPL: Cuando de las alegaciones del demandado o en el acto de juicio se constate concurrencia de indicios de discriminación, corresponderá al demandado la aportación de una justificación objetiva y razonable de las medidas adoptadas y su proporcionalidad.


El problema se plantea ante situaciones de discriminación indirecta, en las que a través del uso de la prueba estadística puede quedar perfectamente acreditado que una decisión basada en criterios neutros provoca un claro perjuicio profesional/salarial/de condiciones de trabajo en el colectivo de mujeres de la empresa en cuestión. De conformidad con el art. 217.5 es casi imposible practicar prueba por la empresa, puesto que estamos en una situación objetiva de resultado que por sí misma determina la existencia de responsabilidad empresarial. 
2.- Respecto a garantizar un sistema de reparaciones o indemnizaciones reales, efectivas y proporcionales: DERECHO A UNA INDEMNIZACIÓN NO TOPADA “A PRIORI”: El nuevo art. 27.2 LPL mantiene que no podrán acumularse a otras las acciones de despido, las de extinción de contrato de los arts. 50 y 52 del ET, las que versen sobre materia electoral…..y las de tutela de la libertad sindical y demás derechos fundamentales. Pero señala, “sin perjuicio de la posibilidad de reclamar, en los anteriores juicios, la indemnización derivada de discriminación o lesión de derechos fundamentales conforme a los arts. 180 y 181 de esta Ley”.


Lo cierto es que la jurisprudencia ya había admitido tal posibilidad de acumular a la acción de despido y de extinción de contrato la reclamación de indemnización de daños y perjuicios por vulneración de derechos fundamentales en STS de 12.6.2001 (RJ 2001\5931) y en proceso de rescisión de contrato vía 50 ET (por acoso laboral) en STS de 17.5.2006.
3.-  Finalmente, se analiza la regulación prevista en materia de reparación del daño causado como consecuencia de la vulneración de Derechos Fundamentales a partir de las disposiciones anteriormente reproducidas y conforme a la  nueva redacción que realiza el PLOI de los arts. 180.1 y 181 del TRLPL
.
-Redacción del art. 180.1: En el supuesto de que la Sentencia declare la vulneración  de un derecho fundamental se declarará la nulidad radical de la conducta del empleador, se ordenará el cese inmediato del comportamiento que haya dado lugar a la Sentencia (condena inhibitoria) y la reposición de la situación al momento anterior a producirse el mismo (tutela repositoria) así como la reparación de las consecuencias derivadas del acto incluida la indemnización que procediera, que será compatible, en su caso, con la que pudiera corresponder al trabajador por la modificación o extinción del contrato de trabajo de acuerdo con lo establecido en el ET (tutela resarcitoria)..

-Redacción en el PLOI del art. 181: Dispone que las demandas de tutela se tramitarán conforme a las disposiciones de este capítulo. 
Cuando la sentencia declare la vulneración, el juez deberá pronunciarse sobre la cuantía de la indemnización que en su caso, le correspondiera al trabajador por haber sufrido discriminación, si hubiera discrepancia entre las partes. Esta indemnización será compatible…con la que pudiera corresponder al trabajador por la modificación o extinción del contrato de trabajo de acuerdo con lo establecido en el ET.
Problemas prácticos en materia de tutela repositoria y reparatoria.
Alcance de la tutela repositoria:
En principio la Sentencia debe ordenar la reposición de la situación al momento anterior de producirse la vulneración del derecho fundamental, pero existen supuestos de hecho donde, dada la situación del actor/a, el hecho de reponerle en el cumplimiento de sus obligaciones de empleado bajo las órdenes del empresario que ha vulnerado un derecho fundamental no  supone “una reparación real, efectiva y proporcionada al perjuicio sufrido”
.

Esta situación se plantea principalmente en supuestos de acoso
.

La cuestión a resolver es si sería posible plantear una demanda siguiendo la modalidad procesal de tutela de derechos fundamentales , arts. 175 a 182 TRLPL en la que se solicitara la sustitución de la condena repositoria por la solicitud de extinción del contrato, dado que la vulneración de un derecho fundamental supone un claro incumplimiento de las obligaciones del empresario que justificaría la resolución del contrato.
Permitir esta posibilidad supondría aplicar todos los principios y efectos de un proceso de tutela de derechos fundamentales, evitando las dificultades que comporta un procedimiento de extinción de contrato de trabajo y evitaría así mismo tener que iniciar dos procedimientos judiciales paralelos, por un lado el proceso de tutela de derechos fundamentales y por otro el de extinción de contrato por incumplimiento empresarial.

Bien, lo cierto es que de admitirse esta posibilidad, debería en todo caso ser solicitada en el escrito de demanda dado que una vez dictada la Sentencia por el Juzgado o Tribunal resulta imposible la sustitución de readmisión por extinción indemnizada. Así se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en Auto de 14.12.1999 (Pleno). 

Cuantificación de la condena resarcitoria.
Supone el abono de los daños y perjuicios causados que deben ser solicitados en escrito de demanda y deben quedar acreditados en el momento del  acto de juicio oral. El importe se fijará a criterio del Juez que resuelva en primer lugar y no podrá ser objeto de revisión salvo que el importe objeto de condena carezca de base probatoria.
La discusión se centra en determinar si por el mero hecho de que se declare acreditada la existencia de vulneración de derechos fundamentales procede señalar un importe indemnizatorio.

La condena resarcitoria considerará a efectos de cálculo diferentes conceptos:
Daños materiales:
· “daño emergente” (honorarios profesionales de médicos, asesores jurídicos..)

· “lucro cesante” (diferencias IT/salario, en la retribución variable…, dependiendo de las consecuencias del acto empresarial)

Daños morales:

Se trata de una compensación por el sufrimiento causado. 
Y procede destacar la doctrina establecida a través de la STC 24.7.06 FJ 5º que fija los requisitos para que se estime la existencia de daños morales  indemnizables.

Requisitos para que se estime su existencia
:

Alegación adecuada de las bases y elementos clave de la indemnización que reclama. 

Que queden acreditados indicios suficientes en los que poder asentar la condena (deben considerarse los indicios valorados al objeto de estimar la vulneración del derecho fundamental). 

No se pueden presuponer.

Deben identificarse: perdida de autoestima, humillación, aislamiento, depresión, afectación en las relaciones personales y sociales….
� CES. Observatorio de Relaciones Industriales.Artículo publicado en el Boletín nº 97 de Enero de 2007.


� Chacartegui Jávega, Consuelo. “El largo recorrido hacia la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en el ámbito laboral: un avance significativo con las medidas previstas en la Ley Orgánica de igualdad”. Revista Jurídica de Catalunya nº 1 2007.


�  Art. 45 LOI: Elaboración y aplicación de los planes de igualdad. 


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, 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.


En el caso de las empresas de más de 250 trabajadores, las medidas de igualdad a que se refiere el apartado anterior deberán dirigirse a la elaboración y aplicación de un plan de igualdad, con el alcance y contenido establecidos en este capítulo, que deberá ser así mismo objeto de negociación en la forma que se determine en la legislación laboral.


Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, 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


Las empresas también elaborarán y aplicarán un plan de igualdad, previa negociación o consulta en su caso, con los representantes legales de los trabajadores, cuando la autoridad laboral hubiera acordado en un procedimiento sancionador la sustitución de las sanciones accesorias por la elaboración y aplicación de dicho plan, en los términos que se fijen en el indicado acuerdo.


La elaboración e implantación de planes de igualdad será voluntaria para las demás empresas, previa consulta a los representantes legales de los trabajadores.





� DA décimo primera 17 LOI. Art. 85.1 TRLET: Sin perjuicio de la libertad de las partes para determinar el contenido de los convenios colectivos, en la negociación de los mismos existirá, en todo caso, el deber de negociar medidas dirigidos a promover la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el ámbito laboral o en su caso, planes de igualdad con el alcance y contenido previsto en el capítulo III del Título IV de la ley Orgánica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.


DA décimo primera 18 LOI.. Art. 85.2 TRLET: Así mismo, sin perjuicio de la libertad de contratación se reconoce a las partes, a través de la negociación colectiva se articulará el deber de negociar planes de igualdad en las empresas de más de doscientos cincuenta trabajadores de la siguiente forma:


a) En los convenios colectivos de ámbito empresarial, el deber de negociar se formalizará en el marco de la negociación de dichos convenios.


b) 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. 





� Art. 46 LOI: Concepto y contenido de los planes de igualdad de las empresas.


Los planes de igualdad de las empresas son 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. 


Para la consecución de los objetivos fijados los planes de igualdad podrán 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.


Los planes de igualdad incluirán la totalidad de una empresa, sin perjuicio del establecimiento de acciones especiales adecuadas respecto a determinados centros de trabajo.





� CES Dictamen nº 8/2006 de 26 de abril (pag. 13)


� ANC 2007. Resolución de 9.2.07 por la que se registra y publica el Acuerdo Interconfederal  para la Negociación Colectiva 2007  (BOE 24.2.07)


� Informe CES 2/2003 sobre la negociación colectiva como mecanismo de promoción de la igualdad entre hombres y mujeres.


� Falguera Baró, Miquel. “La regulació dels aspectes relatius al gènere i a la familia a la negociació col·lectiva de Catalunya. Actualització Informe 2007”


� Rodríguez-Piñero, M “Discriminación salarial e igualdad de género”. Revista de Relaciones Laborales, 2001, tomo I.


� La redacción del precepto se olvida de incluir que las indemnizaciones deben ser “disuasorias” además de proporcionadas según el Art. 18 de la Directiva 54/2006/CE.


�LOI,  Disposición Adicional quinta, tres: modificación art. 217.5 y Disposición Adicional décimotercera. Uno, seis y siete.


� Art. 19  D. 2006/54/CE (art. 3 y 4 de la D 1997/80/CE).


� LOI, Disposición Adicional Quinta. Tres. La redacción del art. 217.5 reproduce el contenido del art. 13.1 de la LOI, sobre el que no se han presentado enmiendas relevantes.


� Es de resaltar que el texto del PLOI en la redacción de 8.9.06 contenía como exclusión en la aplicación del 217.5 primer párrafo los procesos administrativos sancionadores y que en el nuevo redactado ya no aparece esta exclusión.


� LOI. Disposición Adicional decimotercera. Seis y siete.


� Art. 18 D. 54/2006/CE. Art. 10 LOI


� Esta posibilidad se defiende por el Magistrado Joan Agustí Maragall y por la Dra. Raquel Serrano Olivares en supuestos de Acoso en los que existen certificados médicos que señalan el perjuicio que supondría  para la salud del trabajador reincorporarse en la empresa.


� Agustí Maragall, Joan . “El tratamiento en el proceso laboral de los riesgos psicosociales: La experiencia del acoso moral. Puntos críticos
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