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1. CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO DE LAS NUEVAS OBLIGA-
CIONES EMPRESARIALES EN MATERIA DE IGUALDAD RETRIBUTIVA
POR RAZON DE SEXO

1.1. Por falta de una valoracion neutra de puestos de trabajo

Ante la ausencia de una valoracién neutra de puestos de trabajo, las conse-
cuencias varian en funcién de si la empresa tiene o no tiene plan de igualdad.

En primer lugar, si la empresa no tiene plan de igualdad, es evidente que no
estd obligada a contar con una valoracién de puestos de trabajo, pues ésta forma
parte de la auditoria retributiva, que a su vez integra el contenido de todo plan
de igualdad. En consecuencia, la empresa no podria ser sancionada por carecer
de la valoracién. No obstante, si podria ser sancionada porque estuviese incu-
rriendo en discriminacion, en la medida en que estuviese pagando diferente
retribucién a empleados que realizan un trabajo de igual valor y esa diferencia
de trato no pudiera ser explicada por otro motivo que no fuese el sexo de la
persona que lo realiza. En tal caso, la empresa incurriria en una infraccién admi-
nistrativa de caracter muy grave (art. 8.12 LISOS). Ademds, en este caso, la
empresa también podria ser condenada a pagar las diferencias retributivas que
tuvieran un movil discriminatorio. Después volveremos sobre este extremo.

En segundo lugar, si la empresa tiene plan de igualdad, si debe contar nece-
sariamente con una valoracién de puestos. Debemos recordar que, dentro del
contenido minimo del plan de igualdad, el legislador hace alusién expresa a la
auditoria retributiva y que toda auditoria retributiva exige realizar una previa
valoracién de puestos de trabajo. Por lo expuesto, la falta de valoracién de pues-
tos supone la realizacién incorrecta de la auditoria salarial y supondria, por
tanto, una infraccién administrativa de caracter grave, tipificada en el art. 7.13
LISOS.

1.2. Por la falta de registro retributivo

A diferencia de lo que ocurre en el dmbito de los planes de igualdad, el
legislador no ha adaptado la LISOS en materia de registro salarial. No obstante,
ello no impide que los incumplimientos en materia de transparencia sean igual-
mente sancionados. En principio, el incumplimiento del deber de registro salarial
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constituiria una infraccién administrativa de cardcter grave, tipificada en el art.
7.13 LISOS («no cumplir las obligaciones que en materia de planes y medidas
de igualdad establecen la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, el Estatuto de los Trabajadores o el convenio
colectivo que sea de aplicacion»), de la que se derivaria una sancion adminis-
trativa cuya cuantia oscila entre los 751 y los 7.500 €, con base en el art. 40.1.b)
de este mismo cuerpo normativo.

Ademas, la falta de registro retributivo y, en consecuencia, la ausencia de
informacién en materia salarial puede ser utilizada para emprender acciones
administrativas o judiciales, individuales o colectivas (art. 10.1 RD 902/2020).
Y a este respecto, debemos tener en cuenta que, segin la ST/CE 17-10-1989,
asunto Danfoss, cuando una empresa sigue una politica de salarios caracterizada
por una falta total de transparencia recae sobre el empresario la carga de probar
que su politica no es discriminatoria, una vez que los demandantes hayan
demostrado, a partir de un nimero relativamente importante de trabajadores por
cuenta ajena, que la retribuciéon media de las mujeres es inferior a la de los
hombres?. Y ante la ausencia de justificacion que desvirtte el indicio acreditado
de discriminacién retributiva por razén de sexo, los tribunales vienen estimando
su existencia®.

1.3. Por la ausencia de auditoria salarial

Ya hemos visto que la auditoria salarial entre mujeres y hombres forma parte
del contenido del plan de igualdad [art. 46.2.e) LOIMH]. Y sabemos también

(1) Considerando, sin embargo, que estamos ante una infraccion administrativa leve, se pro-
nuncian BALLESTER PasTOR, Maria Amparo, «El RDL 6/2019 para la garantia de la igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién: Dios y
el diablo en la tierra del sol», Temas Laborales, 2019, nim. 146 p. 24. BLAzQuez Acupo ,
Eva, «El registro salarial: una simple obligacién con una gran implicacién», Femeris: Revista
multidisciplinar de estudios de género. 2019, vol. 4, ndm. 3, p. 10.GimMENO Diaz DE ATAURI,
Pablo, «Igualdad de remuneracién por razén de sexo: medidas por la equiparacién y contra
la brecha salarial», en Puebla Pinilla, Ana de la y Mercader Uguina, Jesus R. (dirs.), Tiempo
de reformas. En busca de la competitividad empresarial y la cohesion social. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2019, p. 163. En sentido contrario se pronuncian Gori SeN, José Luis, «La
reduccion de la brecha salarial de género a través de la transparencia y el registro salarial»,
en Rodriguez Sanz de Galdeano, Beatriz, La discriminacion de la mujer en el trabajo y las
nuevas medidas legales para garantizar la igualdad de trato en el empleo. Cizur Menor
(Navarra): Aranzadi, 2020, p. 112, SAez Lara, Carmen, «Registro salarial e igualdad retri-
butiva entre mujeres y hombres tras el RDL 6/2019: una primera aproximacién», Revista
Derecho Social y Empresa, 2020, nim. 12, p. 12, Garcia Campa, Santiago, «El registro sala-
rial o retributivo», CEF. Revista de Trabajo y Seguridad Social. 2021, nim. 455, p. 112 y
Lorez BalaGUER, Mercedes, «Nuevas obligaciones para la igualdad retributiva en la
empresa», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF. 2022, nim. 466, p. 114, para quie-
nes la no llevanza de registro constituye una infraccién grave, pues supone le incumpli-
miento de las obligaciones en materia de planes de igualdad.

(2) Y, en el mismo sentido, se pronuncia la STJCE 31-5-1995, asunto Royal Copenhagen.

(3) STS 14-5-2014, R.° 2328/2013, STSJ Castilla y Le6én 19-6-2013, R.° 909/2013, Canarias
2-11-2017, R.° 461/2017 y Andalucia 14-2-2018, R.° 2089/2017, entre otras.
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que el art. 7.13 LISOS tipifica como infraccion administrativa grave el incum-
plimiento de las obligaciones que, en materia de igualdad, establece la LOIMH,
el ET y el convenio. Por lo tanto, de la ausencia de auditoria salarial, se podria
derivar para la empresa una multa econémica cuyo importe oscilaria entre los
751 € (grado minimo) y los 7.500 € (grado maximo).

1.4. Por la existencia de diferencias retributivas por razén de sexo

a) Diferencias discriminatorias

Al margen de lo anteriormente expuesto, si se constata la existencia de una
discriminacion salarial por razén de sexo, las posibles consecuencias serian las
siguientes:

Imposicion de una sancién por la comision de una infraccion administrativa.-
La primera consecuencia posible seria la imposicién de una sancién por parte
de la Inspeccién de Trabajo. En efecto, la LISOS tipifica como infraccion admi-
nistrativa muy grave la decision de la empresa que implique una discriminacién
directa o indirecta, en materia de retribuciones, por razén de sexo (art. 8.12
LISOS) y prevé una sanciéon econémica cuya cuantia se mueve entre un minimo
de 7.501 € y un maximo de 225.018 € [art. 40.1.c) LISOS]. Pues bien, en la
practica, de los informes anuales de la ITSS, entre los afios 2009 y 2016, se
desprende que la sancién media que se ha impuesto, ante supuestos de discri-
minacion salarial, se ha concretado en 21.673,31 €. Ademas, debemos recordar
que esta multa econémica lleva aneja una sancién accesoria. Concretamente,
el empresario que haya cometido la infraccion tipificada en el art. 8.12 LISOS
perderd automaticamente, y de forma proporcional al nimero de trabajadores
afectados, los beneficios derivados de la aplicacién de los programas de empleo.
Igualmente podra ser excluido del acceso a tales beneficios por un periodo de
seis meses a dos anos (art. 46 bis LISOS). La pérdida de estas ayudas, bonifica-
ciones y beneficios derivados de la aplicacién de los programas de empleo afec-
tard a los de mayor cuantia, con preferencia sobre los que la tuvieren menor en
el momento de la comisién de la infraccién. Un criterio que ha de constar nece-
sariamente en el acta de infraccién de forma motivada.

El desarrollo de la actuacién inspectora requerird el acceso y el examen
minucioso de los recibos de salarios de la totalidad de trabajadores de la
empresa, su sistema de clasificacion profesional y su acomodacién al convenio
colectivo de aplicacién, y la revisién de si el propio convenio colectivo recoge
elementos salariales de discriminacion retributiva, que los hay y en nlimero no
despreciable®. Pues bien, conviene precisar a este respecto que, conforme esta-

4) MarTiNez Aso, Mercedes, La inspeccién de trabajo y la brecha salarial, El Derecho, 2018,
accesible en: https://elderecho.com/la-inspeccion-de-trabajo-y-la-brecha-salarial.
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blece el art. 23 Ley 23/2015", tendran presuncion de certeza, «los hechos rese-
fiados en informes emitidos por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
como consecuencia de comprobaciones efectuadas por la misma». Pero si del
resultado de la actuacién inspectora, el funcionario actuante concluye que dos
determinados puestos tienen igual valor nos situariamos, en nuestra opinion, en
el terreno de las calificaciones juridicas, en cuyo caso, no operaria la presuncién
de certeza que si que ha de presumirse ante hechos objetivos (v. gr. no haber
realizado de evaluacién de puestos de trabajo).

Imposicién de una condena por la comision de un delito.- Al margen de lo
expuesto, debemos de tener en cuenta que podemos encontrarnos ante un delito.
En efecto, seglin el art. 314 CP, los que produzcan una grave discriminacion en
el empleo, publico o privado, contra alguna persona por razén de su sexo y no
restablezcan la situacién de igualdad ante la ley tras un requerimiento de la
Inspeccién de Trabajo o tras una sancién administrativa, reparando los dafios
econoémicos que se hayan derivado, seran castigados con la pena de prisién de
seis meses a dos afios o multa de 12 a 24 meses.

Por tanto, podemos concluir que la discriminacion, por si misma, no es
constitutiva de delito, sino de infracciéon administrativa. Para que concurra el
tipo penal es necesario que la discriminacién tenga caracter grave y que haya
mediado requerimiento o sancién administrativa previa. Dicho en otros térmi-
nos, no se sanciona sin mas la discriminacion por determinados motivos, sino
que no se haya restablecido la situacion de igualdad. En consecuencia, lo que
se esta penando es la contumacia o la desobediencia®.

En tal caso, el sujeto activo de este delito parece ser el empresario, pues solo
quien se encuentra en esa situacion de supremacia puede provocar que la dis-
criminacién tenga efectos en el empleo. Ahora bien, conviene aclarar a este
respecto que, de acuerdo con el art. 318 CP, una persona juridica no puede ser
acusada como responsable penal con respecto a los «delitos contra los derechos
de los trabajadores», esto es, los contenidos entre los arts. 311 a 317 CP, ambos
incluidos”. En este caso, el ordenamiento prevé una consecuencia singular:
Cuando los hechos sean realizados en el ambito de actuacién de una persona
juridica, responderan penalmente los administradores o encargados del servicio
y no la propia sociedad. Ahora bien, la autoridad judicial podra decretar contra
la empresa, ademas, alguna o algunas de las consecuencias accesorias del art.
129 CP: a) suspensién de las actividades por un plazo que no puede exceder de
cinco afos; b) clausura de los locales y establecimientos por un plazo que no

(5) Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social (BOE 22-7-2015, nim. 174).

(6) BErRNAL DEL CASTILLO, JesUs, La discriminacion en el Derecho Penal, Granada: Comares, 1998,
p. 130. PErez ManzaNo, Mercedes, «Delitos conta los derechos de los trabajadores», Rela-
ciones Laborales, 1997, nim. 3, p. 275.

(7) SSTS Sala de lo penal, 23-2-2017, R.° 1916/2016, y 26-3-2019, R.° 1354/2018.
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puede exceder de cinco afos; c) prohibicién de realizar en el futuro las activi-
dades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito; d)
inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con
el sector pablicoy para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad
Social por un plazo que no podra exceder de quince afios, f) intervencién judicial
para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por el
tiempo que se estime necesario, que no podra exceder de cinco afos; y g) prohi-
bicion definitiva de llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea licita.

Al'margen de lo expuesto, debemos tener en cuenta lo siguiente: El tipo penal
exige que el procedimiento administrativo sancionador haya concluido y que se
haya impuesto una sancién o un requerimiento. Por lo tanto, cuando los hechos
devienen en infraccién penal: ;la sancién administrativa podria exigirse junto
con la eventual pena o se vulneraria con ello el principio non bis in idem? Segin
la doctrina académica, cabria la aplicacién de ambas consecuencias, pues per-
siguen diferentes hechos: la sancién administrativa persigue la discriminacién
originaria y la sancién penal persigue el mantenimiento de la situacion®.

Pues bien, el art. 314 CP no ha tenido ninguna repercusion practica. A pesar
de que este delito se incorporé al ordenamiento juridico penal espanol en el afio
1996, no se ha dictado ninguna sentencia condenatoria al respecto®. Y una de
las razones radica en las dificultades de prueba. En el orden laboral, de acuerdo
con el art. 96.1 LJS, se altera la carga probatoria y, en su virtud, en aquellos
procesos en que de las alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia
de indicios fundados de discriminacién, correspondera al demandado la apor-
tacion de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las
medidas adoptadas y de su proporcionalidad. Pero esta regla no puede regir en
el proceso penal, pues vulneraria el derecho a la presuncién de inocencia (art.
13.2 LOIMH). Por lo tanto, la acusacién ha de aportar las pruebas de cargo y
éstas han de probar plenamente la culpabilidad del acusado.

Nulidad de pleno derecho.- El art. 10 LOIMH advierte que «los actos y las
clausulas de los negocios juridicos que constituyan o causen discriminacion por
razon de sexo se consideraran nulos y sin efecto». Y en estos mismos términos
se pronuncia el art. 26 Ley 15/2022. Por su parte, el art. 17.ET prevé idéntica
consecuencia con respecto a los preceptos reglamentarios, las clausulas de los
convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del
empresario que den lugar a discriminaciones por razén de sexo en contexto del
contrato de trabajo.

(8) TapiA BaLLEsTEROS, Patricia, «El delito de discriminacion laboral (art. 314 CP): ;ejemplo de
una deliberada técnica legislativa deficiente», Revista Aranzadi de Derecho y Proceso
Penal, 2019, ndm. 55, p. 65.

9) Como advierte TApIA BALLESTEROS, Patricia, «El delito de discriminacién laboral (art. 314 CP):
sejemplo de una deliberada técnica legislativa deficiente», Revista Aranzadi de Derecho y
Proceso Penal, 2019, nim. 55, p. 83.
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Reconocimiento del derecho a un salario superior y obligacion de abonar las
diferencias salariales no prescritas.- Ya hemos visto en el capitulo anterior que,
segln el art. 9.3 ET, «en caso de nulidad por discriminacion salarial por razén
de sexo», el trabajador tendra derecho a la retribucién correspondiente al trabajo
igual o de igual valor. Y, como consecuencia del reconocimiento del derecho a
un salario superior, la empresa podria ser condenada al abono de las diferencias
salariales no prescritas que se remontan, de acuerdo con el art. 59.1 ET, con las
correspondientes al Gltimo afo. Y, a este respecto, conviene recordar que la
propuesta de Directiva sobre transparencia salarial establece que el periodo para
reclamar ha de ser de al menos tres anos, por lo que -de aprobarse en estos
términos- se ampliaria notablemente el plazo previsto en nuestro ordenamiento
juridico?.

Obligacién de abonar una indemnizacién por danos.- Si la victima de dis-
criminacién salarial presenta ante el juzgado una demanda alegando la vulne-
racién de derechos fundamentales y su pretension es estimada, el juez debe
pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacién que, en su caso, corresponda
a la parte demandante por haber sufrido discriminacién, en funcién «tanto del
darfio moral unido a la vulneracion del derecho fundamental, como de los dafios
y perjuicios adicionales derivados» (art. 183.1 LJS).

El precepto diferencia asi entre los dafios y perjuicios con una repercusion
material o patrimonial directa y los dafios morales, unidos a la vulneracion de
un derecho fundamental. Con respecto al primer tipo de dafos, la parte actora
debe establecer en la demanda las circunstancias relevantes para la determina-
cién de la indemnizacion solicitada. Sin embargo, con respecto a los danos
morales, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha entendido que estos resultan
indisolublemente unidos a la vulneracién de un derecho fundamental y que, al
ser especialmente dificil su estimacion detallada, deben flexibilizarse las exi-
gencias formales para la determinacion de la indemnizacién"". De esta forma,
se admite que sea el 6rgano judicial el que establezca prudencialmente la cuan-
tia de la indemnizacién, sin que pueda exigirse al reclamante la aportacién de
bases mas exactas y precisas para su determinacion. Con ello, la doctrina del
Tribunal Supremo se aleja del objetivo propiamente resarcitorio de la indemni-
zacion por dafo moral, para situarse en un plano més preventivo'?.

Y esta misma idea de indisolubilidad entre la vulneracién del derecho fun-
damental y la existencia del dafio moral se desprende del art. 27.1 Ley

(10)  Gimeno Diaz e ATaurl, Pablo, «La propuesta de directiva de igualdad de retribuciones por
razén de sexo y su potencial efecto sobre el ordenamiento espafiol». 8-3-2021. Recuperado
de: https://forodelabos.blogspot.com/2021/03/la-propuesta-de-directiva-de-igual-
dad.html.

(11)  SSTS 5-10-2017, R1 2497/2015, 23-2-2022, R.° 4322/2019 y 9-3-2022, R.° 2269/2019,
entre otras.

(12)  SSTS 5-2-2015, R.° 77/2014, 13-7-2015, R.° 221/2014, 18-5-2016, R.° 37/2015,
2-11-2016, R.° 262/2015 y 24-1-2017, R.° 1902/2015, entre otras.
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estableciendo una taxativa igualdad de trato por razon de género en mate-

ria retributiva, los datos relativos a la brecha salarial exigen una actuacion
decidida de todos los actores implicados. A este respecto, la Recomendacion de la
Comision Europea de 7 de marzo de 2014 supuso un punto de inflexion al introducir la
transparencia salarial como elemento central para la consecucion de este propadsito,
y en el ordenamiento juridico espanol, este principio se garantiza a través de varios
instrumentos regulados en el art. 28.2 ET y desarrollados reglamentariamente en
el RD 902/2020. Con todo, el gran reto de la discriminacion retributiva por razon de
sexo en este momento es la discriminacion indirecta por incorrecta valoracion de los
puestos de trabajo.

Q unque ciertamente la legislacion laboral, tanto europea como espanola, viene

En la monografia se aborda, de manera eminentemente practica y con multiples
ejemplos de las herramientas creadas desde la mesa de dialogo social, el sistema
de valoracion de puestos de trabajo, el alcance del registro retributivo; los sistemas
de clasificacion profesional contenidos en los convenios colectivos y su necesaria
vinculacion con el registro y la transparencia retributiva, asi como el derecho de las
personas trabajadoras a acceder al contenido del registro. Especialmente relevante,
como instrumento de transparencia en determinadas empresas, resulta el desarro-
llo del concepto y contenido de las auditorias salariales.

También se plantean qué consecuencias tiene para la empresa el incumplimiento de
las nuevas obligaciones legalesy, en su caso, si es posible acudir a técnicas de ajuste
salarial tras la igualacion al alza respecto a la brecha detectada. El libro termina con
dos guias para elaborar un registro retributivo y abordar, con garantias, una audito-
ria salarial.
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