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LA LEY DE IGUALDAD Y EL PRINCIPIO DE
TRANSVERSALIDAD

La Ley 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres (en adelante LOIEMH)!, responde al propdsito del ordenamiento ju-
ridico espanol de explorar y articular nuevos instrumentos juridicos que
contribuyan a avanzar en la consecucion de un objetivo universal, todavia
lejano pero que resulta irrenunciable en cualquier sociedad moderna, y que
no es otro que lograr una situacion de auténtica y plena igualdad entre
mujeres y hombres removiendo aquellos obstaculos que impidan su efec-
tividad. La numerosas novedades que la norma incorpora y los principios
que la inspiran, en perfecta sintonia por lo demas con las pautas marcadas
por la normativa comunitaria, tratan asi de dar respuesta y superar una
situacion como la actual, caracterizada por el reconocimiento formal de la
igualdad ante la Ley, pero donde contintian siendo evidentes y notorias las
manifestaciones de discriminacién, directa o indirecta, por razén de sexo.
Situacion que al dia de hoy se antoja a todas luces insatisfactoria.

La Ley de Igualdad no es sélo y exclusivamente una norma de contenido
laboral. Ciertamente el grueso de la regulacion, lo que podriamos consi-
derar la parte central de la norma’, lo conforman las medidas destinadas

T Ley Orgdnica 3/2007, de 22 marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (BOE niim.71, de 23 de marzo de 2007).
2 Valdés Dal-Ré, ., “El contenido formal de la Ley de Igualdad: Técnica legislativa y simbologia politica”, Relaciones Laborales, nim. 9, pag. 2, en versién on
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a ampliar o perfeccionar los derechos de conciliacion de la vida familiar y
laboral, con la importante novedad que supone la potenciacion del prin-
cipio de corresponsabilidad en la asuncién de las responsabilidades fami-
liares a través del permiso de paternidad? la exigencia de las empresas de
negociar acciones positivas que favorezcan la igualdad o de disenar, en su
caso, de comun acuerdo con los representantes de los trabajadores los de-
nominados Planes de Igualdad; o, aquellas otras medidas dirigidas a favo-
recer la tutela de las trabajadoras que han sido victimas de actuaciones dis-
criminatorias de la empresa, y la reparacion integra del dafio ocasionado.

Pero la igualdad, como es sabido, tiene una dimensién transversal que
hace que se proyecte sobre todos los dmbitos de la realidad social. De ahi
que la LOIEMH, que a estos efectos actiia como una especie de ley-cddigo*,
de cardcter integral y de contenido plural®, traspase el campo meramente
laboral e incida en otros muchos dmbitos normativos, conteniendo dispo-
siciones sobre igualdad de variada indole, que resultan de aplicacion en
ambitos tan dispares como son la educacion, la produccion artistica, la sa-
nidad, los deportes, las fuerzas armadas, los medios de comunicacion, las
nuevas tecnologias, la vivienda, los contratos con las administraciones pu-
blicas, el acceso al empleo publico, o la participacion de candidatos en los
distintos procesos electorales, por poner s6lo algunos ejemplos.

Se trata, pues, en este sentido, de una norma multidisciplinar, ambiciosa
y compleja. Una norma que, ciertamente, ha llevado a cabo una conside-
rable ampliacion de los derechos de la mujer y de las politicas publicas en
favor de los principios de igualdad y no discriminacion, lo que, entre otras
cosas, ha comportado la modificaciéon de mas de veinte normas, pero cuyo
mayor valor, seguramente reside en la superacion de una vision fracciona-
da de esas politicas de igualdad, haciendo que la igualdad se irradie sobre
todos los ambitos de la vida politica, social, cultural, artistica y econdmica

line extraida de www.laleylaboral.com. En el mismo sentido, Escudero Rodriguez, R., “El complejo juego entre la Ley y la negociacion colectiva en la nueva
Ley de igualdad efectiva entre mujeres y hombres: significacion general y manifestaciones concretas”, Relaciones Laborales, nim. 8, 2007, pag. 3, en versién
on line extraida de www.laleylaboral.com.

3 Sobre la recepcion de las politicas comunitarias de corresponsabilidad en la LOIEMH, vid. Lopez Ldpez, J., “Los principios rectores de la LO 3/2007sobre
igualdad efectiva de mujeres y hombres a la luz de las estrategias de “Gender Maintraming” y “Empowerment”, en AAVV Igualdad efectiva de mujeres y
hombres, Revista del Ministerio de Trabajo, niim. extraordinario, 2007, pags. 64—65. Para la autora el permiso parental constituye una puntual excepcién al
planteamiento “tan poco ambicioso” en este punto de la LOIEMH.

4 Como la califica su propia Exposicion de Motivos. Si bien, seguramente, se asemeje mas a una ley-marco, como afirma Valdés Dal Ré, F. “El contenido
formal de la Ley de Igualdad..., cit., pag. 9.

5 Mercader Uguina, J. “Técnica legislativa y legislacion transversal: reflexiones al hilo de la Ley Orgénica de igualdad entre mujeres y Hombres”, en AA.VV.
(Coord. Mercader Uguina), Comentarios laborales de la Ley de Igualdad entre mujeres y hombres, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, pags. 19-21.
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de pais. Un planteamiento, en suma, que persigue que la perspectiva de
género pueda y deba estar presente “en todos los estadios de elaboracion
y puesta en practica de las politicas publicas y de cualquier accion norma-
tiva”®.

El cardcter transversal de la norma, reflejo de la propia transversalidad
de las politicas de género, se convierte asi en el pilar basico sobre el que
se asienta la reforma. Es su principio rector y lo que, en ultimo término,
justifica la revision en profundidad del tratamiento que tradicionalmente
ha recibido la igualdad de hombres y mujeres en nuestra legislacion y juris-
prudencia, centrado hasta entonces de forma casi exclusiva en los aspectos
laborales y del acceso al empleo’.

El principio se recoge expresamente en el art.15 LOIEMH, y tiene como
maxima expresion, como se ha dicho, la obligacion a las Administraciones
Publicas de integrar el principio de igualdad en la adopcion y ejecucion
de todas sus disposiciones normativas. Pero son otras muchas las mani-
festaciones del mismo a lo largo del articulado de la ley. Asi, del caracter
transversal de la igualdad deriva también, por ejemplo, la exigencia im-
puesta a los poderes publicos en el art. 17 de la LOIEMH de procurar la
presencia equilibrada de mujeres y hombres en los nombramientos de los
cargos de responsabilidad de la administracion Publica; la aprobacion por
el Gobierno de un Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades (art. 17);
la elaboracion de un informe periddico sobre el conjunto de sus actuacio-
nes llevadas a cabo por el Gobierno en relacion con la igualdad del que se
dara cuenta a las Cortes Generales (art. 18); o la necesidad de que cualquier
proyectos de ley o disposicion normativas incluya para su aprobacion un
informe sobre su “impacto por razén de género” (art. 19).

Pero, en realidad, mas alla de unos concretos preceptos, se podria decir
que la idea de la transversalidad de las politicas de género® esta presente y
se materializa en todo el contenido de la norma, a lo largo de sus 78 arti-
culos y 31 disposiciones adicionales, con medidas dirigidas a incidir en los

6 Mercader Uguina, J. “Técnica legislativa y legislacion transversal...”, cit., pag. 23

7 Rodriguez-Pifiero Y Bravo-Ferrer, M., “La igualdad efectiva de mujeres y hombres y la Ley Orgénica 3/2007", Relaciones Laborales, nim. 8, 2007, pag. 2,
en versién extraida de www.laleylaboral.com

8 La transversalidad de las politicas de igualdad en el ambito europeo (“gender mainstreaming”), se traduce en la necesidad de que las diferencias entre
las condiciones y las necesidades de hombres y mujeres estén presentes en todas las politicas y actuaciones comunitarias, asegurando la igualdad en todas
las dreas. Vid., en este sentido, Lopez Lopez, J., “Los principios rectores de la LO 3/2007sobre igualdad efectiva de mujeres y hombres a la luz de las estra-
tegias...”, en AAVV. Igualdad efectiva de mujeres y hombres, cit., pags. 54—56. Enfoque que ya se reflejaba, por otra parte, en el Cuarto (1996—-2000) y en el
Quinto Programa de Accién Comunitario (2001-2005).
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diferentes ambitos de actuacion de los poderes publicos y referidas tanto
a la esfera privada como al ambito de la Administracion Publica. Claro que
esta regulacion legal no siempre tiene el mismo grado de intensidad. Y es
que si bien lo normal es que la Ley imponga su contenido con mandatos de
naturaleza indisponible, hay un ntiimero muy significativo disposiciones
a lo largo del articulado de la norma en las que el legislador, por el con-
trario, se limita a establecer las pautas para el posterior desarrollo de sus
mandatos a través de la negociacion colectiva, o simplemente apela a la
responsabilidad social de las empresas para conseguir sus objetivos pro-
puestos, mediante la utilizacion de férmulas cercanas al soft law?’.

Valga como ejemplo de cuanto se afirma, aunque sdlo sea por su no-
vedad y por el interés y el debate que ha despertado en la opinion publi-
ca, la medida consistente en la obligacién impuesta a las Administraciones
Publicas de lograr una presencia equilibrada de hombres y mujeres en los
nombramientos que realicen para sus organismos publicos, de forma que la
presencia cada sexo en los mismos no puede superar el 60% ni ser inferior
al 40% (disp. Adic. 12)*.

Obligacion de presencia equilibrada de ambos sexos que no alcanza,
sin embargo, con la misma intensidad a las sociedades mercantiles (art.75
LOIEMH), pues en este ultimo caso, en efecto, la presencia equilibrada de
ambos sexos se sittia en Espania en el marco de la responsabilidad social de
las empresas, con un caracter, en consecuencia, mas promocional que es-
trictamente intervencionista'!. Asi resulta del propio tenor literal del art.75
LOIEMH, aplicable al &mbito de la empresa privada, donde no se establece
una obligacion de resultado sino la simple prevision de que las socieda-
des mercantiles, “procuraran” incluir en sus Consejos de administracién
un “ntmero de mujeres” que permita alcanzar, en un plazo de 8 afios, una
presencia equilibrada de hombres y mujeres

Con todo, y como afirmdbamos al principio, a pesar de la incidencia que
tiene la LOIEMH en esos dmbitos normativos y en otros muchos de los que
resulta inviable dar aqui cuenta, y de su notable valor e interés, no cabe

9 Eneste sentido, Rodriguez-Pifiero Y Bravo-Ferrer, M., “La igualdad efectiva de mujeres y hombres y la Ley Orgénica 3/2007" cit., pag. 6.

10 Sistema de cuotas que se extiende por otra parte, a la propia confeccién de las listas para la eleccion de representantes en el Congreso de los Diputados,
Parlamento Europeo, y Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas, donde ha respetarse igualmente en similares términos una composicién
equilibrada entre ambos sexos (disp. adic. 22).

" Merino Segovia, A., Igualdad de género, empresa y responsabilidad social, Bomarzo, Albacete, 2009, pag. 67.
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duda, sin embargo, que la parte mas importante de la reforma, tanto por su
contenido como por el nimero de preceptos que resultan afectados, es la
parte relativa a la materia laboral. Y es que, al fin y al cabo, no puede desco-
nocerse que las dificultades y trabas de todo tipo con las que se encuentra la
mujer en el mercado de trabajo y en el acceso al empleo, se erigen siempre,
o en la mayoria de los casos, en los principales obstaculos para lograr esa
igual real y efectiva a la que aspira la norma.

NOVEDADES DE LA LOIEMH EN EL AMBITO LABORAL

1. Igualdad y derechos de conciliacion
1.1. El permiso de paternidad

Es conocido que en Espana, la primera norma que aborda, siguiendo las
pautas marcadas por la Directiva 96/34/CE, la necesidad de introducir la
corresponsabilidad de mujeres y hombres en la asuncion de responsabi-
lidades familiares fue la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de conciliacion
de la vida personal, familiar y laboral. Esta norma, en efecto, llevo a cabo
una reordenacién y ampliacion de los denominados derechos de conci-
liacion de la vida laboral, introduciendo, como novedad, por primera vez
en nuestro ordenamiento juridico, la titularidad indiferenciada de hom-
bre y mujer en el disfrute de los mismos'?. En este sentido, se puede decir
que esta reforma supuso en su momento un punto de inflexion en nues-
tro ordenamiento juridico laboral, en tanto a partir de ahi los cldsicos
derechos de conciliacion para el cuidado y atencion de hijos y familiares
(permisos retribuidos; reducciones de jornada, excedencias, suspension
del contrato de trabajo,...) se extienden a todos los trabajadores, hombres
y mujeres, en el entendimiento de que es a ambos a los que corresponde
asumir en pie de igualdad las responsabilidades familiares, y, en conse-
cuencia, quienes precisan de medidas de conciliacion de la vida familiar
y laboral.

12 Alameda Castillo, Ma.T2,, “Otro lento avance normativo hacia la corresponsabilidad familiar: suspensién del contrato de trabajo y prestacion de paterni-
dad”, en AA.VV. Comentarios laborales de la Ley de Igualdad entre mujeres y hombres, (Coord. Mercader Uguina), cit., pag. 497.
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Pues bien, la LOIEMH que comentamos profundiza en esa misma linea
de promocionar la participaciéon del padre en la asuncion de las responsa-
bilidades familiares. Y su mayor avance, desde luego, se encuentra en el
reconocimiento de un nuevo permiso de paternidad y su correspondiente
prestacion.

Este, en efecto, concebido, segun la exposicion de motivos de la norma,
como “derecho individual y exclusivo del padre, que se reconoce tanto en
los supuestos de paternidad bioldgica como en los de adopcién o acogi-
miento”, se configura legalmente en el nuevo art. 48 bis ET como el derecho
del trabajador a la suspension del contrato de trabajo en caso de nacimiento
de hijo, adopcion o acogimiento durante 13 dias ininterrumpidos, amplia-
bles en el supuesto de parto, adopcidon o acogimiento multiples en 2 dias
mas por cada hijo a partir de segundo.

El ordenamiento juridico ya contemplaba, como es sabido, el deno-
minado permiso de maternidad al que se suma ahora éste otro de pa-
ternidad. En el supuesto de parto, en efecto, el art. 48 ET ya reconocia
el derecho a la suspension del contrato con una duracion de 16 semanas
ininterrumpidas, ampliables en 2 semanas mas en caso de parto multiple.
Dicho periodo de suspension puede disfrutarse a opcion de la interesa-
da siempre que seis semanas sean inmediatamente posteriores al parto.
Pero, salvando este periodo de seis semanas de disfrute obligatorio por
la madre, el permiso puede ser compartido por ambos progenitores, de
modo que si ambos progenitores trabajan, la madre puede optar porque
el otro progenitor disfrute de una parte determinada e ininterrumpida
del periodo posterior al parto de forma simultdnea o sucesiva con el de
la madre.

Hay que decir que este permiso de paternidad que ahora se reconoce
es independiente del disfrute compartido del permiso de maternidad, ex-
tiendo una amplia libertad en su régimen legal para la distribucién de los
mismos. También es diferente y compatible con el permiso retribuido por la
empresa de 2 dias que corresponde legalmente al trabajador por nacimien-
to del hijo. De esta forma, el padre podrd acumular y disfrutar de los dos
dias de permiso por el nacimiento del hijo, los 13 del permiso de paterni-
dad, y la parte del permiso de maternidad, con la salvedad ya dicha, que en
su caso acuerden los progenitores.

Ahora bien, la LOIEME se cuida de establecer reglas para lograr el re-
parto efectivo de las responsabilidades familiares, evitando que un tnico
progenitor pueda pretender concertar y disfrutar en su totalidad de los
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diferentes periodos de maternidad y paternidad®. Asi en el supuesto de
parto, el permiso pertenece en exclusiva y de manera intransferible “al otro
progenitor”, esto es, al padre (o al otro progenitor cuando se trate de pa-
rejas del mismo sexo). En el caso de adopciéon o acogimiento, el derecho
corresponde a uno solo de los progenitores, a eleccion de los interesados,
pero si el permiso de maternidad ha sido disfrutado en su totalidad por
uno de los progenitores, el de paternidad solo podra ser disfrutado por el
otro progenitor.

El permiso puede disfrutarse durante el periodo comprendido desde
la finalizacion del permiso por nacimiento de hijo hasta la que termine la
suspension por maternidad o inmediatamente de la finalizacion de ésta,
bien en régimen de jornada completa, bien en régimen de jornada parcial,
con una reduccion minima de la jornada de un 50%, previo acuerdo con
el empresario. Durante este periodo el trabajador pasa a percibir la corres-
pondiente prestacion a cargo de la Seguridad Social similar en su régimen
legal a la de maternidad, es decir, el 100% de a base reguladora correspon-
diente, y el empresario, a su vez, puede beneficiarse de bonificaciones de
cuotas a la Seguridad Social si celebra contratos de trabajo con personas
desempleadas para sustituir al los trabajadores durante este periodo de
descanso.

Es importante senalar, por ultimo, que a LOIEMH contemplaba en su
disposicion transitoria novena el compromiso del Gobierno de la nacion de
ampliar de forma progresiva y gradual la duracién del permiso de paterni-
dad hasta llegar a las 4 semanas en un plazo de 6 afios. Compromiso que se
ha hecho efectivo con la publicacion de la Ley 9/2009, de 6 de octubre, que
amplia la duracion del permiso de paternidad en los casos de nacimiento,
adopcidn o acogimiento a 4 semanas ininterrumpidas, si bien su entraba en
vigor ha quedado diferida al 1 de enero de 2011.

1.2. Otras medidas de conciliacion de la vida familiar

El resto de las medidas que incorpora la LOIEMH sobre los derechos
de conciliacién van referidas fundamentalmente a la mejora y perfeccio-
namiento de su regulacion legal permitiendo una mayor flexibilidad en su
disfrute a los trabajadores con el fin de que éstos puedan ajustar el ejercicio
de los mismos a sus circunstancias y necesidades familiares.

3 De La Puebla Pinilla, A., “Dimension laboral de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, Relaciones
laborales, nim. 8, 2007, pag. 16.

59

Niezalezne studia nad prawem t. 3 Equality 16.09.2010 s.59



The Critique of Law Krytyka Prawa

La excepcion, en cuanto de novedad supone en nuestro ordenamiento,
se encuentra en el reconocimiento de una nueva causa de suspension de
contrato derivada del riesgo durante la lactancia natural de un menor de 9
meses. Tal permiso y su correspondiente prestacion econdmica, vienen asi
a completar el catdlogo de permisos, suspensiones de contrato y exceden-
cias que contempla el Estatuto de los Trabajadores para la proteccion de la
maternidad, la salud de la madre o el cuidado de los hijos.

De esta forma, del conjunto de la regulacion resulta que dejando al mar-
gen la suspension del contrato por maternidad o adopcidn, ya comentada,
las medidas que se habilitan en la actualidad en Espana para la proteccion
de estas situaciones serian las siguientes:

Permiso por nacimiento de hijo de 2 dias, ampliable a 4 dias si
fuera preciso el desplazamiento del trabajador.

Permiso para la realizacién de exdmenes prenatales y para la pre-
paracion al parto, por el tiempo que resulte indispensable para ello.
Permiso (o reducciéon de jornada) por nacimiento de hijos prema-
turos o que necesiten hospitalizacion después del parto. Permiso
que consiste en el derecho del padre o la madre a ausentarse del
trabajo durante 1 hora cada dia, aunque con posibilidad también
de optar también por reducir su jornada un maximo de 2 horas, en
este caso con disminucion proporcional del salario.

Permiso (o reduccion de jornada) por lactancia de un hijo menor
de 9 meses. Permiso que posibilita al padre o a la madre durante
la lactancia natural o artificial de un hijo menos de 9 meses, ausen-
tarse 1 hora al trabajo, con retribucion, que puede ademas optar en
dividir en dos fracciones de media hora.

Suspension del contrato por riesgo durante el embarazo.
Reduccién de jornada por razones de guarda legal de un menor.

Las mayores novedades que introduce la LOIEMH en el &mbito de estos
derechos de conciliacion se concretan:

3]

En el mencionado permiso de lactancia donde, recogiendo lo que
era ya una practica habitual en los convenios colectivos, se permite
ahora acumular los periodos de ausencia en jornadas completas,
de acuerdo con lo que disponga la negociacion colectiva o previo
acuerdo con el empresario
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Y en la reduccion de jornada por guarda legal, donde se amplia,
de una parte, la edad méaxima del menor que faculta para disfrutar
de este derecho, que pasa de 6 a 8 afios, y por otra, se reduce a 1/8
de lajornada el limite minimo de dicha reduccidn, antes cifrada en
1/3 0 en la mitad de la jornada.

También constituye una novedad incorporada por la LOIEMH la am-
pliacion del periodo de suspension por maternidad en los supuestos de
partos prematuros con falta de peso o recién nacidos que deban quedar
hospitalizados por un periodo superior a 7 dias, circunstancias que permi-
ten ampliar dicho periodo de suspension “en tanto dias” como el nacido se
encuentre hospitalizado, con limite maximo de trece semanas.

A este catalogo de instrumentos juridicos reconocidos en Espafia para la
conciliacion de la vida laboral, deben afadirse igualmente las medidas de
adaptacion de las condiciones de trabajo, incluida la movilidad funcional,
o de reordenacion del tiempo de trabajo durante el embarazo o durante la
lactancia natural, cuya finalidad no es otra que evitar riesgos para la salud
de la madre o del feto, y, sobre todo, las excedencias.

Por lo que se refiere a éstas ultimas, cuyo papel en el marco de atencion
de las obligaciones familiares parece indudable, podemos distinguir en lo
que aqui interesa entre excedencias voluntarias, es decir, la interrupcion
por voluntad del trabajador de la relacion laboral sin derecho a la reserva
del puesto de trabajo, que logicamente puede obedecer a motivos fami-
liares o de otro tipo, y que es flexibilizada por la LOIEMH al reducir su
duracién minima, ahora establecida en 4 meses en vez de los 2 afios que
contemplaba la legislacion anterior, y aquellas otras excedencias vincula-
das especificamente al cuidado de hijos o familiares.

En realidad, bajo el cobijo del mismo precepto, el art.46.3 ET, se regulan
dos situaciones de excedencia, ambas con derecho a la reserva del puesto
de trabajo en los términos previstos en el precepto, que ya se contemplaban
también en la citada Ley 39/1999. Una, la reconocida para atender al cuida-
do de cada hijo, de duracién no superior a 3 afios computados a partir de la
fecha de nacimiento, y otra, la del cuidado de familiares hasta el segundo
grado, dirigida basicamente a la atencién de personas dependientes, de du-
raciéon no superior a 2 afios.

Pues bien, la modificaciéon mas importante efectuada por la LOIEMH
en estas situaciones de excedencia, mas alla de la ampliacion del periodo
maximo de interrupcion que sufre la segunda de ellas (se aumenta de
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1 a 2 afios), se refiere al hecho de que en la actualidad, en ambos casos,
los periodos de excedencia puedan disfrutarse por el trabajador o traba-
jadora de forma fraccionada, lo que venia constituyendo una constante y,
anuestro modo de ver, 1dgica reivindicacién doctrinal™. De este modo, en
la actualidad, frente a la rigidez que suponia la necesidad de un ejercicio
ininterrumpido de la excedencia, el titular del derecho puede ahora deci-
dir disfrutar de la excedencia en distintos periodos, siempre que la suma
de todos ellos no supere el tiempo maximo marcado en cada caso por la
norma.

Hay que mencionar, por tltimo, dos novedades mas en la LOIEMH que
aunque no se refieren ni amplian en sentido estricto esta gama de permisos
o derechos de conciliacién que hemos visto, tienen importancia, en cambio,
por cuanto vienen a clarificar algunos de los puntos conflictivos que en
algin caso encerraba su régimen juridico.

La primera se refiere a la coordinacion entre el disfrute de las vacacio-
nes y la maternidad. Al respecto, nuestros tribunales durante cierto tiempo
habian venido entendiendo que si el trabajador durante el periodo en el
que fuera a disfrutar de sus vacaciones se encontraba en una situacion de
suspension del contrato por maternidad, no tenia derecho a solicitar que
la empresa le sefialara un nuevo periodo de vacaciones, perdiendo asi los
dias no disfrutados, en tanto se trataba de un riesgo que, segiin se afirmaba,
correspondia soportar el trabajador. Linea interpretativa, excesivamente ri-
gida y sobre todo poco acorde con la propia naturaleza de los derechos de
conciliacion, que tuvo a la postre que ser corregida por nuestros tribunales
a la vista del criterio opuesto asumido en el &mbito comunitario (STJCE de
10 de marzo 2004, Caso Paz Merino: asunto C-342-01) que reconocia el de-
recho de la trabajadora a disfrutar del descanso anual en periodo distinto al
del permiso por maternidad®.

Tal criterio favorable a la coordinacién entre el permiso de maternidad
y las vacaciones, finalmente, ha sido incorporado expresamente al Esta-
tuto de los Trabajadores por la LOIEMH, de modo que dispone ahora el
art.38.3 del ET que cuando el periodo de vacaciones fijado en el calendario
de vacaciones de la empresa coincida en el tiempo con una incapacidad

14 AA.VV. (Dir. Montoya Melgar, A.), lqualdad de mujeres y hombres. Comentario a la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, Thomson-Civitas, Pamplona, 2007, pag. 426.

15 Al respecto, Garcia-Perrote Escartin, I., y Mercader Uguina, J., “Afinidades entre la ley y la jurisprudencia: el ejemplo de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de hombres y mujeres”, Justicia Laboral, nim. 30, 2007, pag. 8.
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temporal derivada del “embarazo, el parto o la lactancia natural” o con
el periodo de suspensién del contrato por maternidad, se tendra derecho
a disfrutar de las vacaciones en fechas distintas a la de la incapacidad
temporal o a la del disfrute del permiso al finalizar el periodo de suspen-
sion, incluso aunque haya terminado el afio natural a que correspondan
las vacaciones.

La segunda novedad, de mucho menor alcance, tiene que ver con la po-
sibilidad del padre de disfrutar de aquella parte del permiso de maternidad
que corresponde a la madre cuando ésta realiza una actividad profesional
que no otorgue el derecho a suspender el contrato de trabajo con las corres-
pondientes prestaciones; posibilidad que habia sido negada en la doctrina
judicial para el caso, por ejemplo, de trabajadoras que ejercian la profesion
de abogadas por cuenta propia, pero que se reconoce expresamente ahora
en el art.48.4 ET".

2. Igualdad y negociacion colectiva: los Planes de Igualdad

Es un hecho reconocido por todos que la negociacion colectiva, como maxi-
ma expresion de la voluntad de los protagonistas de las relaciones labora-
les, esta llamada a ocupar un espacio central en la promocién y en la con-
secucion de la igualdad de hombres y mujeres. Asi, al menos, lo entiende
también la LOIEMH que dedica varios de sus preceptos a disefiar un con-
junto de medidas dirigidas a impulsar la labor de los convenios colectivos
en la lucha contra la discriminacion y la planificacion de acciones positivas
en favor de la igualdad de oportunidades.

En este sentido, es muy significativa la modificacion realizada en el art.
17.4 ET por la LOIEMH, mediante la cual se permite establecer en el seno
de la negociacion colectiva medidas para favorecer el acceso al empleo de
la mujer a través de “reservas y preferencias en las condiciones de con-
tratacion de modo que, en igualdad de condiciones de idoneidad, tengan
preferencia para ser contratadas las personas del sexo menos representado
en el grupo o categoria profesional de que se trate”. Prevision que se reitera
y es igualmente aplicable, por lo demads, en el ambito de la clasificacion,
promocion, y formacion profesional.

16 Sobre la problematica que generaba esta cesion de derechos al otro progenitor, vid., in extenso, De La Puebla Pinilla, A., “Dimension laboral de la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, Relaciones laborales, nim. 8, 2007, pag. 21-22.
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Sin embargo, en el plano colectivo, si hay algo que ha concentrado la
atencion de la LOIEMH y de la doctrina ha sido, por su novedad, es la
prevision relativa a la elaboracion por las empresas de los denominados
“Planes de Igualdad”, cuya regulacion legal se contiene en los arts. 45 a 49
de la LOIEMH y 85 del ET.

Estos planes de igualdad se configuran en el art.46.1 LOIEMH como
“un conjunto de medidas, adoptadas después de realizar un diagnostico
de situacion, tendentes a alcanzar en la empresa la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y a eliminar la discriminacion por razén de
sexo”. Su contenido, como es natural, dado la libertad de contratacion de
asiste a las partes, es abierto y puede ser muy variado, aunque el art.46.2
LOIEMH incorpora una enumeracion de las materias (acceso al empleo,
ordenacién del tiempo de trabajo,...) sobre las que, “entre otras”, pueden
tratar. Siempre, eso si, con vistas a favorecer la igualdad, la conciliacion de
la vida laboral y familiar, y la prevencion del acoso sexual o del acoso por
razén de sexo.

En realidad, la elaboracion de un plan de igualdad por la empresa, que
no es sino una planificacion de las politicas de igualdad que ha de ser ob-
jeto de negociacion con los representantes legales de los trabajadores en
el marco de la negociacion de los convenios colectivos, sdlo se imponen
de forma imperativa en las empresas de mas de 250 trabajadores, aunque
puede extenderse también a aquellos otros supuestos en los que tal obliga-
cion la establezca expresamente el convenio, o cuando la autoridad laboral
lo hubiera acordado en un procedimiento sancionador como sustitucion
de las sanciones accesorias impuestas. En el resto de los supuestos, esto es,
en empresas de menos de 250 trabajadores, las empresas pueden optar vo-
luntariamente por implantar un plan de igualdad o no. Pero, en cualquier
caso, lo que si impone el art.85.1 ET a la empresa es el deber de negociar
en los convenios colectivos “medidas dirigidas a promover la igualdad”.

Ahora bien, es importante senalar que, tanto por lo que se refiere a los
planes de igualdad como en aquellos otros supuestos donde simplemente
se impone la obligacion de negociar en los convenios colectivos medidas
dirigidas a promover la igualdad, la empresa no esta obligada a alcanzar
acuerdos sobre las concretas medidas propuestas y negociadas por las par-
tes'. Tan solo se le exige la obligacion de negociar, y, en su caso, cuando asi

17 En este sentido, por todos, Rodriguez-PifieroY Bravo-Ferrer, M., “Laigualdad efectiva de mujeres y hombres y la Ley Orgénica 3/2007”, cit., pag. 11;y Sala
Franco, T., y Cardona Rubert, M2 B., “La negociacion colectiva el principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres en la Ley Orgénica para la igualdad
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proceda, que la empresa elabore un plan de igualdad, con o sin el acuerdo
con los representantes de los trabajadores.

Por lo demas, mas alla de los planes de igualdad, tampoco se puede
desconocer el importante papel de complementariedad o de desarrollo de
la regulacion legal que corresponde a la negociacion colectiva. Y ello no
solo por el hecho de que sea la propia Ley la que especificamente en varias
ocasiones se remita a los convenios colectivos para articular el contenido de
algunos derechos que la norma reconoce (arts 34.8; 37.4, 48 bis ET)", sino
por aquellas otras aportaciones que en materia de igualdad es de esperar
sigan realizando los agentes sociales, empresarios y representantes de los
trabajadores, en un marco dindmico y flexible como es el de la negociacion
de los convenios colectivos.

3. La tutela antidiscriminatoria

En el &mbito laboral, la proteccion ante al despido y la garantia de indemni-
dad frente a cualquier consecuencia adversa que pueda sufrir una persona
por el ejercicio de los derechos que en relacion con la igualdad se recono-
cen, se convierten en una de las prioridades de la LOIEMH.

Ciertamente, en nuestra legislacion laboral, a raiz de la reforma operada
en el Estatuto de los Trabajadores por la Ley 39/1999, hace tiempo que se
habia introducido la garantia de permanencia del trabajador frente a los
actos extintivos del empresario que tuvieran pos causa el ejercicio de los
derechos de conciliacion o estuvieran vinculados a la protecciéon de la ma-
ternidad, cualquiera que fuera la via, econémica o por motivos discipli-
narios, a través de la cual hubiera canalizado formalmente la empresa la
extincion del contrato de trabajo del trabajador. Desde aquella reforma, en
efecto, el art. 55 ET sanciona expresamente con la nulidad aquellas extincio-
nes contractuales que se producen con ocasion del estado de gestacion de la
mujer o del ejercicio por los “trabajadores o trabajadoras” de los derechos
de suspension de contrato de trabajo por maternidad, permiso de lactancia,
reduccion de jornada o excedencia para cuidado de hijos y familiares en
los términos anteriormente analizados, con la consecuencia inmediata de la
readmision obligatoria del trabajador en su anterior puesto de trabajo sin

efectiva de mujeres y hombres”, en AA.VV. (Coord. Sala Franco, T.) Comentarios a la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la iqualdad efectiva de mujeres
y hombres, La Ley, Madrid, 2008, pag. 400.

18 De La Puebla Pinilla, A., “Dimensidn laboral de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, cit., pag. 30.
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posibilidad de alternativa alguna por parte del empresario. No cabe, pues,
en estos casos, como con caracter general ocurre en nuestro ordenamiento
juridico, la posibilidad de que el érgano judicial pueda declarare el despi-
do improcedente’, abriendo asi la facultad del empresario de optar por la
readmision o la extincién indemnizada de la relacion laboral, sino que ha
de declarar necesariamente la nulidad del mismo, o bien, cuando la empresa
lograra acreditar que su decision extintiva estaba motivada por causas aje-
nas al embarazo o al ejercicio de esos derechos, su procedencia.

Dicha garantia reforzada de los derechos de conciliacion, que ya en su
momento tuvo una muy favorable acogida, se ve ahora refrendada por la
LOIEMH que la extiende ademas, en ldgica coherencia con ampliacion de
los derechos que en éste &mbito se opera, a los nuevos permisos y suspen-
siones reconocidos por la norma, entre ellos, a la suspension del contrato
por paternidad.

Sin embargo, lo cierto es que la LOIEMH da un paso mads en su protec-
cién cualificada de los derechos de conciliacion al introducir en el art.55.5.c)
ET un nuevo supuesto de despido nulo, el “de los trabajadores después
de haberse reintegrado al trabajo al finalizar los periodos de suspension
del contrato por maternidad, adopcion, acogimiento o paternidad, siem-
pre que no hubieran transcurrido mas de nueve meses desde la fecha del
nacimiento, adopcidn o acogimiento del hijo”, tratando con ello asi de dar
cobertura y garantizar la inmunidad del trabajador, no sélo durante el ejer-
cicio de esos derechos, sino en un momento posterior, una vez que se haga
efectivo su reingreso a la empresa.

Por otra parte, en lo que atafie a la incidencia de la reforma en el te-
rreno procesal, la LOIEMH insiste en algo que era ya bien conocido en el
proceso laboral y que ahora se formula con caracter general para todo el
ordenamiento juridico. Nos referimos a la regla de la inversion de la carga
de la prueba que ha de operar “en aquellos procedimientos en los que las
alegaciones de la parte actora se fundamente en actuaciones discrimina-
torias, por razon de sexo”, y que comporta la obligacion del demandado
de “probar la ausencia de discriminacion en las medidas adoptadas y su
proporcionalidad” (art. 13 LOIEMH).

En realidad, como decimos, en el ambito laboral, la medida ya estaba

19" Lo que, de no existir tal disposicion, podria ocurrir, por ejemplo, cuando el empresario justificara su decision extintiva en causas ajenas al ejercicio de los
derechos de conciliacion pero la sancion fuera a todas luces desproporcionada. Al respecto, AA.VV. (Dir. Montoya Melgar, A.), Igualdad de mujeres y hombres.
Comentario a la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, cit., pag. 438.
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contemplada en el seno del proceso laboral especial de tutela de los dere-
chos fundamentales, proceso preferente y sumario a través de cual han de
tramitarse, entre otras, las reclamaciones de los trabajadores en materia de
igualdad. Disefiado en los articulos 175 y siguientes de la Ley de Procedi-
miento Laboral, se trata, en efecto, de una modalidad procesal tradicional-
mente revestida de ciertas garantias adicionales en atencién a la trascen-
dencia que tiene en este caso la lesién del bien juridico protegido, siendo
una de las mas relevantes, sin duda, la regla sobre la inversion de la carga
de la prueba recogida en el art. 179 LPL, segtin el cual “una vez constatada
la existencia de indicios” de que se ha producido la violacién de un derecho
fundamental, corresponde al demandado aportar al juicio una “justifica-
cion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adopta-
das y de su proporcionalidad”.

Tal precepto no ha sido modificado, de modo que, al menos por lo que
se refiere al proceso laboral, no es suficiente la simple alegacién por el
demandante de un comportamiento discriminatorio por razén de sexo
para que se desplace la carga de la prueba al demandado, sino que, por el
contrario, sigue resultando de aplicacion el sistema de prueba indiciaria
que obliga al demandante a aportar indicios fundados de una actuacién
discriminatoria®. Lo que en otros términos significa que el demandante
sigue estando obligado a aportar de forma inexcusable un principio de
prueba que permita deducir que se ha producido el acto discriminatorio,
pues sélo asi se puede trasladar la carga probatoria al demandado.

Mas interesante y novedosa, en cambio, parece la prevision incorporada
por la LOIEMH relativa a la posibilidad de la victima de reclamar y obtener
en el seno de este mismo proceso, una indemnizacién adicional derivada
directamente de la discriminacion o vulneracion del derecho fundamental
sufrida, asi como su compatibilidad con otro tipo de indemnizaciones que
puedan corresponder, en su caso, al trabajador por la modificaciéon o extin-
cion de su contrato. Posibilidad ésta que, ciertamente, habia sido contempla-
day admitida en sede judicial por algunas resoluciones judiciales, pero que
generaba serias dudas en su proyeccion general tanto en la doctrina como
en la jurisprudencia con pronunciamientos judiciales contradictorios.

2 Aramendi Sanchez, P., “Derivaciones procesales de la Ley de Igualdad (LO 3/2007)", Aranzadi Social, nim. 5, 2007, pag. 6, en versién on line extraida de
www.westlaw.es.

21 Una sintesis de los distintos criterios manejados por la jurisprudencia en relacion a la compatibilidad de las indemnizaciones con anterioridad a la LO-
IEMH, en. Albiol Montensinos “La extincién del contrato de trabajo en la Ley Orgdnica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, AA.VV. (Coord. Sala
Franco, T.) Comentarios a la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, cit., pags. 468—475.
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En la actualidad, por expresa disposicion del art.10 LOIEMH en relacién
con los arts. 180 y 181 LPL, no cabe, pues, ninguna duda, de que cualquier
manifestacion de discriminacion por razon de sexo en el ambito laboral
puede dar lugar a la correspondiente indemnizacion adicional de darios
y perjuicios por dafios morales o materiales, y que ésta es independiente
y compatible con aquellas otras previstas en el ordenamiento laboral que
pueda igualmente generar la decision empresarial. Solucidn acertada, des-
de luego, pero que no implica, como es logico, que la indemnizacion ope-
re de forma automatica frente a cualquier posible lesion del principio de
igualdad, sino que ha de acreditarse en cada caso la realidad del dafio y su
cuantia.

Todo este sistema de garantias y proteccion del trabajador en el ejercicio
de sus derechos de conciliacion se cierra, finalmente, con la denominada
garantia de indemnidad, integrada desde hace tiempo en la doctrina de
nuestros tribunales laborales, segtin la cual del ejercicio de acciones judi-
ciales por el trabajador en demanda de sus derechos o de los actos previos
al mismo no pueden derivarse en ningtin caso consecuencias perjudiciales
para el mismo (STC 38/2005, 28 de febrero).

Recogida ahora expresamente por lo que al ejercicio de los derechos
derivados del principio de igualdad se refiere en el art.9 LOIEMH, dicha
garantia se concreta en la imposibilidad de la empresa de adoptar medidas
de represalia contra el trabajador por el simple ejercicio de sus derechos en
demanda del cumplimiento efectivo del principio de igualdad de trato, y
en la consiguiente tutela del trabajador frente a las consecuencias adversas
que el ejercicio dichas acciones judiciales le pudiera ocasionar. Y es que, en
efecto, como ha subrayado en reiteradas ocasiones nuestro Tribunal Cons-
titucional (STS 16/2006, 1 de enero), una actuacion empresarial motivada
por el hecho de haber ejercitado el trabajador un derecho ha de calificarse
como de radicalmente nula, dado que entre los derechos basicos reconoci-
dos a todo trabajador se encuentra el de ejercitar individualmente las accio-
nes judiciales que le asisten.
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