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lgualdad retributiva entre hombres y
mujeres: discriminacidon empresarial

COMO consecuencia de abonar a una
empleada un salario inferior al de sus

companeros

Carmen Bardi y Elena Esparza

La reciente sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 14 de febrero de 2018 en

materia de igualdad retributiva pone en el foco de la opinién publica la brecha salarial entre hombres

y mujeres. En el presente articulo se repasan los argumentos juridicos de la misma en relacion con

antecedentes jurisprudenciales europeos y nacionales relativos a la discriminacion por razén de sexo.

El articulo 14 de la Constitucion Espafola prohibe toda
forma de discriminacién por razén de sexo. Asimismo, el
articulo 28 del Estatuto de los Trabajadores establece la
obligacién de pagar la misma retribucion por trabajo de
igual valor.

Sin embargo, la realidad es que en Espafia las mujeres son
retribuidas un 14,2% menos que los hombres por cada
hora de trabajo’.

Este panorama estadistico, comun a todos los paises eu-
ropeos?, no parece explicarse —al menos en su mayoria—
por una decisién consciente e intencional de las empresas
de pagar un salario inferior a sus trabajadoras. Atras pa-
recen haber quedado formas de discriminacion abiertas y
directas, como por ejemplo, el caso descrito por la Senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Va-
lenciana de 28 de septiembre de 1999, en el que una em-
presa retribufa el trabajo de los hombres que prestaban

1. Eurostat, 2016.

2.Segun Eurostat, en el afio ] al
diferencias retributivas (25,3%) y Rumania el mas igualitario (5,2%).

2016 la brecha salarial media en los paises de la Unién Europea alcanzaba el 16,2%, siendo Estonia el pais con mas



servicios como pedn collidor a razén de 724 pesetas la
hora, y a las mujeres que desarrollaban idénticas funciones,
con 602 pesetas la hora.

Los motivos de la brecha salarial son mdltiples y complejos,
sin que exista siempre un elemento de intencionalidad por
parte del empresario. Segun diversos estudios, algunas de
las causas de estas diferencias retributivas son la minus-
valoracion de los trabajos tradicional y mayoritariamente
desempenfados por mujeres, la obtencién de los hombres
de mas pluses salariales —tanto regulados por convenio co-
lectivo como discrecionales del empleador— o, entre otras,
la maternidad.

Si bien la brecha salarial existe desde que la mujer se in-
corporé al mercado de trabajo, tras la publicacion de la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de
14 de febrero de 2018 (en adelante, la “Sentencia”), esta
cuestion ha ocupado un lugar central en el debate publico,
acaparando titulares que la califican de “pionera” o “nove-
dosa”.

Los hechos probados de la Sentencia

Segun los hechos probados de la Sentencia, la demandante
prestaba servicios para una empresa local con la siguiente
estructura organizativa: una gerencia, una secretaria téc-
nica, y cuatro departamentos (servicios generales, finanzas,
y dos departamentos de produccién) dirigidos por sus res-
pectivos responsables.

La demandante ocupaba el puesto de responsable de
departamento, siendo la Unica mujer que ocupaba este
puesto: los otros tres responsables de departamento eran
varones. Los cuatro responsables eran apoderados man-
comunados.
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La retribucion de los cuatro responsables de departamento
se componia del salario base establecido por el convenio
colectivo aplicable a su categorfa profesional e “incentivos”.
En la empresa no existia un sistema de fijacion de incen-
tivos, por lo que el importe de dichas cantidades se esta-
blecia de forma discrecional y unilateral por la gerencia.

En el ano 2014 la empresa comunicé a todos los respon-
sables de departamento que, durante dicho afo, sus in-
centivos se verfan reducidos pero que en los afios sucesivos
dichas cuantias se incrementarian progresivamente.

Sin embargo, la demandante no percibié los aumentos de
incentivos que recibieron sus tres compaferos varones, por
lo que remitié un correo en enero de 2016 al gerente de la
empresa solicitando explicaciones sobre los motivos por
los que sus incentivos no se habian incrementado, hacien-
do su retribucién manifiestamente inferior a la de sus com-
pafneros. La demandante no obtuvo respuesta.

En febrero de 2017, la gerencia suprimié el concepto de
“incentivos”, consolidando dichas cantidades en el salario
de los responsables de departamento.

El 6 de abril de 2017, la responsable de departamento pre-
sentd papeleta de conciliacién en materia de reclamacion
de cantidad. Un mes mas tarde —el 2 de mayo de 2017-1la
trabajadora fue despedida. El 8 de junio de 2017, la tra-
bajadora presenté una demanda en materia de derechos
fundamentales.

Los argumentos de la Sentencia para declarar la
existencia de discriminacién por razén de sexo de la
trabajadora

Para determinar la existencia de una conducta discrimi-
natoria, la Sentencia sigue el siguiente razonamiento:



1. La prohibicién de conductas discriminatorias

En primer lugar, la Sentencia recuerda que el empresario
puede imponer —en virtud de su poder de organizacién— o
pactar con los trabajadores —en virtud del principio de au-
tonomia de las partes— las retribuciones que abonaré a los
mismos con dos limitaciones: el respeto de los salarios mi-
nimos legales y convencionales, y no incurrir en diferencias
retributivas discriminatorias.

El Tribunal recuerda que no toda diferencia de trato es dis-
criminatoria, sino Unicamente aquellas cuyo origen sea
una condicion inherente a colectivos histoérica y tradicio-
nalmente oprimidos (por razén de sexo, origen étnico, re-
ligién, militancia politica o sindical...).

En este sentido, la Sentencia menciona que deben tenerse
por nulas y sin efecto las decisiones unilaterales del empre-
sario que den lugar a una discriminacion.

2. Lacargadelapruebadelaexistencia de discriminaciéon
retributiva por razéon de sexo

Partiendo de la anterior premisa sobre la prohibicién de
diferencias discriminatorias, la Sentencia reitera la pacifica
jurisprudencia en relacién con la carga de la prueba en los
procedimientos de vulneracion de derechos fundamentales:
si la empleada aporta unos indicios razonables de la vulne-
racion de dichos derechos, corresponde al empresario pro-
bar la existencia causas suficientes, reales y serias que
permitan calificar como razonable la decision empresarial.

El Tribunal basa lo anterior en el articulo 96.1 de la Ley Re-
guladora de la Jurisdiccién Social, comun a los diferentes
tipos de vulneraciones de derechos fundamentales, asf co-
mo en varias sentencias del Tribunal Constitucional.

Con lajurisprudencia constitucional, y partiendo de la base
de que los cuatro responsables de departamento ocupa-
ban puestos de igual valor, la Sentencia entiende que cons-
tituye indicio suficiente a efectos de invertir la carga de la
prueba el hecho de que la trabajadora haya probado que
durante tres afios consecutivos la misma percibiera retribu-
ciones muy inferiores a las del resto de directores de depar-
tamento, todos ellos varones.

No se hace referencia, sin embargo, a la jurisprudencia euro-
pea en relaciéon con la carga de la prueba en casos de existen-
cia de supuesta discriminacion salarial —que, por las circuns-
tancias concurrentes, quizas podria entenderse apli cable—.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (“TJCE") Danfoss, de 17 de octu-
bre de 1989, juzgd un caso en el que una empresa abona-

ba un salario medio superior a los hombres frente a las
mujeres. El sistema retributivo no era en absoluto trans-
parente: sus empleados no conocian cuéles eran los cri-
terios utilizados por la empresa para determinar los au-
mentos individuales de sus salarios.

Pues bien, en un caso de falta absoluta de transparencia
en la fijacién de las retribuciones, el TICE entendié que es
suficiente con que se pruebe que las mujeres perciben una
retribucion media inferior a la de los hombres para que
opere la inversion de la carga de la prueba, y el empresario
deba probar que su sistema retributivo no tiene caracter
discriminatorio:

“Cuando una empresa aplica un sistema retributivo
caracterizado por la falta total de transparencia, recae
sobre el empresario la carga de la prueba de que su
politica salarial no es discriminatoria, una vez que el
trabajador femenino haya demostrado, con respecto
a un grupo relativamente importante de trabajadores
por cuenta ajena, que la retribucion media de los
trabajadores femeninos es inferior a la de trabajadores
masculinos.”

En el mismo sentido se pronuncié la Sentencia del TICE de
31 de mayo de 1995.

En el caso enjuiciado en la Sentencia que comentamos, el
sistema de fijacién de incentivos tampoco es transparente:
tal y como se recoge en los hechos probados, los “incen-
tivos” percibidos por los responsables de departamento
eran impuestos de forma discrecional y unilateral por la
empresa, sin que existiera ningun sistema de fijacion de
dichas cantidades.

Asimismo, en relacién con el trabajo desempefiado por la
demandante —la direccién de uno de los cuatro depar-
tamentos de la empresa demandada- la parte actora de-
mostré que la totalidad de los varones percibia una retri-
buciéon sensiblemente superior a la de las mujeres, aunque
en este caso la Unica mujer que ejecutaba dicho trabajo
fuera la demandante.

Como ultimo apunte en relacién con esta cuestion, la de-
fensa de la empresa menciono en su recurso que la prueba
estadistica no serfa indicio suficiente para invertir la carga
de la prueba. Sin embargo, la estadistica ha sido, precisa-
mente, uno de los principales instrumentos de la Juris-
prudencia europea para determinar la existencia de discri-
minacion por razéon de sexo indirecta.

Asi lo han establecido tanto sentencias a nivel europeo
(por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal de Justicia Caso
Seymour-Smith, de 9 de febrero de 19993), como a nivel

3. “Debe determinarse, como ha sefalado el Tribunal de Justicia en ocasiones, si los datos estadisticos disponibles muestran que un porcentaje
considerablemente menor de fraba/adores femeninos que de trabajadores masculinos retine el requisito de dos anos de empleo exigido, por la norma
controvertida. De tal situacion resultaria una apariencia de discriminacion basada en el sexo, a menos que la norma controvertida estuviera justificada

por factores objetivos y ajenos a toda discriminacion por razon de sexo (sic).” .



nacional (por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 14 de mayo de 2014%) en relacion con situaciones de
discriminacién indirecta por razén de sexo. Pese a que este
criterio ha sido tradicionalmente utilizado para determinar
la existencia de un supuesto de discriminacion indirecta, el
mismo también puede tener utilidad para demostrar la
existencia de supuestos de discriminacién directa.

3. La necesidad de que la empresa pruebe que las
diferencias salariales tienen una justificacion objetiva
y razonable, ajena a todo movil discriminatorio

Continta la Sentencia estableciendo que, habiéndose in-
vertido la carga de la prueba, es la empresa la que tiene
que probar la existencia de una justificacion objetiva y ra-
zonable de para dichas diferencias salariales.

En el presente caso, la empresa no consiguié demostrarlo,
por cuanto no especificé en qué medida el departamento
de la trabajadora tendria menos atribuciones y respon-
sabilidades que los del resto.

La empresa alegd que, en otros puestos de trabajo, las mu-
jeres percibian una retribucién mayor que sus companeros
varones. El Tribunal no dio ninguna validez a dicho argu-
mento por cuanto lo anterior no sélo no es una justificacion
de las diferencias salariales existentes entre la trabajadora
y sus tres companferos varones, sino que el objeto de la Litis
es la discriminacion especifica sufrida por esta Ultima y no
por el resto de empleadas de la empresa.

Tampoco es relevante a estos efectos el hecho de que en
afos muy anteriores la demandante hubiera percibido

retribuciones superiores a las de sus homdlogos varones.
En efecto, este argumento no es una justificacion objetiva
para las diferencias retributivas de los Ultimos afios de la
trabajadora respecto de sus compafieros varones.

La Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 145/1991,
de 1 dejulio (Caso Hospital Gregorio Maranén) determind,
en su dia, que la Unica causa objetiva y razonable de las
diferencias retributivas debe ser la realizacion de distintos
trabajos, valorados de forma no discriminatoria:

“Para calibrar la legitimidad de la diferencia de trato
en materia salarial, no puede tomarse en consideracion
otro elemento que no sea el trabajo efectivamente
prestado, y la concurrencia en él de circunstancias
objetivamente acreditadas que no se vinculan directa
o indirectamente al sexo de la persona (...). Solo la
efectiva diferencia entre los trabajos prestados, valo-
rados de forma no discriminatoria, permitira diferen-
cias a efectos retributivos.”

Consecuencias de la discriminacion retributiva por
razén de sexo

Acreditada la vulneracion del derecho fundamental de la
trabajadora a la igualdad y a la no discriminacién por razén
de sexo, la Sentencia condena a la empresa a abonar a la
demandante dos cuantias distintas.

Por un lado, en virtud del art. 182.1 d) de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Social —que establece que, en los proce-
sos de vulneracion de derechos fundamentales y en caso
de que se acredite la misma, la sentencia debera disponer

4. "También el Tribunal Constitucional ha estimado que la estadistica es un medio revelador de la existencia de discriminacion indirecta (SSTC, 128/1.987,
de 14 de Julio y 253/2004, de 22 de Diciembre) y, como recordabamos en la nuestra de 18-7-2011, la estadistica puede constituir una decisiva fuente
de indicios de discriminacién indirecta, segun establecio ya la precitada STC 253/2004.”
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el restablecimiento de la demandante en la integridad de
su derecho y la reposicion a la situaciéon anterior— se con-
dena a la empresa a abonar a la demandante las retribu-
ciones que le hubieran correspondido si no hubiera sido
discriminada: un salario anual de 48.959,16 euros desde el
ano 2017.

Por otro lado, el Tribunal recuerda que en virtud del art.
183 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, la cons-
tatacion de la vulneracion de dichos derechos fundamen-
tales de la demandante conlleva necesariamente el abono
de una indemnizacion por dafios morales, fijados razona-
blemente por la sentencia de instancia en la cuantia de
35.000 euros.

A este respecto, y aungue no se mencione expresamente
en la Sentencia, conviene recordar que el articulo 8.12 de
la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social esta-
blece que las conductas unilaterales de la empresa que
impliquen discriminaciones directas o indirectas en materia
de retribuciéon es una infraccion muy grave, sancionable
con multas de entre 6.251 y 187.515 euros.

Ademads, las empresas podran ser sancionadas con la pér-
dida automatica de ayudas, bonificaciones y otros bene-
ficios de programas de empleo, asi como ser excluidas en-
tre seis meses y dos afnos del acceso a tales beneficios. En
Su caso, estas dos Ultimas sanciones podran ser sustituidas
por la elaboracién y aplicacion de un plan de igualdad.

Reflexiones finales

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
de 14 de febrero de 2018 no sélo ha complementado el
cuerpo jurisprudencial existente en materia de discrimina-
cion retributiva, sino que ha conseguido arrastrar la cues-
tion de la brecha salarial entre hombres y mujeres al centro
del debate publico.

La Sentencia ha sido publicada en un contexto social de
“resurgimiento” del movimiento feminista a nivel nacional
e internacional. Reflejo de ello son, por ejemplo, el mo-
vimiento #MeToo o la Women’s March de enero de 2017
en Estados Unidos, el movimiento “Ni una menos” en Ar-
gentina, o la huelga de mujeres del pasado 8 de marzo en
Espana.

Es posible que se avecinen cambios en relaciéon con esta
cuestion en los préximos meses. En el afio 2017 se presentd
en el Congreso de los Diputados la Proposicién de Ley de
Igualdad retributiva entre mujeres y hombres, en la linea
de otros paises como de la Unién Europea como Alemania.
Ademads, a principios de 2018 el antiguo Ministerio de Em-
pleo anuncié su voluntad de negociar con sindicatos y pa-
tronal diversas medidas especificas para reducir la brecha
salarial, con la finalidad de incrementar la transparencia de
las retribuciones en las empresas.

A este respecto, la Sentencia nos recuerda que, aunque la
brecha salarial pueda parecer una cuestion superada y resi-
dual, es fundamental que las empresas presten especial
atencion a como sus sistemas retributivos afectan, respec-
tivamente, a los hombres y mujeres y que, en caso de de-
tectar cualquier tipo de discriminacién directa o indirecta,
se tomen las medidas oportunas para poner fin a dicha si-
tuacion.

La presente publicacion no constituye opinién profesional o asesoramiento

juridico de sus autores.



