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V1. La intervencion sobre el acto mismo de la contratacion: la novedosa inclusion
de medidas de accion positiva

Un ultimo pero decisivo momento sobre el que la negociacion colectiva esta en
condiciones de incidir a los efectos de combatir la discriminacion de las mujeres en el
acceso al empleo es el de la contratacion. El instrumento para ello esta representado por
la introduccion de clausulas que regulen preferencias o reservas en materia de
contratacion en provecho de las mujeres. Como es obvio, este tipo de estipulaciones no
son legitimas con caracter general, dado que introducen una muy grave restriccion en la
libertad de contratacién empresarial y suponen ademas un perjuicio importante para los
aspirantes del sexo masculino, que ven preteridas sus expectativas de contratacién como
consecuencia de su aplicacion. No obstante, resultan legitimas cuando de lo que se trata
es de combatir situaciones sistematicas de discriminacion en perjuicio de las mujeres.

La posibilidad de introducir clausulas de esta naturaleza en los convenios
colectivos se encuentra expresamente prevista dentro de nuestro ordenamiento juridico
por el articulo 43 de la Ley Organica de Igualdad, de acuerdo con el cual “mediante la
negociacion colectiva se podran establecer medidas de accién positiva para favorecer
el acceso de las mujeres al empleo”. Las medidas de accidon positiva son un peculiar
instrumento de fomento de la igualdad a través del cual se trata de superar la dimension
formal e individual de este principio para atender a su faceta material y colectiva. Lo
que las caracteriza es su propoésito de corregir las situaciones de desigualdad
generalizada de partida mediante la asignacion de un trato singular méas favorable a los
integrantes del colectivo perjudicado. No se trata, en consecuencia, de medidas de
reaccién contra actos discriminatorios concretos, sino de un instrumento concebido para
contrarrestar las conductas discriminatorias sistematicamente aplicadas, a partir de la
constatacion de su existencia mediante de datos estadisticos o informaciones de caracter
general y recurriendo a actuaciones de favor que suponen una ruptura del trato
igualitario entre los colectivos afectados. * En el caso particular del acceso al empleo de
la mujer, esta clase de medidas se concreta, como puede presumirse, en la prevision de
tratamientos preferenciales en la contratacion en favor de las mujeres, que garanticen a
éstas prioridad sobre los competidores del sexo masculino que aspiren al mismo puesto
de trabajo. ? La virtualidad del articulo 43 de la Ley Organica de Igualdad es, en este
sentido, la de habilitar de manera expresa a la negociacion colectiva para recurrir a este
tipo de medidas dentro del articulado de los convenios colectivos, despejando asi
cualquier duda en torno a su legitimidad. *

1 En general sobre esta clase de medidas, puede verse la monografia de G. Fabregat Monfort,
Las medidas de accién positiva. La posibilidad de una nueva tutela antidiscriminatoria, Valencia,
Tirant lo blanch, 2009, passim, asi como la bibliografia citada por la autora.

2 Nuevamente, G. Fabregat Monfort, op. ult. cit., pag. 19, con cita de M. Rosenfeld.

® Como destaca, F. Lousada Arochena, “El marco normativo de la negociacion colectiva de
medidas de igualdad de mujeres y hombres”, Revista de Derecho Social, 2008, nim. 41, pag. 50.



En consecuencia, la introduccion de medidas de accidn positiva es una opcion
plenamente legitima, que se encuentra a siempre a disposicion de los sujetos
negociadores de los convenios colectivos. Estos no deben perder de vista, de todas
formas, que la posibilidad de introducir preferencias o reservas en la contratacion en
beneficio de las mujeres se encuentra sujeta a unos limites y unas exigencias muy
precisos, cuya razon de ser se encuentra, como es facil de comprender, en la necesidad
de que las restricciones que a través de ellas se ocasionan a la libertad de contrataciéon y
el derecho al acceso al empleo de los demas trabajadores no se vean sacrificados con
caracter general sino Unicamente cuando ello resulte estrictamente necesario y, ademas,
en la menor medida posible. En particular, deberan tener en cuenta que la puesta en
practica de estas medidas s6lo se encuentra justificada en tanto exista una situacion de
real desigualdad o infrarepresentacion de las mujeres respecto de los varones en lo que
al acceso al empleo se refiere dentro del &mbito para el que se prevé su aplicacion; que
su mantenimiento sélo procede mientras esa situacion persista; y que la preferencia en
beneficio de las mujeres que establezcan no puede ser absoluta e incondicionada, ya que
ello supondria un sacrificio desproporcionado de las expectativas de los trabajadores del
sexo opuesto, sino que deberd estar supeditada la concurrencia en las trabajadoras que
de ellas se beneficien de méritos o condiciones de idoneidad para el desempefio del
puesto de trabajo al menos similares a las de los aspirantes varones. *

Estas condiciones, cuyo origen se encuentra en la jurisprudencia comunitaria,
aparecen recogidos, bien que de forma implicita y de algin modo singular, en el
apartado 4 del articulo 17 del Estatuto de los Trabajadores, introducido a tal efecto por
la Disposicién Adicional Undécima de la Ley Organica de lgualdad. De acuerdo con
este precepto, la negociacion colectiva “podréa establecer reservas y preferencias en las
condiciones de contratacién 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 del que se trate”. Como se puede apreciar, la norma
cumple con incluir la exigencia de que entre los candidatos al puesto haya “igualdad de
condiciones de idoneidad”. No obstante, no supedita su validez a la comprobacién de la
existencia de una situacion previa de sistematica desigualdad en la contratacion en
perjuicio de las mujeres; de la misma manera que tampoco condiciona Su
mantenimiento a la permanencia de la misma. Antes bien, opta por eludir la referencia a
ambos requisitos mediante la atribucion a estas clausulas de un carécter neutro desde la
perspectiva del género. Para su estipulacion no hace falta, en este sentido, ni demostrar
que el colectivo femenino se encuentra infrarrepresentado respecto de los varones, ni
que esta situacion se mantiene, en la medida en que las “reservas y preferencias en las
condiciones de contratacion” que pueden establecerse no operan aqui exclusivamente
en provecho de las mujeres, sino de ““las personas del sexo menos representando en el
grupo o categoria profesional del que se trate. De tal modo, la infrarrepresentacion y
su permanencia se mantienen, como no podia ser de otro modo, como criterios
fundamentadores de esta clase de medidas, pero su existencia no es una que deba
comprobarse con caracter previo a su estipulacion, sino mas bien a la hora aplicacion,
mediante la determinacion de que quien se beneficia con su aplicacion pertenece al
““sexo menos representado”. Ello, como es natural, beneficiara en la mayor parte de los
casos a las mujeres, en tanto colectivo normalmente afectado por las discriminaciones
sistematicas en el acceso al empleo, aunque eventualmente es capaz de aprovechar

* Véase, con especial atencion al origen en la jurisprudencia comunitaria de estos requisitos, R.
Sastre Ibarreche, “La accién positiva para las mujeres en el Derecho Comunitario”, Revista General de
Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, 2004, nim. 6, passim.



también a los trabajadores del sexo masculino. Un resultado que, aunque a primera vista
pudiera causar cierta perplejidad, es capaz de desplegar en altimo término también un
efecto beneficioso, en este caso al objeto de combatir la segregacion ocupacional
horizontal de las mujeres, puesto que servira de ordinario para poner en tela de juicio la
feminizacion que caracteriza a ciertas tareas, funciones o actividades, rompiendo con
los estereotipos que conducen a su adscripcion exclusiva a las mujeres.

Hasta hace bien poco, las experiencias de inclusion en los convenios colectivos de
medidas de accién positiva en la contratacion eran, ademas de muy escasas, poco
satisfactorias, toda vez que los negociadores no terminaban de decidirse a atribuirles
eficacia directa e inmediata, inclindndose mas bien por recomendar su aplicacion o
supeditarla a una decision empresarial en tal sentido. ° Que esta tendencia esta
cambiando, y ademas de manera relevante, lo demuestra el estudio de los convenios
colectivos negociados con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley Organica de
Igualdad en una region como la castellano-leonesa, que no tiene en principio por queé ser
considerada puntera en materia de negociacion colectiva. La mas importante novedad
que se aprecia en la practica negociadora reciente de la region estd constituida,
precisamente, por la presencia de referencias a las medidas de accion positiva en un
numero no desdefiable de convenios colectivos, superior a la decena, con predominio
ademas de aquellos que optan por atribuir a las mismas una configuracién que asegura
su aplicacion directa e inmediata, no necesitada de ningun complemento decisional a
nivel empresarial para desplegar sus efectos.

En un par de supuestos, lo que hacen los convenios es, simplemente, hacer
referencia a las medidas de accion positiva como contenido recomendable o principal de
los planes de igualdad que se negocien a nivel de empresa con posterioridad. ® En otro,
en cambio, se da un paso mas, bien de alcances no del todo definidos, al recoger de
manera expresa en su texto el contenido tipico de una clausula de esta naturaleza, pero
sin dejar suficientemente clara su naturaleza preceptiva, al sefalar, sin precisiones
adicionales, que su ““utilizacion constituye uno de los “pilares” de la “politica de
igualdad” de la institucion que lo suscribe. ’ La mayor parte de las veces en las que los
sujetos negociadores han decidido incluir este tipo de medidas, en concreto en una
decena de convenios, sin embargo, el texto de las mismas deja poco margen para la

® Véase, F. Fernandez Prol, “Igualdad por razén de sexo ..”, cit., pag. 118-119, con referencia al
muy divulgado articulo 18 del XV Convenio Colectivo de la Industria Quimica, que sin embargo ve
mediatizada su aplicacion por la exigencia de su articulo 11 de que las consecuentes “exclusiones,
reservas y preferencias en las condiciones de contratacién™ se establezcan, en su caso, a nivel de
empresa. Otro ejemplo proporcionado por la autora es el del articulo 5 del 11 Convenio Colectivo de
Repsol YPF, a través del cual se dispone que ““en materia de contratacion, se promoverd el que, a igual
mérito y capacidad se contemple positivamente el acceso del género menos representado en el grupo
profesional del que se trate. Es obvio que, como afirma la autora, esta clausula “‘no encierra una medida
de accion positiva en sentido estricto™. Si asi fuese, su tenor seria terminante a la hora de disponer que se
contrataré a quien pertenezca al género menos representado.

® EI primero es el caso del convenio del sector de la Industria Siderometaldrgica de Burgos
(articulo 61). Mas explicito en cuanto a la conveniencia de su recepcion es el |1 Convenio Colectivo de la
Unién General de Trabajadores de Castilla y Leon, en el que se indica que el Plan de Igualdad que las
partes se comprometen a negociar, ““se estructurara mediante medidas de accidn positiva para favorecer
el acceso de las mujeres al empleo”. (articulo 42).

" Se trata del Convenio Colectivo para el Personal de la Oficina Provincial de Cruz Roja
Espafiola de Salamanca, donde se afirma que la entidad ““asume la Politica de Igualdad que establece el
Plan de Igualdad que el Comité Nacional de la Institucién ha aprobado™, entre cuyos “pilares” se
destaca, entre otras medidas, la “utilizacion de acciones positivas consistentes en otorgar el puesto de
trabajo, en igualdad de condiciones, al candidato/a cuyo sexo esté subrepresentado en el puesto de
trabajo a cubrir” (Capitulo XIII).



duda en cuanto a su carécter obligatorio. La formula elegida en estos casos es, con una
sola excepcién, la misma, lo cual nos revela la existencia de una incipiente politica
contractual compartida por los agentes negociadores en esta direccion. En concreto, y
mas alla de algun pequefio matiz en la redaccion, lo se hace es incluir en los convenios
una clausula del siguiente tenor:

“Para contribuir eficazmente a la aplicacion del principio de no discriminacion y
a su desarrollo bajo los conceptos de igualdad de condiciones en trabajos de
igual valor, es necesario desarrollar una accion positiva particularmente en las
condiciones de contratacion, formacion y promocion, de modo que en igualdad de
condiciones de idoneidad tendran preferencia las personas del género menos
representado en el grupo profesional del que se trate”. ®

Como es facil de apreciar, la particular técnica a la que se recurre no es otra que
reproducir, precedida de una suerte de “predmbulo” en el que se destaca el proposito de
la medida, la redaccion de la parte final del apartado 4 del articulo 17 del Estatuto de los
Trabajadores. No hay, en este sentido alusién alguna a la existencia de una previa
situacion de sistematica postergacion de las mujeres respeto de ciertos puestos o
actividades, ni tampoco una supeditacion de su aplicacion a la demostracion de su
mantenimiento, sino una doble exigencia: a) que entre los candidatos al puesto de
trabajo, por hipdtesis pertenecientes a géneros distintos, exista ‘“‘igualdad de
condiciones de idoneidad”; y b) que uno de ellos pertenezca a un género que se
encuentre ““menos representado en el grupo profesional del que se trate”. En
consecuencia, si se presentan ambas condiciones, es decir si en un concreto proceso de
seleccion la idoneidad de los candidatos de distinto género es similar y existe una
diferencia de “representacion” entre sus respectivos sexos, el efecto previsto por la
clausula despliega toda su eficacia sin necesidad de ningun tipo de complemento
decisional por parte del empleador. Simplemente, como indica la clausula transcrita:
tendra “preferencia’ para ser contratado aquel que pertenezca al género que padece el
déficit de representacion.

® El texto reproducido ha sido extraido del convenio del Sector de Limpieza de Edificios y
Locales de Valladolid (articulo 16). Clausulas de un tenor literal casi idéntico aparecen igualmente en los
siguientes convenios sectoriales: para las Actividades de Limpieza, Abrillantado y Pulimento de Edificios
y Locales de Salamanca (articulo 34), del Comercio en General de Segovia (articulo 25), y de Industrias
de Tintoreria y Limpieza de Ropa, Lavanderias y Planchado de Ropa de Ledn (articulo 45). Y también en
los siguientes convenios de &mbito empresarial o inferior: de Aqualia Gestidn Integral del Agua (articulo
15), para el personal de la Planta de Residuos Sélidos Urbanos “Los Huertos” de la empresa Fomento de
Construcciones y Contratas (articulo 6), del Balneario de Ledesma (articulo 11), y de Urbaser-Planta de
Tratamiento de Residuos Urbanos de Avila Norte (articulo 6). Un caso en parte especial es el del Plan de
Igualdad de ASPRODES FEAPS Salamanca, que emplea la siguiente redaccion: “en los procesos de
seleccién de personal referidos a grupos profesionales en los que la distribucion de la plantilla no tiene
una composicion equilibrada, la empresa adoptara una decision de accion positiva hacia el sexo menos
representado en los casos en que haya una valoracion global idéntica, sobre todo en las vacantes que se
produzcan en las categorias de cuidadoras y operarios™. Es importante observar que la presencia de esta
clausula en proporciones casi idénticas en convenios de sector y de empresa pone en tela de juicio el
criterio sostenido con frecuencia de que su inclusion constituye una materia propia del &mbito empresarial
mas que del de rama. Esto es asi, naturalmente, si su configuracién debe partir de la constatacion efectiva
de la existencia de una situacion de infrarrepresentacion del colectivo femenino, ya que esta
comprobacién solo puede hacerse en relacién con un contexto empresarial preciso y previamente
delimitado. No obstante, al independizarse su disefio de este elemento por influencia del texto del articulo
17.4 del Estatuto de los Trabajadores, se abre la posibilidad de que estas clausulas puedan ser incluidas,
como efectivamente ha ocurrido, también en los convenios de sector, con la consecuente multiplicacién
de su impacto.



La redaccion asi dada a la clausula puede parecer, ciertamente, poco imaginativa.
Sin embargo, tiene al menos una cuadruple ventaja. Y es que, ademas de dejar claro
desde un inicio el caracter preceptivo de su aplicacion, el texto citado permite soslayar
la necesidad de la comprobacion de la existencia de una situacion previa de
discriminacion social en perjuicio de las mujeres, que ademas plantear las consiguientes
dificultades practicas, limita su potencial aplicacion exclusivamente a los puestos de
trabajo, tareas o funciones en las que la misma se produzca de manera efectiva. Con el
tenor transcrito, en cambio, la clausula es capaz de desplegar su efecto en relacién con
cualquier puesto de trabajo o tarea, con la sola condicién de que se compruebe que, en
el momento de su aplicacion, las mujeres son, en ellos, ‘el género menos
representado”. A estas dos ventajas se suma la constatacién de que, como se ha
destacado ya, incluso en los supuestos en que su aplicacion beneficia a un trabajador del
género masculino, este resultado despliega un efecto positivo de ruptura de la
segregacion horizontal que padecen las mujeres, al ser aplicable por hipdtesis a
funciones o tareas caracterizadas por un alto grado de feminizacion. Finalmente, es
preciso tener en cuenta que, con esta formulacién neutra desde la perspectiva del
género, se evita que estas clausulas puedan tener un no deseable efecto boomerang de
caracter simbolico sobre las mujeres, capaz de degradar la valoracion social de su
trabajo. ° Cosa que puede ocurrir, en cambio, cuando éstas son concebidas como
medidas en provecho exclusivamente de ellas.

El Unico aspecto en el que estas clausulas requieren de mayor precision es el relativo a
la forma de determinar la existencia de las situaciones de ““igualdad de condiciones de
idoneidad” que desencadenan su aplicacion. Aqui debe tenerse presente, antes de nada,
que las condiciones de idoneidad a tener en cuenta no deben guardar relacion con la
adscripcion de la persona a un determinado sexo, ni derivarse de la asignacién de un
valor especial a aptitudes o destrezas que sean propias él, salvo situaciones
excepcionales en las que ello guarde relacion con el puesto de trabajo del que se trate.
Ademas, aunque parezca obvio, es importante advertir que resulta practicamente
imposible encontrar a dos personas que retinan exactamente los mismos méritos. Y que,
por tanto, la aplicacion de esta exigencia de igualdad en las condiciones de idoneidad
debe entenderse referida a “méritos de igual valor”. ** Con ser adecuado, sin embargo,
este criterio deja sin resolver la delicada cuestion de los procedimientos y métodos a
emplear para la valoracion de los méritos a los efectos de determinar su equivalencia.
Del tenor mismo de la clausula objeto de comentario, asi como del proposito igualatorio
que la inspira, se desprende la necesidad de que esa valoracién deba responder a
criterios objetivos, susceptibles a demas de mensuracion y comparacion. Una plena
consecucion de este resultado, y a través de él una plena efectividad de este mecanismo
solo puede ser garantizada si su introduccion se ve complementada por la inclusion, en
el propio convenio colectivo, de métodos de seleccion del personal y ponderacion del
mérito basados en pruebas, baremos u otros instrumentos que garanticen una
ponderacion neutral y equitativa de las condiciones de cada aspirante. ! De alli que, al
lado de la difusion de estas clausulas a la mayor parte de actividades en las que existan
diferencias de acceso al empleo en perjuicio de las mujeres, una de las grandes tareas de

° Sobre el posible efecto boomerang de carécter simbélico de las medidas de accion positiva en
general, véase A. Alvarez del Cubillo, “Elementos para una valoracion técnico-juridica de las medidas de
accion positiva”, Relaciones Laborales, 2010, nim. 1, especialmente pag. 63.

1% Segun propone, A. Alvarez del Cubillo, op. ult. cit., pag. 57, citando a J. Shaw.

1 La recomendacion de vincular ambos instrumentos aparece en el Informe del Consejo
Econdmico y Social, La negociacion colectiva como mecanismo de promocién de la igualdad entre
hombres y mujeres, Madrid, Madrid, 2003, pag. 75.



la negociacion colectiva de los afios futuros sea la de combinarlas con sistemas que
garanticen su aplicacion objetiva, no vinculada, a su vez, a criterios sexistas o
estereotipados.



