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Resumen: Es valido el diagndstico previo a la negociacion del plan de igualdad
cuando se realizé con anterioridad a la reforma operada por RD-ley 6/2019, por el que
se modifica el art. 46.2 de la LO 3/2007, cuya entrada en vigor no exige retroaccion de
la fase de diagnéstico ni tampoco la invalida, salvo que tampoco se ajustara a la
legalidad vigente en el momento de su realizacién, conforme al principio tempus regit
actum.
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Abstract: The diagnosis prior to the negotiation of the equality plan is valid when made
prior to the reform operated by RD-law 6/2019, by which art. 46.2 of the LO 3/2007,
whose entry into force does not require feedback from the diagnostic phase nor does it
invalidate it (principle tempus regit actum), unless diagnosis does not comply with the
legislation in force at the time it was carried out.
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I. Introduccion

El diagndstico previo a la planificacion de la igualdad en la empresa, en los
términos marcados por el art. 46.2 de la LO 3/207, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva entre mujeres y hombres (en adelante LOI), tras su reforma por el Real
Decreto ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacionl],
deriva a la negociacion entre empresa y representacion legal del personal no solo el
propio plan de igualdad, sino también el diagnéstico de situacion previo, al tiempo que
fija unos nuevos parametros que configuran la base o estructura a la que ha de
sujetarse su elaboracién, determinada por unos elementos minimos que se entienden
fundamentales en la construccidon de la igualdad entre mujeres y hombres en la
empresa.

La aparicién en escena de estos nuevos parametros puede poner en cuestion los
planes vigentes a la fecha de su entrada en vigor, pero, sobre todo, siembra la duda
sobre aquellos otros que se encontraban en elaboracion en tal fecha, y que tuvieran en
fase de ejecucién o incluso concluido el diagnéstico de situacion previo, cuando este
no hubiera sido objeto de negociacion previa, como ordena el vigente art. 46.2 LOI. La
sentencia que se analiza en las presentes paginas aborda esta situacién transicional
para validar el diagndstico que se ejecutd antes de la entrada en vigor del RD ley
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6/2019, si se realizd bajo los requerimientos legales, y en su caso convencionales,
vigentes en tal fecha.

Il. Identificacion de la resolucion judicial comentada
Tipo de resolucion judicial: sentencia.
Organo judicial: Audiencia Nacional, Sala de lo Social.

Numero de resolucion judicial y fecha: sentencia num. 134/2019, 12 de
noviembre.

Tipo y numero recurso o procedimiento: demandas acumuladas numeros
195/2019 y 244/2019, procedimiento de conflicto colectivo.

ECLI: ES:AN:2019:4380.
Fuente: CENDOJ: 28079149912020100003
Ponente: limo. Sr. D. Ramoén Gallo Llanos.
Votos particulares: carece.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes
1. El diagnéstico de igualdad previo a la construccion del plan de igualdad

El problema que se suscita en la sentencia dictada por la sala social de la
Audiencia Nacional es el de la validez de un diagndstico previo al disefio de un plan de
igualdad cuando, entre una y otra fase de la planificacion ordenada por la Ley
Organica 3/2007, en su arts. 45y 46.2 en lo que respecta a la incorporacién de planes
de igualdad en las empresas, ha mediado una reforma normativa que modifica el
modo en que deba realizarse tal diagndstico. Sin perjuicio de ello, la resolucion aludida
aborda otras cuestiones complementarias de singular envergadura, como la propia
naturaleza del plan de igualdad, a propésito del analisis de la modalidad procesal
aplicable, o los limites del contenido minimo del plan y de su diagndstico previo,
acometiendo la definicién de algunas de las medidas de obligatoria inclusion (v.g.
medidas de prevencion contra el acoso), amén de suscitar el debate sobre la nulidad o
anulabilidad de un plan de igualdad en el marco de la negociacién entre empresa y
representacion legal del personal y, en su caso, la modalidad procesal aplicable a tal
impugnacion, cuando se suscite la duda sobre la falta de acomodo del diagndstico de
situacion previo al plan por insuficiencia (o, como es este caso, falta de desglose) de
los datos facilitados por la empresa.

2. Los hechos

La demanda de conflicto colectivo se presenta por Central Sindical Independiente y
de Funcionarios (CSI-F) y Confederacion General del Trabajo (CGT) contra Atento
Teleservicios Espana, SA, Union Sindical Obrera (USQO), Confederacion Sindical de
Comisiones Obreras (CCOO), Federacion de Asociaciones Sindicales (Fasga), Euzko
Langilleen Alkartasuna (ELA-STV), Union General de Trabajadores (UGT),
Confederacion Sindical Galega (C.I.G.) y Sindicato de Trabajadores de
Comunicaciones (STC), en solicitud de la nulidad del plan de igualdad por diversos
motivos: a) por haberse cerrado las negociaciones sin acuerdo por la empresa, con la
consiguiente constitucion de nueva mesa negociadora, que no se ajusta a los
parametros fijados en el art. 46.2 LO 3/2007 tras su reforma por RDL 6/2019, de 1 de
marzo, por no haberse negociado el diagndstico con la representacion legal del
personal; b) asi como por la imposibilidad de negociar un protocolo de prevencion del
acoso sexual y por razéon de sexo como exige el art. 46.2.i) LOI, sin un diagndstico
actualizado y negociado; vy, finalmente, c) por la no aportacion de la empresa en su
diagnéstico de los datos desglosados por centro de trabajo y provincia,
independientemente que el plan sea de ambito nacional, puesto que la falta de esos
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datos desagregados no permite comprobar la efectividad o no de las medidas
pactadas en cada ambito concreto.

Concretamente, el Plan de Igualdad que se impugna comenzd a negociarse en el
afo 2015, con celebracién de reuniones en distintos dias de 2015, 2016, 2017, 2018 y
2019; en este ultimo caso, en febrero, marzo y mayo. En la reunién de 20 de marzo de
2019, se afirma por los demandantes que debia cerrarse la negociacion, con
propuesta final de acuerdo para su firma, si bien, con posterioridad, en el mes de
mayo, la empresa volvié a convocar a las partes a una nueva reunion, presentando en
esta una nueva propuesta, valorada negativamente por la representacion del personal,
que asimismo observé que el diagnéstico previo de la situacién no habia sido objeto
de negociacion segun lo dispuesto en el art. 46 de la LOI en su redaccién posterior RD
Ley 6/2019, de 1 de marzo.

La empresa ratifico ser esta su propuesta definitiva, que fue suscrita por tres de los
sindicatos demandados (CCOO, UGT y USO), que sumaban el 55,8% de la
representatividad de la comision negociadora (compuesta por representantes de UGT,
CGT, CCOO, STC, USO, CSIF, FASGA, ELA, CIG y STAS). De forma que el
diagnostico fue realizado en el afio 2015, a partir de cuyo término se inicid la
negociacién de cada una las partes del plan, si bien con una actualizacién a fecha de
30 de junio de 2018, ante la variacion de los datos de referencia por cambios
organizativos en el area de Recursos Humanos, contratando a tal fin a una consultora
externa, que concluye su diagnostico para su presentacion en la reunion de 29 de
enero 2019. Tras sucesivas reuniones, con las vicisitudes anteriormente descritas,
principalmente lo que por la empresa se tiene por cierre de la negociacion y por los
demandantes por abandono de la misma, se adopta finalmente el plan el 4 de junio de
2019.

IV. Posicion de las partes

La demandante CSIF sostiene que el plan de Igualdad adolecia de diversos vicios
de ilegalidad: insuficiencia del diagnéstico de la situacion, por falta de desglose de los
datos por centro, que dicho diagndstico no habia sido objeto de negociacion y que el
plan impugnado no contaba con un protocolo para la prevencién del acoso por razon
de sexo.

CGT y USO solicitan también la nulidad del plan de igualdad por falta del
diagnéstico negociado con la representacion legal del personal, lo que vulnera su
derecho a la libertad sindical (vertiente negociacion colectiva), ademas de constituir
una discriminacién indirecta por razén de sexo, dado el caracter altamente feminizado
del sector del contact center, especialmente, en sus categorias menos retribuidas
(gestores y teleoperadores) como consecuencia de la insuficiencia de los contenidos
exigidos por el art. 46.2 LOI tras su reforma.

La empresa, con cuyos argumentos se alinean los sindicatos CCOO, UGT y USO,
se opone a la demanda por razones sustantivas y procesales. Respecto de las
sustantivas, alega que el plan es fruto de una negociacién y no de una imposicion, por
tanto, sin vulnerar el derecho de libertad sindical; y, en segundo término, que la
demora en las negociaciones se debe a un cambio en la organizacion de los recursos
humanos, ajustandose el diagnodstico en el momento en el que se llevé a término a la
legalidad vigente de referencia y el convenio colectivo aplicable. Asimismo, salva la
inexistencia de un protocolo contra el acoso en la negociacion de medidas de
prevencion contra este, con negociacion posterior del propio protocolo. Y finalmente,
argumenta que por parte de CSIF no se alegé la entrada en vigor del Real Decreto Ley
de 1 de marzo de 2019 y que por CGT se hiciese una vez alcanzado el acuerdo, con
evidente mala fe en la presentacién de las respectivas demandas.

Por lo que respecta a las procesales, se alega por la empresa la inadecuacion de
procedimiento, por exceder de la nulidad del plan, asi como modificacién sustancial de
la demanda.
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V. Normativa aplicable al caso

Son de aplicacion al caso tanto la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo de
Igualdad efectiva entre mujeres y hombres (arts. 45 y 46 y Disposicion Transitoria 122),
como el Texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (art. 85.1.2), y el Il
Convenio colectivo sectorial de contact centers (art. 87), en relacién con el RD Ley
6/2019, de 1 de marzo (D. Final 12y art. 1).

Mientras en la primera de las normas citadas se circunscribe el ambito de
aplicacion de la obligacion de negociar planes de igual y su contenido, asi como la
forma en la que debe llevarse a cabo, el art. 85.1 parrafo 2° del ET determina, en el
marco de la negociacidon colectiva, el deber de negociar medidas de promocién de la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el ambito laboral o,
en su caso, planes de igualdad, con remisién a lo previsto en el capitulo Il del titulo IV
de la Ley Organica 3/2007.

La norma convencional (art. 87 del | convenio colectivo sectorial) restringe la
obligatoriedad del plan a las empresas de mas de doscientos cincuenta trabajadores,
regulando en clave de voluntariedad los planes para las empresas de plantillas de
menor tamano. En cualquier caso, dispone la necesidad de realizar un previo
diagnéstico del estado de situacion en torno a los que define y enumera a titulo
ejemplificativo y no exhaustivo como “indices de personal desagregados por sexos”
(entre otros: “plantilla, distribucion de la plantilla por niveles, altas y bajas, indice de
promocion, retribucion, horas de formacion, modalidades de contratacion por sexo u
otros indices que se consideren necesarios para la mejor realizacion del diagnéstico y
desarrollo del plan de igualdad”). Y, finalmente, define el contenido del plan de la
misma manera no exhaustiva, a semejanza de lo previsto en el art. 46.2 LOI para el
diagnéstico de situacion (“entre otras, las materias de acceso al empleo, clasificacion
profesional, promocion y formacion, retribuciones, ordenacion del tiempo de trabajo
para favorecer, en términos de igualdad entre mujeres y hombres, la conciliacion
laboral, personal y familiar, y prevencién del acoso sexual y del acoso por razén de
sexo”).

VI. Doctrina basica
1. Aspectos procesales

La alegada inadecuacion de procedimiento no resulta aplicable en cuanto la
reciente jurisprudencia de la sala cuarta (STS de 24 de junio de 2019 [rec.10/2018])
sostiene que la modalidad procesal de impugnacion de convenios colectivos, tras la
entrada en vigor de la LRJS, “esta reservada exclusivamente a la impugnacion de los
convenios colectivos de eficacia general y a los laudos sustitutivos de estos", por lo
que, siendo un plan de igualdad una fuente reguladora de aspectos laborales distinta
de un convenio colectivo de los previstos en el titulo Il del Estatuto de los
Trabajadores, su impugnacion debe sujetarse a la modalidad procesal de conflicto
colectivo de los arts. 153 y ss. de la LRJS, lo que implica la acumulabilidad de otras
peticiones accesorias a la declaracion de nulidad del plan.

En tanto no se trata de la impugnacién de un convenio strictu sensu, sino de un
acuerdo emanado de la obligacion legal de negociar un plan de igualdad, aunque tal
negociacion deba encauzarse por la via de la negociacion con la legitimacion y
quorum similares a los previstos para un convenio colectivo, no se disciplina por las
normas de los convenios colectivos estatutarios y, por consiguiente, no resulta
impugnable por la modalidad procesal establecida a tal efecto, sino por el
procedimiento de conflicto colectivo (habria que precisar, no obstante, salvo que el
plan de igualdad fuera objeto de inclusion expresa en el convenio colectivo
estatutario). Esta apreciacion procesal resulta trascendente en términos de Derecho
sustantivo, en tanto marca la propia naturaleza, un tanto difusa, de los llamados planes
de igualdad nacidos de una norma extralaboral como es la Ley Organica de Igualdad,
que no se detuvo a configurar la naturaleza de este tipo de acuerdo en el seno de las
organizaciones, tanto del ambito privado como del publico.

Pagina 4



Revista de Jurisprudencia Laboral. Numero 3/2020

En segundo término, se rechaza la alegacion de modificacién sustancial de la
demanda formulada por el sindicato CGT, que conecta con una lesion del derecho a la
libertad sindical en su vertiente a la negociacién colectiva, en tanto la denuncia de la
lesion del derecho a la negociacion colectiva se deriva directamente de la
inobservancia del vigente texto del art. 46 de la LOI.

2. Sobre la necesidad de negociar el diagnéstico previo a un plan de igualdad

La entrada en vigor de la reforma introducida por el RD Ley 6/2019 implica, en su
reforma del art. 46.2 LOI, la necesidad de que el diagnéstico previo al plan de igualdad
cumpla con unos parametros estrictos delimitados por el citado precepto, de orden
sustantivo (los contenidos establecidos en las letras a) a i)), como formal, al exigir
desde entonces la norma que también el diagndstico fuera objeto de preceptiva
negociacién con la representacion legal del personal de la empresa, en el seno de la
comision negociadora del plan de igualdad, con la obligacion empresarial
correspondiente de facilitar todos los datos e informaciéon necesaria para su
elaboracion. Por otra parte, y en cuanto respecta a la delimitacion del ambito de
negociaciéon del plan, también el art. 45.2 resulté afectado por el RD Ley 6/2019, en
cuando al umbral numérico de la plantilla de la empresa que determina tal obligacion
(reduciéndose a cincuenta o mas trabajadores).

En el plano convencional, entiende la Audiencia Nacional en la sentencia
analizada, que la reforma del art. 87 del convenio colectivo sectorial (el 1I) como
resultado del RD Ley 6/2019 implica dos 6rdenes de consecuencias: a) que en las
empresas de mas de doscientos cincuenta trabajadores la aprobacion del plan de
Igualdad deja de supeditarse al acuerdo, sino a la previa negociacién con la
representacion legal del personal, pues la legislacion laboral general no impone que
los planes deban ser acordados; y b) que se desarrollan las materias concretas sobre
las que debe versar el diagnéstico previo de la situacion que debe elaborar la empresa
como presupuesto necesario a la negociacion, adopcion e implementacién del plan de
igualdad- informacién en torno a los siguientes indices de personal, desagregados por
sexos, entre otros: plantilla, distribucién de la plantilla por niveles, altas y bajas, indice
de promocién, retribucién, horas de formacioén, modalidades de contrataciéon por sexo
u otros indices que se consideren necesarios para la mejor realizacion del diagndstico
y desarrollo del plan de igualdad.

No siendo esta una cuestion controvertida, conviene, no obstante, subrayar que la
sentencia traza una linea clara entre la negociacién y el acuerdo por lo que respecta a
los planes de igualdad, para derivar de la regulacion negocial del tema, por otra parte
traslacion de la literalidad de la ley en este asunto, la necesidad de negociar un plan
de igualdad en los términos marcados por dicha normativa, pero sin supeditarlo a que
exista un previo acuerdo sobre tal obligacion, que dimana directamente del marco
normativo legal-convencional. Esto es, no es necesario que las partes lleguen a un
acuerdo sobre la necesidad de instar la negociacion del plan, porque esta es una
obligacion emanada directamente de la norma (la LOI), cuando las empresas, como es
el caso de la afectada por el conflicto analizado, cuentan con una plantilla de
trabajadores cuyo numero excede del limite exento de tal deber.

Dentro de este marco de negociacion extraestatutaria, por otra parte, la norma si
se ocupa en definir los términos del acuerdo y los ambitos a los que este resulta
aplicable: tanto el diagndstico y sus contenidos (¢ también la forma en la que debe
realizarse el diagndstico y por quién o quiénes?), como a los propios aspectos en los
que deba aplicarse el plan, fijando un marco minimo susceptible de ampliacion en los
mismos términos negociales que rigen para el propio plan.

Finalmente, la sentencia aborda las posibles consecuencias de la imposicién
empresarial del plan, pese al cumplimiento previo del deber de negociar, de la que
derivaria su nulidad, si no fuera porque, en el caso analizado, no concurre la
unilateralidad alegada por CSIF, sino un bloqueo de negociaciones, posteriormente
reanudadas. En todo caso, se deja abierta la anulabilidad del plan si, pese a tal
hipotética imposicién unilateral, la propuesta fuera aceptada por una parte de la
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comision negociadora, como efectivamente aconteci6 en el caso, con
representatividad mayoritaria en la comision negociadora.

Y, por ultimo, las eventuales consecuencias de la nulidad del plan, al desestimarse
la pretensién principal de los demandantes, aunque, como ya resolvié el Tribunal
Supremo en su sentencia num. 832/2018, de 13 de septiembre, se trataria de una
vulneracion del derecho a la libertad sindical en su vertiente de negociacion colectiva,
con las consecuencias a ello aparejadas.

Tema de interés, sin duda, no abordado por la resolucion en cuestién, es la
legitimidad para constituir la comision negociadora del plan, partiendo de que la
llamada legal se efectua a la “representacion legal de los trabajadores”, y no a los
otros (STS num. 126/2017, de 14 de febrero, sobre empresa del mismo sector).

3. Sobre el contenido y actualizacién del diagnéstico

En el caso de autos, se cuestiona tanto la falta de negociacién con la
representacion legal del personal del diagndstico de igualdad (no asi sus tempos, pues
concurre asimismo una nota que podria condicionar su validez, como es su
modificacion, por actualizacion, en la fase final de las negociaciones, si bien no es este
un elemento controvertido en la litis), acontecida sobrevenidamente durante el proceso
de negociacion (por la entrada en vigor de la reforma legal que exige, desde el 8 de
marzo de 2019, tal tramite para admitir la validez del plan), como la propia suficiencia
del mismo. En este caso porque, segun se alega por el sindicato CSIF, no se
desglosaron los datos por cada centro de trabajo, habida cuenta del ambito nacional
de la empresa afectada.

Sin embargo, esta cuestion se traduce en un hecho enunciado como controvertido,
en el que se rechaza que tal desglose no se produjera, sino que no se hizo en el
idioma cooficial del respectivo ambito territorial, obstaculo sobre el que no se
pronuncia como hipotéticamente invalidante el tribunal y que bien pudiera considerarse
salvable, en tanto que no consiste sino en la transcripcion a otro idioma de los mismos
contenidos, que, por tanto, no pueden tenerse por ausentes. El rechazo factico a las
alegaciones del demandante CSIF elude, por otra parte, el debate acerca de si los
datos pertinentes deben ser desglosados por centro de trabajo para reputarse como
valido el diagndstico. No obstante, bajo el paraguas del RD ley 6/2019, debe
entenderse que esta cuestion ha de ser objeto de negociacién con la representacion
social, so pena de nulidad si, debiendo hacerse y pese a su admision por una parte de
la comision negociadora, adoleciera de un defecto que pudiera considerarse insalvable
para la correcta planificacion de la igualdad en la empresa. Sobre todo, porque no
permitirian apreciar matiz alguno entre centros de trabajo y adaptar las medidas
desplegables a las necesidades de cada uno de ellos, y, en consecuencia, desvirtuaria
el objetivo perseguido por el plan y por la norma. En la linea con las alegaciones de los
demandantes CGT y USO, y a la vista de la feminizacién de la plantilla, constituiria,
pues, una discriminacion indirecta por razén de sexo, al incidir de manera mas directa
sobre las expectativas de igualdad que el plan genera para las mujeres de la empresa
y su falta de consecucién por inadaptacion entre diagnéstico y medidas.

4. Vigencia de un diagndstico de situacion previo al plan de igualdad: aplicacion del
principio tempus regit actum y principio de irretroactividad de las normas

La disposicién final primera del RD Ley 6/2019, de 1 de marzo, establecid su
entrada en vigor al dia siguiente de su publicacién en el BOE, que tuvo lugar el 7 de
marzo de 2019, mientras que la disposicidn transitoria 122 fija un sistema escalonado
de aplicacion de las nuevas obligaciones derivadas de tal reforma en funcion del
tamano de la empresa.

Pues bien, en el caso analizado, el diagndstico se realizé en el ano 2015, y se
actualizé en enero de 2019, en virtud del informe realizado por una auditoria externa
contratada al efecto por la empresa, por lo que tal actualizacion se produjo en una fase
avanzada de las negociaciones del plan, habida cuenta de que estas comenzaron en
2015 y se prolongaron durante cuatro afos. Partiendo de este marco temporal, resulta
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razonable admitir tal actualizacion del diagnéstico, e incluso defender su necesidad,
por la propia obsolescencia de los datos que fundaron las medidas negociadas
durante este largo periodo. No obstante, resulta preciso sefalar que en el plano factico
las negociaciones se centraron fundamentalmente en aspectos relativos a la
conciliacion de la vida familiar, personal y laboral, y, en particular, en materia de
jornada y permisos, con las consiguientes reformas igualmente operadas al respecto
durante el periodo en el que se prolongaron (hipotética obsolescencia del acuerdo que
tampoco se debate en la litis).

En cualquier caso, la invalidez sobrevenida del diagndstico, en su contenido y
forma, se desestima por la Audiencia Nacional en la resolucion objeto del presente
comentario, a partir de dos argumentos:

. La propia configuracién legal del proceso de negociacion de un plan de
igualdad, articulado en el art. 46 LOIl en tres fases diferenciadas y
auténomas, cuya culminacién cierra una para abrir la siguiente, y se
configura como presupuesto necesario para la apertura de la fase ulterior
del procedimiento. Por ello, se afirma literalmente que “la correcta
culminacion de cada una de estas fases ...se articula como presupuesto
necesario para que la otra pueda tener lugar”. Si bien no se abunda en
este argumento, que se conecta con el segundo de los que fundamentan la
decision del tribunal (el principio de irretroactividad de las normas), parece
dejarse entrever que se ancla cada fase autonoma de la negociacion a la
norma vigente en el momento de cerrarse, de suerte que un mismo
proceso, como el de autos, extendido en el tiempo, podria dar lugar a la
sujecion de la negociacién del plan a distintos marcos normativos, por
sucesion de normas en el tiempo. No puede, sin embargo, considerarse
aplicable esta tesis al propio contenido del plan, que debe ajustarse a la
legalidad vigente en el momento de la adopcion del acuerdo. Por
consiguiente, salvando el diagnostico, en todo caso el plan en si debe
respetar los parametros legales y convencionales que rigen en el momento
de su aprobacién.

. El principio de irretroactividad de las normas que consagra el art. 2.1 del
Cadigo civil determina que la reforma del art. 46.2 no invalide por si misma-
pues nada se dice al respecto- los diagndsticos de la situacion
confeccionados conforme a la legislacion y normativa convencional vigente
en el momento de su elaboracién, porque “siendo la aprobacion del
diagnéstico un acto juridico- entendiendo por tal, conforme la teoria
general del derecho todo hecho dependiente de la voluntad humana que
produce efectos juridicos-, la validez del mismo debe ser examinada
conforme a la legislacion vigente en el momento de su elaboracién,
conforme al principio general del derecho ("tempus regit actum"), que
expresamente recoge nuestro Codigo civil en el primer inciso Disposicidon
transitoria 22”.

La desestimacion de la cuestion principal, la validez del diagndstico, provoca que
decaigan asimismo todas las accesorias ligadas a ella, y, por ende, la alegada
vulneracion de derechos fundamentales.

VII. Parte dispositiva

La resolucién analizada desestima tanto las excepciones procesales (de falta de
inadecuacién de procedimiento y de variacion sustancial de la demanda invocadas por
Atento Teleservicios), como la propia pretension principal de la demanda (la nulidad
del plan de igualdad), sin apreciacion de vulneracién alguna de derechos
fundamentales (libertad sindical y discriminacién por razén de sexo), y sin analisis de
las consecuencias anudadas a la declaracion de nulidad del plan, por no haber sido
declarada esta.
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VIIl. Pasajes decisivos

El analisis juridico de la cuestidén se contiene en el fundamento de derecho sexto, y
en particular en los dos siguientes parrafos, con cita textual:

Tanto en la redaccion originaria del art. 46 de la LO 3/2.0007, como en la vigente
cabe distinguir 3 fases diferenciadas para la adopcion de un plan de igualdad: la fase
de diagndstico que concluye cuando se efectuado tal diagnéstico previo de la
situacion: la fase de negociacion entre empresa y RLT o consulta - en funcion del
numero de trabajadores de la empresa- de las medidas necesarias a adoptar partiendo
de la situacién descrita en el diagndstico previo, y, finalmente, la fase de aprobacion
del plan- bien de forma acordada si la negociacion culminé con acuerdo, bien de forma
unilateral por la empresa en aquellos casos en los que Unicamente se requiere
consulta o en aquellos en los que la negociacion no llegé a buen fin. La correcta
culminacion de cada una de estas fases a las que hemos hecho referencia se articula
como presupuesto necesario para que la otra pueda tener lugar.

Partiendo de lo anterior, y partiendo del principio de irretroactividad de las normas,
salvo disposicion en sentido contrario que consagra el art. 2.1 Cc, hemos de senalar
que la reforma del art. 46.2 no invalida por si misma- pues nada se dice al respecto-,
los diagndsticos de la situacion elaborados conforme a la legislacion y normativa
convencional vigente en el momento de su elaboracion como sucede en el presente
caso, y ello porque siendo la aprobacion del diagnéstico un acto juridico- entendiendo
por tal, conforme la teoria general del derecho todo hecho dependiente de la voluntad
humana que produce efectos juridicos-, la validez del mismo debe ser examinada
conforme a la legislacion vigente en el momento de su elaboracion, conforme al
principio general del derecho ("tempus regit actum"), que expresamente recoge
nuestro Caodigo civil en el primer inciso Disposicion transitoria 22 (" Los actos y
contratos celebrados bajo el régimen de la legislacion anterior, y que sean validos con
arreglo a ella, surtiran todos sus efectos segun la misma,..").

IX. Comentario
1. Naturaleza de la negociacion del plan de igualdad y del propio plan

La sentencia analizada deja claro, aunque como consecuencia del analisis
procesal de la modalidad procedimental aplicable a su impugnacién, algo que no
resulta tan incontrovertido a la luz de la difusa regulacion legal de la figura: la
naturaleza del plan de igualdad. Segun se desprende de la resolucion, la naturaleza de
un plan de igualdad no es equiparable a la de un convenio colectivo estatutario, del
que le separa, como a todos los extraestatutarios, la falta de sujecion a las normas que
los disciplinan, es decir, al titulo Ill del ET.

Sin embargo, lo cierto es que la naturaleza de este tipo de acuerdos se define
explicitamente por el art. 85.1 ET, al incluir entre las materias objeto de negociacion
colectiva «el deber de negociar medidas dirigidas a promover la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en el ambito laboral o, en su
caso, planes de igualdad con el alcance y contenido previsto en el capitulo Il del titulo
IV de la Ley Organica 3/2007» (STS num. 403/2017, de 9 de mayo). Por ello, “la
negociacién a la que se refieren esos preceptos, y que se debe celebrar en la forma
que se determina en la legislacion laboral, no es otra que la colectiva prevista en los
articulos 82 y siguientes del Estatuto de los Trabajadores, negociacién que abarca las
materias que enumera el art. 85-1 del ET” (STS num. 403/2017, citada).

En tal sentido, se argumenta con diafana claridad en la sentencia de la Audiencia
Nacional de 16 de septiembre de 2015 (proced. 267/15), confirmada por la citada del
Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2017, que “el espacio natural, para la negociacién
de los planes de igualdad es el convenio colectivo, ya sea de empresa o superior a la
empresa, como se deduce de los apartados primero y segundo del art. 85 ET, como no
podria ser de otro modo, puesto que se pone en juego la igualdad efectiva entre
mujeres y hombres en el seno de la empresa, asegurados por el art. 14 CE, en
relacion con los arts. 4.2.c, 17.5 ET, cuya proteccién es mas efectiva mediante la
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negociacién colectiva estatutaria, puesto que despliega efectos normativos erga
omnes”. Por lo que, en el caso de que tal acuerdo se adoptara al margen de su
espacio natural, el convenio colectivo, deberia igualmente contar con la
representatividad erga omnes que requeriria un convenio colectivo estatutario (ya se
trate de representantes unitarios o sindicales).

De lo que se infiere que la comisién negociadora del plan debe ajustarse a lo
dispuesto en los arts. 88 y 89 ET y que el acuerdo adoptado ha de cumplir con los
requerimientos del art. 89.3 ET, siendo invalidos en caso contrario. Por la misma
razon, la sustitucion de la voluntad acorde de las partes por la voluntad unilateral de la
empresa constituye vulneracion del derecho a la libertad sindical en su vertiente de
negociaciéon colectiva (SSTS num. 403/2017, de 9 de mayo, y num. 832/2018, de 13
de septiembre). Mientras que la exclusion de un sindicato no firmante de un pacto
colectivo de una comision nacida de este, como es la comisidon de seguimiento del
plan de igualdad, no vulnera dicho derecho (STS num. 574/2018, de 30 de mayo).
Como tampoco cabe la sustitucion de los legitimados para adoptar el acuerdo (la
representacion legal del personal) por una comision negociadora creada ad hoc (STS
de 14 de febrero de 2017, citada). Sin embargo, si se admite la administracion y
desarrollo de planes de igualdad a través de comisiones de convenio donde
unicamente participen los sindicatos firmantes, sin reputar esta practica como
vulneradora del derecho de libertad sindical de los no incluidos, salvo que tal comision
acometa medidas negociadoras, en cuyo caso deberan participar todos los sujetos
legitimados para la negociacién, sean unitarios o sindicales (STS de 25 de junio de
2010, rec. 78/2009, y de 9 de mayo de 2017, rec. 85/2016).

Pese a lo anterior, la sentencia objeto de comentario afirma el caracter
extraestatutario del acuerdo constitutivo del plan de igualdad (literalmente sostiene que
un plan de igualdad, con independencia de que el mismo sea o no fruto de un acuerdo,
no es un convenio colectivo de los previstos en el titulo Ill del Estatuto de los
Trabajadores, lo que implica que su impugnacion ha de canalizarse conforme a la
modalidad procesal de conflicto colectivo de los arts. 1563 y ss. de la LRJS). Ello con
independencia de que, conforme a la STS de 24 de junio de 2019 (rcud.10/2018),
citada explicitamente, el cauce procesal oportuno para los acuerdos no estatutarios
deba ser la modalidad de conflicto colectivo. Debe resaltarse igualmente que en su
posterior sentencia de 10 de diciembre de 2019 (num. 143/2019, de 10 de diciembre),
el mismo tribunal (Audiencia Nacional), como en la anterior de 26 de junio de 2019
(proc. 101/2019), sienta, en la misma linea jurisprudencial citada, el caracter
estatutario del pacto, al afirmarse en la ultima de ellas que "la simple lectura de los
preceptos examinados permite concluir, sin ningun género de dudas, que la
elaboracion de los planes de Igualdad es una manifestacién propia de la negociacion
colectiva” encomendada a las comisiones negociadoras de la empresa (invocando la
STS de 9 de mayo de 2017, rec. 85/16).

No obstante, la parquedad del art. 46.2 LOI en la regulacion de la dinamica y
naturaleza del plan de igualdad arroja sobre los planes de igualdad diversas dudas
que restan por resolver.

En primer lugar, sobre la legitimacion para promover y negociar el acuerdo, o para
aprobarlo, resulta doctrina incontrovertida la equiparacién del convenio colectivo y del
acuerdo del plan de igualdad, dotandolo de idéntica naturaleza y procedimiento para
su aprobacion, al referirse explicitamente la norma a la “representacion legal de los
trabajadores” y no a otra, creada ad hoc, por lo que tampoco cabe la sustitucién de los
legitimados para adoptar el acuerdo (la representacion legal del personal) por una
comision negociadora creada ad hoc (STS de 14 de febrero de 2017, citada). Como se
razona en la sentencia de la Audiencia Nacional de 16 de septiembre de 2015,
confirmada por la citada del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2017, la comision
negociadora del plan debe asegurar la representatividad de todos los trabajadores de
la empresa en los términos previstos en los arts. 87, 88 y 89 ET.

En segundo lugar, sobre la impugnabilidad de los planes de igualdad, al negar el
caracter estatutario de los mismos y concederles naturaleza extraestatutaria, resuelta
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en esta sentencia en favor de la via procesal del conflicto colectivo, por ello
contradictoria con la doctrina contenida en la STS num. 574/2018, de 30 de mayo, asi
como con el taxativo caracter estatutario que se le predica en otras resoluciones del
mismo tribunal, salvo entenderla referida al plan acordado en el seno de un convenio
colectivo y excluirla en los casos en los que se negocie y acuerde al margen o de
forma complementaria a este, es decir, de forma auténoma, en cuyo caso, como se ha
indicado, se requieren iguales legitimacion y mayorias para adoptar el plan.

En tercer lugar, su aplicacion a ambitos singulares donde se produce la
convivencia de dos tipologias distintas de personal, laboral y funcion publica
respectivamente (;deben en este caso negociar conjuntamente ambos tipos de
personal, cuando su sistema de negociacién precisamente se produce de manera
auténoma, en funcién del colectivo afectado, laboral o funcionarial?). No parece existir
razon especifica para avalar una negociacion conjunta no prevista para otros ambitos
o materias de negociacionl?..

Y, en cuarto lugar, el juego o coordinacioén entre el convenio colectivo de referencia
y el plan de igualdad empresarial, sobre el que se tratara en el siguiente apartado.

2. Contenido minimo del plan de igualdad

La norma, especialmente tras su reforma por RD ley 6/2019, enumera una serie de
materias de obligada inclusién en la negociacion que da lugar a y constituye el plan.
Ahora bien, esta obligacion también suscita algunas dudas.

En primer lugar, el art. 46.2 LOI establece literalmente que los planes de igualdad
“‘contendran un conjunto ordenado de medidas evaluables dirigidas a remover los
obstaculos que impiden o dificultan la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, y que
el diagndstico contendra, “al menos, las siguientes materias” (las enumeradas en las
letras a hasta la i). Con claridad, pues, el precepto enumera una serie de elementos
minimos sobre las que debera realizarse el analisis previo preceptivo que constituye el
diagnéstico de situacion, y que podra ampliarse con aquellas otras que las partes
estimen oportunas en el proceso de negociacion de tal diagndstico (“diagndstico
negociado, en su caso, con la representacion legal de las personas trabajadoras”). No
asi las que deban constituir el propio plan, al que ninguna referencia explicita le dedica
el art. 46.1, que, por el contrario, las define en una redaccidén abierta como “conjunto
ordenado de medidas evaluables dirigidas a remover los obstaculos que impiden o
dificultan la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, exigiendo unicamente que el
plan contenga ese conjunto ordenado de medidas dirigidas a tal fin. De lo cual se
infiere que ninguna nulidad, como pretenden algunos de los demandantes, pueda
derivarse de la falta de una de las medidas que si se enumeran expresamente entre
los items evaluables en la fase previa de diagndstico.

Sin embargo, parece igualmente I6gico que resulte exigible cierta concordancia
entre los contenidos minimos del diagndstico y las medidas contenidas en el plan, en
tanto estas deban responder a los resultados constatados en el diagndstico previo.
Ahora bien, resulta asimismo indiscutible que, como toda medida de prevencion,
haciendo traslacion de los parametros de la prevencion de los riesgos laborales
(derivada de la aplicacion de la Ley 31/1995), se ajusta a un riesgo previamente
detectado, por lo cual el plan so6lo exige para su validez un ajuste perfecto con el
diagnéstico previo. De suerte que, no evidenciandose necesidad concreta en relacion
con alguno de los items evaluados que precise de correccion en la empresa (esto es,
porque el diagndstico haya puesto de manifiesto la inexistencia de base de
desigualdad efectiva o discriminacion entre mujeres y hombres en la empresa), no
sera preciso incluir una medida ad hoc para salvar una inexistente falta de igualdad
efectiva. Distinta cuestion es que este presupuesto factico acontezca en nuestra
realidad laboral.

En cualquier caso, si evaluadas medidas con reserva convencional conforme a los
parametros minimos aplicables al diagnostico, se evidencia la necesidad de
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corregirlas, ¢como podra actuar el plan sin invadir las materias negociadas en el
convenio colectivo aplicable? Sobre este aspecto se tratara a continuacion.

Con caracter previo, es necesario responder a una pregunta: jes posible
establecer un suelo minimo que cubra las exigencias del art. 46.2 ET y diferir su
desarrollo y concrecién a una negociacion posterior? En tal caso, las partes estarian
obligadas a ello en la medida en que se haya dimensionado el compromiso en el
propio plan de igualdad. Sin embargo, ¢jsuperaria este acuerdo “de minimos” el
pertinente control de legalidad al que debiera someterse el plan para su oportuno
registro administrativo a los efectos del art. 46.4 LOI? La justa virtud seguramente esté
en el equilibrio entre ambos extremos, debiendo admitirse un acuerdo programatico
que asuma un compromiso relativamente concreto o concretable en el propio plan, sin
perjuicio de que una planificacién como es la del plan de accién por la mejora de la
igualdad entre mujeres y hombres en una organizacion, privada o publica, implique per
se, como viene ocurriendo con la que cuenta con mayor tradicién en nuestro sistema
de relaciones laborales, el plan de prevencion, un necesario despliegue de las
acciones en él previstas, y, por ende, una actualizacion y ajuste a la dinamica de la
empresa y de sus actividades, y, como aquel, su supervision y control por una
comision de seguimiento, como seria una comision de igualdad nacida o preexistente
al plan de igualdad, garantiza tal dinamico encaje. De hecho, esta opcion viene
avalada por el propio contenido del art. 85.2 ET cuando disciplina las relaciones entre
convenio y plan en funcién del ambito donde este se haya negociado, que describe
como de complementariedad.

Lo que permitiria sostener la interpretacion “minimalista” es la propia redaccion del
art. 2.ocho del RD ley 6/2019, por el que se modifica la redaccion del art. 34.8 ET, en
cuanto efectua reserva de norma convencional para uno de los contenidos minimos u
obligatorios del plan de igualdad: el previsto en el apartado f) del art. 46.2, el ejercicio
corresponsable de los derechos de la vida personal, familiar y laboral. Sirva esta
materia de ejemplo de la hipotesis analizada, por cuanto el art. 34.8 ET es
especialmente amplio en la configuracion de tales derechos, pues, desde su reforma
por la propia LO en 2007, constituya regla marco interpretativa de los derechos de
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral. Norma que remite a lo establecido
en la negociacion colectiva para la regulacion de los términos del ejercicio del derecho
a solicitar adaptaciones de la duracion y distribucion de la jornada de trabajo, la
ordenacién del tiempo de trabajo y la forma de prestacién, incluida la prestacion del
trabajo a distancia, para hacer efectivo el derecho a la conciliacién de la vida familiar y
laboral, asimismo concordantes con la previsiéon del art. 85.1.2° ET (a tenor del cual,
"sin perjuicio de la libertad de las partes para determinar el contenido de los convenios
colectivos, en la negociacion de los mismos existira, en todo caso, el deber de
negociar medidas dirigidas a promover la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en el ambito laboral o, en su caso, planes de igualdad con el
alcance y contenido previsto en el capitulo Ill del Titulo IV de la Ley Organica para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres"). En esta linea, la STS de 11 de marzo de
2014 (rcud. num. 77/2013) sostiene que el art. 85.1 ET “impone la necesidad de que la
negociacién colectiva comprenda medidas dirigidas a promover la igualdad de trato y
de oportunidades entre mujeres y hombres y a la elaboracién de planes de igualdad”, y
afirma que el numero 2 del citado articulo distingue entre convenios colectivos de
empresa y convenios colectivos de ambito superior.

Y es que el art. 85.2 ET anuda el deber de negociar medidas de igualdad a dos
planos duales: a) el de los convenios colectivos de ambito empresarial, y b) el de
los convenios colectivos de ambito superior a la empresa, en cuyo caso el marco de
referencia sera en todo caso la empresa y su régimen juridico el que discipline el
convenio colectivo, a través de las oportunas reglas de complementariedad. Por lo que
el precepto mencionado, dirigido a articular mediante la negociacién colectiva el deber
de negociar planes de igualdad, impone y regula el juego entre el convenio y el plan de
igualdad de empresa, al establecer “la necesidad de negociar en la empresa las reglas
que complementen las disposiciones generales sobre igualdad en el convenio de
ambito superior aplicable”, deduciendo que, de regularse las previsiones relativas a la
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implementacién de medidas tendentes a favorecer la igualdad efectiva entre mujeres y
hombres en un convenio colectivo de empresa, su desarrollo se realiza mediante un
plan de igualdad, que podra llevar a cabo una comisién de ejecucién o administracion
(SSTS de 25 de junio de 2010 [rcud. 78/2009], de 24 de enero de 2012 [rcud.
22/2011], y num. 126/2017, de 14 de febrero [rcud. 104/2016], “mientras si se trata de
un convenio de ambito superior, la implementacion de esas medidas a través del plan
de igualdad debe realizarse mediante una comisién negociadora” (STS de 14 de
febrero de 2017, citada).

Sentado lo anterior, cuando los respectivos preceptos en los que se recogen las
medidas orientadas a favorecer la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral,
remiten al convenio colectivo aplicable su concrecién o adaptacién, prevén como regla
residual para colmar tal correspondiente el acuerdo individual ad hoc (cfr. art. 34.8 ET),
pero en ningun caso se menciona el plan de igualdad. ;Quiere ello decir que se trata
de una materia reservada a los convenios colectivos estatutarios, sobre los que los
planes de igualdad unicamente incidiran de forma tangencial? Piénsese en que el
convenio colectivo de ambito sectorial regule la cuestién y el plan de igualdad, de
ambito empresarial necesariamente, aborde, por establecerlo asi el art. 46.2 LOI,
idéntica cuestion. Dada la naturaleza del convenio colectivo, la remisién expresa del
ET y la ausencia de mencién al plan de igualdad en el art. 34.8 ET, laguna que bien
podria haber colmado el RD ley 6/2019 si este fuera el expreso deseo de nuestros
legisladores (la modificacién del art. 34.8 en la misma norma evidencia que no fue este
tal deseo, a menos que se trate de una mera laguna), cabe concluir que en este
terreno el plan de igualdad debera ser complementario del convenio colectivo (por otra
parte asi establecido en el art. 85 ET), para disciplinar otros aspectos ajenos a la
propia regulacién de la jornada o el derecho a las adaptaciones pertinentes para
facilitar la corresponsabilidad y la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral
distintos de cuestién tan sustancial como es la configuracion de la jornada. V.g.
permiso por nacimiento, adopcién, guarda con fines de adopcién o acogimiento, pero
no asi la concrecion horaria de su modalidad de disfrute consistente en la reduccion de
jornada, que también se remite expresamente en el art. 37.7 ET al convenio colectivo
aplicable. Otro tanto cabe decir del régimen de disfrute del permiso por nacimiento,
acogimiento o adopcidn de hijos previsto en el art. 48, apartados 4 y 5, del ET. Por otra
parte, la coordinacién entre ambos instrumentos reguladores de las relaciones de
trabajo y la igualdad en la empresa se impone por propia légica, y por la dinamica de
la interrelacién entre pactos, acuerdos y convenio en el mismo ambito de aplicacion,
evitando toda colisién entre ellos. Y se deduce asimismo de la jurisprudencia citada de
la sala de lo social, a tenor de la cual existe un claro juego de coordinacién entre
convenio colectivo y plan de igualdad, complementandose mutuamente en la
respuesta que en el ambito de la empresa deba darse a la obligacion de acordar
medidas para la consecucion de la igualdad efectiva entre mujeres y hombres.

En todo caso, en el supuesto que enjuicia la resolucién comentada, no es esto lo
que se cuestiona por los sindicatos impugnantes, sino, en concreto, la necesidad
inexcusable de que entre tales contenidos se incluya un protocolo contra el acoso por
razon de sexo y contra el acoso sexual. Si bien en este supuesto no es controvertido
que el protocolo se incluya en el plan de igualdad (pese a que la diccién de la norma,
como ya se ha analizado, no lo exige sino es en relacion con el diagnostico, mas no
con el propio contenido del plan), lo cierto es que el art. 46.2 i) LOI, tras su reforma,
sigue sin establecer tal obligacién en las empresas privadas (no asi en las
administraciones publicas, donde la redaccion original de 2007 ya lo preveia en su art.
62), ni siquiera en el art. 48 (dedicado a las medidas especificas para su prevencion),
sino que, por el contrario, a la ley le basta con que el diagndstico de situacion (y en su
caso el plan, en funcidon de los resultados obtenidos por dicho analisis) incluya
medidas de prevencion del acoso sexual y por razén de sexo, sin especificar ni la
naturaleza de tales medidas ni, por consiguiente, que estas deban contenerse o
encauzarse a través de un procedimiento al que se denomina “protocolo”, aunque esta
sea, en la practica, la herramienta que desde entonces se viene empleando
principalmente para ordenar y solucionar los problemas de acoso no evitados desde la
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entrada en vigor de la norma, principalmente por mimesis con la prevision explicita
para los empleados de las administraciones publicas.

Lo que se cuestiona por los demandantes en este caso es la imposibilidad de
negociar un protocolo preventivo sin contar con un diagnéstico actualizado y
negociado (a fin de valorar la potencial efectividad de las medidas pactadas). Resulta,
pues, obvio, que lo que requiere del diagnéstico es el conjunto de medidas
negociables en el marco del plan de igualdad, ordenadas a la prevencion del acoso
sexual y por razon de sexo, sea cual sea la tipologia de estas medidas. Ahora bien, se
pone en duda asimismo por las demandantes la validez del plan por no incluir un
protocolo, pero si medidas de prevencion, argumento descartado por el tribunal en
tanto el precepto aplicable exige unicamente pactar medidas preventivas (cuando la
situacion evaluada lo exija, si bien no se apela a este matiz), y en cuanto el citado
protocolo esta siendo objeto de una negociacion paralela, a la que se remite el propio
plan.

3. El marco de referencia del plan de igualdad: la empresa

Siendo el marco de referencia del plan de igualdad la empresa, la negociacién
sectorial de las condiciones de trabajo no exime a ninguna empresa que cumpla con
los requerimientos legales para entender obligatoria la negociacién del plan. Ergo, con
independencia de la regulaciéon sectorial de condiciones de trabajo (0o en su caso,
empresarial, si el convenio fuera de tal ambito), la empresa necesariamente debera
contar con este segundo instrumento, que concrete y recoja todas aquellas cuestiones
con incidencia directa o indirecta sobre la igualdad entre mujeres y hombres y, que, en
su caso, desarrolle y/o adapte el convenio colectivo a las necesidades propias de la
misma. Porque precisamente el plan se dirige a solventar las desigualdades que
ponga de manifiesto el diagndstico de situacion, que necesariamente ha de ser de
empresa, ya que solo asi podran valorarse las necesidades reales a las que dirigir las
medidas, dada la distinta tipologia y variedad de situaciones que pueden concurrir
entre empresas aun dentro de un mismo sector e incluso territorio, directamente
condicionadas por la propia idiosincrasia de la empresa o de sus gestores.

Ahora bien, como ya se ha planteado anteriormente, de ser el ambito de
negociacion distinto entre ambos instrumentos (convenio colectivo y plan de igualdad),
podria producirse una invasién competencial que el plan de empresa necesariamente
debe salvar, salvo las oportunas remisiones en el convenio colectivo aplicable a su
desarrollo en el ambito de la empresa, en la linea definida tanto por el art. 85.2 ET
como por la jurisprudencia del Tribunal Supremo anteriormente citada, desempefiando
el plan de igualdad el papel de instrumento de desarrollo y concrecion de las
previsiones del convenio colectivo relativas a tal materia.

Sin embargo, como también se ha mencionado previamente, ciertas materias
cuentan con reserva convencional por remision directa del Estatuto de los
Trabajadores, como ocurre con el derecho de adaptacion de la jornada prevista en el
art. 34.8 ET. En tal caso, no cabe sino concluir que su regulacion en el plan de
igualdad en modo alguno podra contravenir, y si complementar y mejorar, el régimen
juridico previsto en el convenio colectivo estatutario, como instrumento desarrollo que
jugara el plan de igualdad en este caso (STS de 14 de febrero de 2017, citada).

No se produce colision, por el contrario, en el juego con otro tipo de acuerdos, v.g.
un convenio colectivo extraestatutario, jugando los principios de resolucién de
conflictos propios de este tipo de fuente de obligaciones y derechos.

Por otra parte, y por lo que se refiere al ambito de referencia del diagnéstico y del
plan, la norma no exige que lo sea por centro de trabajo, aunque en este extremo
habra que estar tanto al concepto como a la jurisprudencia en torno al binomio
empresa/centro de trabajo como marco de referencia del acuerdo, con las
matizaciones pertinentes que requiere calibrar qué es lo oportuno para garantizar la
igualdad efectiva entre las mujeres y los hombres que prestan servicios en la empresa:
¢valorar el estado de situacion por cada centro de trabajo o tomar como referencia la
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empresa? Evidentemente, la respuesta debe condicionarse a la dindmica de
funcionamiento de la empresa, si los parametros de actuacion son diferentes por cada
centro de trabajo, porque la radiografia de situacion podra ser muy diferente de centro
a centro, pero las respuestas judiciales abogan por el criterio empresarial, unidad de
referencia de la norma reguladora de los planes y medidas de igualdad.

4. El diagnéstico: ;como, cuando y por quién debe realizarse?

En el caso enjuiciado, no se cuestiona la autoria del diagndstico (que se acepta
integramente sin oposiciéon alguna durante el proceso de negociacion), sino
unicamente su insuficiencia para la construccion del plan de accién oportuno. Sobre
este tema se volvera enseguida, pero, con caracter previo, no resulta ocioso
considerar que los datos deben proporcionarse por la propia empresa, pues se trata
justamente de compartir con la representacién legal del personal la informacion
cuantitativa y cualitativa que permite trazar el estado de situacion de la igualdad entre
mujeres y hombres en la empresa o en la organizacion de referencia.

Distinto extremo es cédmo y por quién debe darse el tratamiento pertinente a tal
informacion para obtener el resultado conclusivo del que derivar las necesidades de
accioén y su preceptiva ordenacion en el tiempo (esto es, propiamente el diagndstico),
junto con la asignaciéon de recursos precisos para su aplicacion (sobre los que
tampoco existe prevision legal concreta, lo que sitia su determinacion y exigibilidad,
por tanto, su impugnabilidad, también en el terreno de la indefinicion, si bien puede
recurrirse a la interpretacion analégica para la definicion del concepto de “recursos
necesarios y suficientes” del campo de la prevencion de los riesgos laborales, pues, al
fin y al cabo, este es otro riesgo laboral, calificado por el sexo de las trabajadoras).

Y, en este extremo, el precepto es claro, al atribuir tal competencia a la comisién
negociadora del plan de igualdad. Segun razona la STS num. 126/2017, de 14 de
febrero [rcud. 104/2016], la comision competente para ello difiere segun la fuente de
las medidas para favorecer la igualdad en la empresa, porque si estas se establecen
en convenio colectivo de empresa y su desarrollo, por tanto, se despliega mediante un
plan de igualdad, este sera redactado por una comision de ejecucion o administracion
(SSTS de 25 de junio de 2010 [rcud. 78/2009], de 24 de enero de 2012 [cud.
22/2011]), “mientras que, si se trata de un convenio de ambito superior, la
implementacion de esas medidas a través del plan de igualdad debe realizarse
mediante una comisidon negociadora” (STS de 14 de febrero de 2017, citada). Se trata,
en todo caso, de la comisién negociadora, a la que el RD ley ha atribuido nuevas
funciones en el terreno del diagndstico, pero la doctrina puede ser igualmente
aplicable en tanto no se trata de una nueva comisiéon, sino de nuevas funciones de
esta (pues el art. 46.2 final LOI literalmente se refiere a la “comisién negociadora del
plan de igualdad”).

Finalmente, conforme argumenta la sentencia de la Audiencia Nacional 143/2019,
de 10 de diciembre, la legitimacién para solicitar la informaciéon con la que deba
elaborarse el diagndstico corresponde Unicamente a la comision negociadora del plan
de igualdad, lo que se traduce en la inexigibilidad de los mismos a la empresa por
parte de sujetos distintos, aunque se trate de sindicato implantado en el ambito de
referencia o de los considerados “mas representativos”.

Ahora bien, como se razonara a continuacion, la complejidad del analisis puede
aconsejar prudentemente derivar tal elaboracion técnica a personal cualificado para
ello, en su caso a una entidad especializada externa, que, en todo caso, requerira el
aval de la comisién negociadora pertinente.

En este segundo aspecto, es decir, el tratamiento de la informacion, varias
hipotesis son factibles: bien que el estudio sea realizado directamente por la empresa,
en cuyo caso debe entenderse que resulta preceptiva la intervencién de la
representacion legal del personal, o bien que se encargue a una empresa
especializada o auditora externa, supuesto en el cual también puede concluirse, a
tenor de la redaccién vigente del art. 46.2, que la negociacion sobre el diagndstico
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alcanza también al sujeto o sujetos que lo llevardn a cabo. Ergo que debera
negociarse tanto el contenido del diagnéstico como su propia realizacién, con la
consiguiente puesta en comun de sus resultados con la representacion legal del
personal con la que se hubiera realizado con anterioridad tal negociacion.

Sin embargo, lo que literalmente establece el precepto referido es que la
elaboracion del diagnostico “se realizara en el seno de la comision negociadora del
plan de igualdad, para lo cual la direccién de la empresa facilitara todos los datos e
informacion necesaria para elaborar el mismo en relacion con las materias
enumeradas en este apartado, asi como los datos del Registro regulados en el articulo
28, apartado 2 del Estatuto de los Trabajadores”. La duda que se cierne sobre esta
redaccion en su traslacion practica es en qué medida la comisién negociadora del plan
de igualdad deba contar con la necesaria capacitacion para procesar la informacion y
extraer las debidas conclusiones de su observacion y analisis, en tanto este tipo de
labor requiere de una especializacién y cualificacion determinadas, que, en buena
parte de los casos, no estaran cubiertas de modo interno. La necesidad de dar
operatividad al precepto permite plantear la oportunidad de una adecuada
flexibilizacion en su interpretacion, pudiendo entenderse que sera la comisién
negociadora la que, en los términos anteriormente expuestos, también avalara la
gestion externa, o en su caso interna, si procediere, del estudio especializado que la
misma requiere en organizaciones complejas, donde la extraccion de conclusiones no
se infiera de la sola y simple lectura de los datos facilitados por la empresa (v.g.
analitica de brecha salarial). En definitiva, la norma requiere de la adecuada
adaptacion en funcion de la complejidad de los datos manejados y de la propia
estructura de la organizacién de los que estos emanan, pero lo que resulta indiscutible
es que en todo caso debe contarse con la aprobacion o supervisién de la comision
negociadora del plan.

Lo que realmente se cuestiona en el caso de autos no es el quién o el cédmo, sino
el cuando, siendo esta la cuestién central del litigio. Se trata de un asunto que, como
todos los afectados por el Derecho transitorio, tiene una proyeccion temporal muy
limitada, pero no por ello dejara de afectar a un buen niumero de casos en los que la
irrupcion del RD ley 6/2019 haya podido sembrar la duda sobre procesos de
negociacién de planes de igualdad ya iniciados con anterioridad a su entrada en vigor.

La norma no se refiere en sus disposiciones transitorias a este problema, lo que,
sin duda, despejaria la duda central del litigio origen de la resolucién analizada, sino a
su propia entrada en vigor, para afectar a las nuevas situaciones nacidas a partir de tal
fecha (marzo 2019). Precisamente por ello, los demandantes cuestionan que el
diagnostico que ya se habia llevado a término y que, de forma sobrevenida, no se
ajusta al marco legal vigente, pueda tener la validez necesaria para construir sobre él
un plan de igualdad que se acuerda después de la entrada en vigor de la reforma legal
que transforma este marco regulador. Y el argumento sobre el que bascula la solucion
dada por la sala social de la Audiencia Nacional es precisamente su propia validez
bajo el régimen juridico en el que se llevé a término, es decir, el principio juridico
“tempus regit actum”. Principalmente porque, a su amparo, la negociacion fue valida, y
solo es bajo los nuevos parametros cuando puede aquella ser objeto de
cuestionamiento.

En este caso el elemento de distorsion al que se ancla la demanda es la
aprobacién del plan bajo el nuevo régimen juridico, lo que, a su entender, provoca la
invalidez de todo el procedimiento anterior que le ha servido de soporte,
argumentando que debe repetirse el diagndstico realizado, pese a que el realizado fue
actualizado cuatro meses antes de la aprobacion del plan. No se entrara a valorar,
aunque se deja apuntado, si una actualizacion de datos o revision del diagndstico
exige la reconfiguracion de todas las medidas ya negociadas con anterioridad (si,
como en el caso estudiado, los datos nuevos se superponen a los resultados ya
alcanzados en el proceso de negociacién anterior), pero, desde luego, la prudencia y
coherencia aconsejan una revision global con caracter previo a su aprobacién final,
para calibrar la hipotética necesidad de ajustar alguna o algunas de las ya acordadas.
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Sobre la insuficiencia del diagndstico, por ser esta una de las cuestiones
controvertidas en la resolucion analizada (o, cabe decir, la central, si se correlaciona
con su inadecuacion al marco legal sobrevenido y, por tanto, su posible falta de
vigencia), debe realizarse un comentario autonomo. Pues bien, en el caso de autos
este asunto tampoco fue objeto de controversia en el marco de la negociacion del
acuerdo el desglose y analisis de datos facilitados por la empresa consultora
contratada por la empresa demandada, aunque en el ambito del pleito se pone en
duda la falta de desglose de los datos por centros (considerando que se trata de una
empresa de ambito nacional), asi como su puesta a disposicion en las distintas
lenguas cooficiales del pais.

La respuesta a la controversia tiene un componente temporal clave, pues, si se
cuestiona su contenido bajo el prisma del vigente art. 46.2 LOI, la falta de alguno o
algunos de los elementos referenciales enumerados por dicho precepto [a) proceso de
seleccion y contratacion, b) clasificacion profesional, ¢) formacién, d) promocion
profesional, e) condiciones de trabajo, incluida la auditoria salarial entre mujeres y
hombres, f) ejercicio corresponsable de los derechos de la vida personal, familiar y
laboral, g) infrarrepresentacion femenina, h) retribuciones, y prevencion del acoso
sexual y por razén de sexo], por su propia ausencia, o en cuanto los datos facilitados
por la empresa en cada uno o en alguno de los items relacionados sean incompletos o
insuficientes para extraer las debidas conclusiones, determinara la nulidad del
diagnéstico. Y no siendo este sino una de las fases del procedimiento de negociacion,
conllevara la nulidad de las fases siguientes y del propio acuerdo en el que se plasmen
las medidas adoptadas de acuerdo a un diagnéstico erréneo.

Sin embargo, la anulabilidad del plan de igualdad por estos motivos, sin que
pudiera salvarse por la subsanacién del defecto descrito con posterioridad, habria de
valorar el alcance de la omision o insuficiencia observada. ¢ Lo seria sin paliativos o
habria de ponderarse el alcance del error? Lo cierto es que el art. 46.2 LOI no deduce
consecuencia explicita de la que inferir una u otra interpretacion, y que, por su parte, el
texto refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (aprobado
por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto), en su art. 7.13, tras su
modificacion por el art. 6 del RD ley 6/2019, tipifica como infracciéon grave el
incumplimiento de las obligaciones en materia de planes y medidas de igualdad.
Obligacion, en genérico, que alcanza a cualquier tipo de incumplimiento de las
‘obligaciones que en materia de planes y medidas de igualdad establecen
la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, o el convenio colectivo que sea de
aplicacion”, pero que queda delimitada por el alcance de la infraccidn prevista en el art.
8.17 del mismo texto legal, que establece que la falta de elaboracion o de aplicacion
del plan de igualdad constituye infraccion muy grave (si este fuera de obligatoria
negociacion por aplicacion de los parametros del art. 46.2 LOI). La respuesta, por
tanto, es clara, y, de no haber mediado el elemento temporal que salva el plan, este
devendria nulo, como reclaman los demandantes. Y asi se pronuncia igualmente la
doctrina judicial y jurisprudencia en las resoluciones que han sido citadas a lo largo del
texto.

Finalmente, sobre la vigencia del diagndstico, en tanto parte de un procedimiento
de negociacién validamente iniciado bajo el marco legal vigente en la fecha en la que
tuvo lugar, la sentencia construye la tesis del proceso escalonado de negociacion, que
abre y cierra etapas en la misma y ancla cada una de ellas a la norma vigente en dicho
momento, situando, por tanto, en espacios normativos distintos cada una de las fases
de negociacién de un plan si en el interin sobreviene una reforma legal (o
convencional) que altere la forma o el fondo del acuerdo. Ahora bien, esta tesis se
sustenta sobre un argumento que la norma aplicable (el art. 46.2 LOI) no explicita, cual
es que este proceso de negociacion se articule sobre fases autébnomas y separadas
con vida y vigencia propia. Pero lo cierto es que el precepto se refiere a un diagnéstico
previo a la propia negociacion del plan de igualdad, lo que permite avalar la autonomia
de estos dos actos juridicos diferenciados.
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5. ¢Es obligatorio llegar a un acuerdo final?

En el caso de autos, la empresa y parte de los sindicatos miembros de la comision
negociadora acuerdan el cierre de la negociacién y la adopcion de un acuerdo, ante la
negativa de algunos de los negociadores integrados en la misma. Esta situacion, tan
habitual en el marco de la negociacién colectiva (de la que se infiere la conversion de
un acuerdo estatutario en otro estatutario), plantea en realidad si, tratandose de una
obligacion referida a las empresas u organizaciones, la adopcion de un acuerdo final
(respetada en todo caso la negociacion del plan de buena fe), es de obligada
exigencia, en el marco de los principios de la Ley organica de igualdad y bajo el prisma
de la prioridad y necesidad de garantizar la igualdad entre mujeres y hombres en la
empresa. Ello considerando que, muy probablemente, buena parte de los
negociadores no sean del sexo femenino, y, por tanto, con su falta de acuerdo
determinen un perjuicio directo a las mujeres afectadas por el mismo.

Por tal razén, el art. 8.17 de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social
tipifica como infraccibn muy grave “no elaborar o no aplicar el plan de igualdad, o
hacerlo incumpliendo manifiestamente los términos previstos, cuando la obligacion de
realizar dicho plan responda a lo establecido en el apartado 2 del articulo 46 bis de
esta Ley”. Por consiguiente, la norma no deja lugar a dudas acerca de la respuesta
solicitada en el titulo de este epigrafe: llegar a un acuerdo es obligatorio en todo caso,
si lo es negociar y contar con un plan de igualdad.

X. Apunte final

La desestimacion de la pretensién principal de los demandantes, la nulidad del plan
acordado, deja abierta la cuestion, no resuelta, de las eventuales consecuencias de tal
nulidad, pero la doctrina de la conservacion de los actos juridicos permitiria mantener
aquellas partes del plan que no adolecieran del vicio que pudiera apreciarse, para
reconstruir aquellas otras de caracter insalvable. Ahora bien, si el diagnoéstico de
situacion es un presupuesto, como afirma la sentencia analizada, para avanzar en la
negociacion del plan, jcabe entender que las fases posteriores de la negociacion son
igualmente invalidas? En tal sentido apuntan las resoluciones anteriormente
analizadas, pero permitase igualmente introducir la posibilidad de valorar el resultado
contrastado del diagnéstico tras su acomodo a los parametros legales vy
convencionales que no hubieran sido respetados, para dilucidar si el cotejo evidencia
una clara disparidad entre uno y otro resultado, pues, de ser asi, parece evidente que
los actos siguientes no resultarian salvables.

Por otra parte, los hechos que sustentan el pleito del que trae causa la sentencia y
el debate, siquiera colateral, que algunas de las cuestiones traidas a colacién en el
presente caso merecen, sin duda, una respuesta que, en parte, pudiera proporcionar
su impugnacién ante la sala social del Tribunal Supremo, aunque no fuera en el
contexto del recurso de casacion para la unificacion de doctrina, dado el caracter del
pleito descrito.
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