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INTRODUCCION, OBJETIVOS Y METODOLOGIA

Abordar la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral produce de
inmediato un efecto paradodjico: apenas iniciamos el estudio de la cuestion podemos ya
afirmar que pocos ejemplos mas significativos nos encontraremos de la distancia
existente entre el reconocimiento formal de un derecho y su efectiva realizacion
practica. Pero la paradoja obedece, en primer lugar, a un aspecto de indole mas
socioldgica que juridica. En efecto, la conciliaciébn no ocupa, si nos atenemos a las
encuestas oficiales y generalistas —como los bien conocidos y divulgados “barometros”
del CIS-, un lugar preferente entre las preocupaciones de la ciudadania. De hecho, ni
siquiera aparece listada entre los problemas a valorar, a no ser, claro estd, que el
encuestado/a interprete que podria incluirse dentro del apartado “Los problemas
relacionados con la mujer”, algo en absoluto descartable a tenor de la persistente
feminizacion que viene caracterizando la intervencion legislativa sobre la materia, como
tendremos ocasion de comprobar a lo largo de este trabajo. Pues bien, aceptemos o no
semejante malentendido, el resultado seria idéntico, puesto que deberiamos atribuir a la
conciliacion un interés para los espafioles/as que se concretaria en un elocuente 0%, en
la medida en que ni siquiera figura entre “los principales problemas” del pais, o que ese
es el porcentaje que los barometros del CIS atribuyen a las dificultades propiamente
femeninas'.

Sin embargo el panorama cambia considerablemente cuando examinamos otras
encuestas mas especializadas, que toman como ambito de actuacion el trabajo y la vida
privada: ahi la conciliacién parece surgir de entre las tinieblas de lo “no relevante” para
quebrar las paredes de silencio donde la confinan los grandes temas de discusion
nacional. Nos enteramos entonces, a modo de ejemplo, que mas del 75 % de la
ciudadania considera que los horarios de trabajo dificultan sobremanera llevar una vida

privada y/o familiar razonable®; o que dos tercios de la poblacion encuestada estima que

! Valga como ejemplo la reciente encuesta correspondiente al mes de marzo de 2016, que en ese concreto aspecto no
varia las de los meses precedentes. Disponible en:  http://www.cis.es/cis/export/sites/default/-
Archivos/Marginales/3120 _3139/3131/Es3131mar.pdf. Consultado el 10-5-2016.

2 Estudio sobre Conciliaciéon y Familia de la Fundacién Pfizer del afio 2014. Disponible en:
https://www.fundacionpfizer.org/sites/default/files/pdf/informe_final estudio foro debate social 2014.pdf



no es posible desarrollar una carrera profesional brillante sin renunciar a esos otros
aspectos vitales; o que el 71,1% de los padres manifiesta que no pasa el suficiente
tiempo en casa para poder estar con sus hijos’. En realidad, si obviamos el referido
listado de preocupaciones preferentes en los baréometros del CIS y nos adentramos en
otros apartados del mismo informe, descubrimos datos tan llamativos como el de que,
durante los primeros tres afios de vida, quien se ocupa principalmente del cuidado de los
hijos es la madre (82 %), la abuela en segundo lugar (7,5 %), y el padre en tercero (4,8
%); y es que, en ese sentido, tan so6lo un 13,2 % de los encuestados/as se encuentra
completamente satisfecho con el reparto de tareas de cuidado, y en torno al 21 % con las
domésticas en general”.

El efecto paraddjico al que nos hemos referido tiene otras manifestaciones
menos sistematizadas, y que pueden apreciarse en el dia a dia: desde los innumerables
articulos de prensa que se ocupan de la conciliacion como un problema
permanentemente irresuelto —y debemos subrayar, de nuevo, que en buena parte suelen
aparecer en las publicaciones destinadas al publico femenino-, a las asimismo
abundantes menciones en los programas politicos; por no hablar de los congresos,
informes e iniciativas® de toda indole que tanto en el sector piblico como en el privado
se ponen en marcha para reflexionar sobre algo que, ahora si, merece la calificacion de
preocupacion relevante.

Y es que nadie puede negar cabalmente que lo sea. La conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral hace referencia a la necesidad de compatibilizar dos ambitos
tan consustanciales a la propia existencia como el del trabajo, que nos permite obtener
los medios materiales para que aquella sea posible, y de la vida privada, donde se
desarrolla nuestro proyecto vital a través de una diversidad de expresiones: la familia, el
ocio, la formacidén, el cuidado de dependientes, el descanso, la salud, etc. La mera

enunciacion de estos elementos que forman parte del concepto, tan presentes en el dia a

Consultado el 10-5-2016.

3 Estudio de la OCU sobre los horarios en Espafia, afio 2014. Disponible en: http://www.ocu.org/consumo-
familia/nc/informe/los-horarios-de-espana/2. Consultado el 10-5-2016.

4 Datos obtenidos en el mismo barémetro de marzo de 2016.

5 Asi, el Informe de la Subcomision creada en la Comision de Igualdad del Congreso para el estudio de la
racionalizacion de horarios, la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral y la corresponsabilidad. Publicado
en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 26 de septiembre de 2013, y que no se ha llegado a debatir.
Disponible en: http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/BOCG/D/BOCG-10-D-330.PDF. Consultado el
10-5-2016.
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dia, pone de manifiesto su indudable relevancia, de ahi que no deje de ser llamativo que
no aparezca entre las principales preocupaciones de la ciudadania.

Todo ello ha condicionado nuestra posicion a la hora de investigar sobre los
derechos de conciliacion, y en cierto modo nos ha proporcionado un valioso punto de
vista: al igual que ocurre con las encuestas, en las que se hace preciso descender de los
grandes temas de debate nacional a las singulares realidades cotidianas, la labor
investigadora no podia limitarse a glosar una serie de normativa y su aplicacion
jurisprudencial; resultaba imprescindible, segiin nuestro criterio, proceder de acuerdo
con las mismas pautas que el propio ordenamiento juridico nos ofrece para la
interpretacion de las normas, esto es, trascender de su literalidad y analizar los
antecedentes histéricos y legislativos, el contexto en que han sido producidas, la
realidad social sobre la que operan y su espiritu y finalidad, que en el asunto que nos
ocupa no siempre resultan evidentes. Se trataba, en definitiva, de profundizar en el
objeto de estudio para revelar el porqué de esa anomalia, esa dislocacion que
apreciamos entre el reconocimiento normativo de la conciliaciéon y su aplicacion
efectiva, entre su declaracion programatica y los mecanismos escasamente eficientes de
puesta en practica, entre su exclusion del ambito de “lo trascendente” y su presencia
incuestionable en el de “lo importante”. Para finalmente formular una serie de
propuestas que, desde el ambito juridico y la concreta perspectiva constitucional,
permitan dotar a estos derechos de las herramientas adecuadas para responder a su
proposito ultimo, que no s6lo se concreta en esa compatibilidad de esferas vitales a que
hemos hecho referencia, sino en algo que deberia estar siempre presente en ambas: la
efectiva igualdad de mujeres y hombres en el ejercicio de sus derechos y, mas aun, en
sus capacidades reales para reclamarlos y hacerlos eficaces.

Comenzamos nuestro trabajo con un capitulo que es expresivo de este punto de
vista: en ¢l abordamos el marco teérico en el que se encuadran los derechos de
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, sobre los cuales debemos hacer una
precision terminoldgica: a lo largo de las paginas que siguen nos referimos a ellos con
las siglas DCPL, esto es, derechos de conciliacién de la vida personal y laboral. La
exclusion del término “familiar” de su denominacion general obedece a la voluntad de
eliminar el reduccionismo que con frecuencia aparece asociado a su uso, y que ha
contribuido a la idea generalmente aceptada —incluso por la propia accion legislativa y
jurisprudencial, como veremos- de que la conciliacion es un asunto limitado a las tareas

de cuidado de menores y dependientes, y a cargo de la mujer. El cambo terminolégico
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que proponemos obedece, en realidad, a la presencia de la vida personal como factor a
considerar en la conciliacion de manera creciente, tanto en lo que se refiere a su
reconocimiento normativo, a distintos niveles, como doctrinal y jurisprudencial. Lo
personal, a fin de cuentas, comprende igualmente lo familiar, y ninguna tension deberia
provocar a este respecto el uso del primero, mas amplio e inclusivo, al admitir dentro de
¢l todas las posibles situaciones que generen necesidades conciliatorias en la
ciudadania. Asi se reconoce en el ambito anglosajon, con la expresion work-life
balance.

Sentado esto, y prosiguiendo con la descripcion de los distintos capitulos del
trabajo, el inicial al que haciamos referencia recorre los aspectos tedricos que
constituyen un necesario punto de partida para estudiar los DCPL. Asi, como cuestion
previa analizamos los presupuestos de orden doctrinal que condicionan la mera idea de
la conciliacion, puesto que no es posible entenderla desligada de los problemas de fondo
atinentes a la igualdad, y que desde el iusfeminismo se han venido denunciando desde
antiguo. Cuestiones como la construccion del género, las discriminaciones estructurales
a ¢l asociadas, el contrato social y sexual, etc., no s6lo nos sirven como imprescindible
reconocimiento a quienes han hecho posible que hoy dia podamos si quiera discutir
sobre el asunto —y que una mujer, en definitiva, tenga la posibilidad de presentar una
tesis doctoral para su valoracion por un Tribunal en condiciones de igualdad con
cualquier compafiero investigador-, sino que explican y condicionan la implementacion
de las politicas de igualdad y los discursos que se elaboran y defienden por los distintos
intervinientes en el campo que analizamos. De este modo podemos pasar a estudiar el
marco juridico de los DCPL, principalmente vinculado con el del principio de igualdad
y no discriminaciéon por razon de sexo/género, en los diferentes niveles del
ordenamiento juridico: internacional y comunitario, estatal, autonémico y comparado,
deteniéndonos asimismo en el tratamiento jurisprudencial. Debemos hacer, no obstante,
una nueva precision: dada la amplitud de la materia, nos hemos cefiido al &mbito en el
que consideramos que refleja con mayor intensidad todos los problemas presentes en los
DCPL: la relacién de caracter juridico-laboral por cuenta ajena. Quiere esto decir que
hemos dejado fuera de nuestro estudio elementos sin duda interesantes, como son
ciertas estrategias aledafias a la conciliacion que inciden necesariamente sobre ella: las
politicas relacionadas con la dependencia, la escolarizacion de cero a tres afios, los
servicios sociales publicos, etc. Aun con el examen a que hemos aludido de los

presupuestos teoricos y la realidad sociolégica que constituyen el entorno de desarrollo
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de los DCPL, nuestra perspectiva es indudablemente juridica, de ahi la exclusion de
esos aspectos cuya relevancia reconocemos, asi como de otras formas relacionales de la
prestacion de servicios: el régimen de los empleados/as publicos, los trabajadores/as
autonomos, la Judicatura, la Guardia Civil, etc., sobre los cuales resefilamos su régimen
legal, que en ocasiones refuerza la impresion de que es el contexto de la relacion laboral
por cuenta ajena donde se libra la auténtica batalla de los DCPL, en la medida en que
algunos de esos regimenes presentan condiciones de ejercicio mucho mas favorables
que pueden contribuir a generar una division indeseable entre trabajadores/as de uno u
otro sector. Asimismo también excluimos de nuestro estudio las cuestiones del Derecho
de la Seguridad Social que tienen que ver con cada uno de los DCPL. No obstante
debemos matizar que no somos ajenos a que el tratamiento de la conciliacion debe
abordarse también en la regulacion de otras cuestiones como la formacioén o el empleo
informal, atipico, el subempleo, el desempleo y la inactividad, donde la presencia de
mujeres es mayoritaria. A nadie se le oculta que son precisamente las mujeres inactivas,
desempleadas o con empleos atipicos, las que suelen encontrarse en una situacion mas
precaria para afrontar el conflicto que representa la conciliacién. Si no acometimos su
estudio fue, pues, a causa de ese mismo criterio delimitador que nos exigia la intencion
de profundizar en el objeto de analisis.

Una vez expuesto el régimen juridico de los DCPL se puso ain mas de
manifiesto aquel efecto paraddjico al que haciamos referencia: y es que la abundancia
de normativa en todos los niveles dejaba a las claras que no nos encontrabamos
precisamente ante unos derechos faltos de reconocimiento formal. Surgia entonces la
pregunta del porqué de sus dificultades para ser ejercitados en la practica: el motivo por
el que, en definitiva, el derecho no estd siendo capaz de resolver el problema. De este
modo el capitulo II se plantea como una suerte de excurso: en ¢l sometemos a la
realidad de los datos y los hechos aquellos marcos tedricos que acabamos de estudiar.
Un descenso a ras de suelo, por asi decirlo, en que nos encontramos con unos resultados
concluyentes: la brecha de género existente en cada uno de los aspectos relacionados
con el trabajo y la vida privada continua siendo amplia, determinante e injustificable. Y
para mejor comprenderla la enmarcamos en la compleja situacion creada tras la crisis
econdmica cuyo inicio podemos situar en el afio 2008, y que atn perdura. En realidad
este escenario de crisis se encuentra presente a lo largo de toda la tesis, en la medida en
que su incidencia no so6lo se ha proyectado sobre la vida cotidiana de la ciudadania, con

efectos a menudo devastadores, sino que ha servido de sustento intelectual para
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numerosas reformas legislativas de mucho mayor calado de lo que podria aparentar su
adopcion mas o menos azarosa. Tanto es asi que en este mismo capitulo reflexionamos
sobre el implacable cuestionamiento a que se encuentra sometida la disciplina juridica
del Derecho del Trabajo, principal herramienta llamada a posibilitar, en principio, el
ejercicio de los DCPL; y por otro lado, el importante desequilibrio que todas esas
reformas han acabado provocando en el ntcleo mismo de la relacion laboral, al
incrementar notablemente las capacidades directivas y de organizacion del
empresariado y disminuir paralelamente las de los trabajadores/as; y ello a pesar de que,
con frecuencia, tales intervenciones normativas se presentan con el rostro amable de la
flexibilizacion, la adaptacion a las circunstancias y el incremento de la productividad.
Claro que, como veremos, en la medida en que se articulan en un sentido
exclusivamente unidireccional —a favor de una de las partes implicadas en la relacion
laboral- terminan por violentar la esencia misma de lo que ha constituido el Derecho del
Trabajo desde su nacimiento y aparecen como un obstaculo importante no sélo para
ejercicio efectivo y concreto de los DCPL, sino para la implementacion de politicas del
tiempo que permitan encarar la cuestion de una manera mas amplia e integradora. No
obstante, la contextualizacion aludida en un tiempo de crisis no puede hacernos olvidar
que nos encontramos ante un problema de mayor profundidad y arraigo, cuya
comprension nos ha facilitado el marco tedrico previamente analizado: la division
sexual del trabajo, a la que también dedicamos un breve apunte historico que la presenta
como un proceso permanentemente reconstruido —tal como esta ocurriendo en el
momento presente-.

El estudio realizado en los dos primeros capitulos nos permite pasar en el tercero
a adentrarnos en los DCPL “de segunda generacion” incluidos en el ordenamiento
juridico espafiol tras la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres y que, mas alla de sus defectos e imprecisiones, vienen a
reconectar la conciliacion con la igualdad efectiva de genero, estableciéndose como
verdaderos mecanismos antidiscriminatorios vinculados a toda la ciudadania social,
evitando asi el reduccionismo femenino/familiar que hemos mencionado anteriormente.
Partiendo de su regulacion, examinamos la relevante inclusion de la “vida personal” en
la conceptualizacion de los DCPL, y su recepcion doctrinal. Un segundo enfoque,
llamado igualmente a cumplir un papel esencial en el desarrollo futuro de estos
derechos, es el de la corresponsabilidad, no exento de matices a valorar desde una

perspectiva critica, y una de cuyas manifestaciones de mayor interés serian los permisos
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parentales iguales, remunerados e intransferibles. Asimismo nos detenemos en el
derecho de los trabajadores/as a la adaptacion y distribucion de la jornada de trabajo, en
lo que tiene igualmente de avance con respecto a la normativa tradicional en materia de
conciliacion: se trata de un derecho de conciliacion presencial, y no meramente de
ausencia, con importantes implicaciones para el objetivo ultimo de compatibilizar la
vida personal y laboral, y no pocas resistencias a su ejercicio. En este sentido,
examinamos asimismo los cauces procesales que permiten, y con frecuencia dificultan,
la puesta en préctica de los DCPL, aspecto necesario si queremos recorrer el transito
que va desde el derecho formal a su realizacion material. Finaliza el capitulo con un
apartado relativo al tratamiento de los DCPL en la negociacion colectiva, donde
volvemos a encontrarnos con otra representacion acendrada de lo que calificdbamos de
“efecto paradojico”: frente a su potencialidad y sustento normativo al més alto nivel
aparecen, por contraste, el debilitamiento juridico a que por via indirecta la han
conducido las recientes reformas legislativas, ademés del deficiente tratamiento que,
desde el punto de vista del contenido, observamos en muchos convenios colectivos por
completo carentes de la perspectiva de género.

Y es que, en general, podemos decir que la conciliacion se ha visto impulsada
por el legislador en las dos ultimas décadas, al menos en su aspecto formal, mediante la
aprobacion de diferentes normas que desarrollan medidas para su incorporacion al
ordenamiento juridico, y el consiguiente favorecimiento de la compatibilidad entre la
vida personal y el desarrollo profesional de los trabajadores/as. Pero en la practica
siguen existiendo obstaculos y barreras estructurales para la plena equiparacion laboral
de hombres y mujeres, puesto que, por una parte, continian siendo ellas las que de
forma mayoritaria son objeto de las politicas de conciliacion —que apenas abordan los
problemas de fondo- y terminan acogiéndose a sus mecanismos; por otra parte, nos
encontramos con importantes resistencias en todos los ambitos de la vida social y
laboral frente a los DCPL; y por ultimo, algunas lagunas y vacios legales existentes en
la regulacion estan provocando inseguridad juridica, asi como contradicciones entre el
contenido de las normas y su aplicacion efectiva. Irregularidades que responden tanto a
una falta de adaptacion y ajuste de aquéllas a la realidad social cuanto a las practicas de
los operadores socio-juridicos en su conjunto, todo ello unido al planteamiento
econdémico que favorece, como hemos apuntado, el desequilibrio de poderes en el seno

de la relacion laboral.
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Asi las cosas, en el capitulo IV, y ultimo, formulamos una propuesta dirigida a
modificar la situaciéon que hemos venido exponiendo en los precedentes. Nuestra tesis
se enmarca en las corrientes de pensamiento iuslaboralista que apuestan por potenciar
los derechos constitucionales en las relaciones de trabajo, tanto los especificos como los
inespecificos, y reforzar asi un marco legal garantista que las reequilibre. En tiempos en
que la propia disciplina del Derecho del Trabajo se encuentra sometida a lo que
podriamos calificar de verdadero ataque coordinado desde diversas instancias, la
Constitucion parece el ultimo cobijo al que acudir para defender el castillo del
ordenamiento juridico laboral. Pero tal mecanismo no resulta gratuito ni se deriva de un
pensamiento “utilitario” a favor de los DCPL. Bien al contrario, debemos tener en
cuenta que cuando un trabajador/a solicita una medida de conciliacion estd poniendo en
juego una serie de derechos fundamentales relacionados entre si, y que vienen a
configurar la dimension constitucional de los DCPL, como ha sido reconocido
jurisprudencial y normativamente —en el dmbito internacional- segin analizaremos en
ese capitulo. Pasamos, de este modo, de la dimensién ordinaria de los DCPL a la
propiamente constitucional, y de su relacion inicial con el principio de igualdad y no
discriminacién por razon de sexo/género, y el de la proteccion a la familia, a la
implicacion de otros principios y derechos tales como el de la intimidad personal y
familiar, el de la proteccion de la salud, la formacion profesional, la libertad ideologica
y religiosa, amén de supuestos atipicos desde el punto de vista del reconocimiento de un
derecho subjetivo, como el voluntariado de accién social. Todos ellos inexorablemente
vinculados con la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad. La
proyeccion de diversos derechos fundamentales a través del ejercicio de los DCPL, y la
configuracion final de todos estos como un nuevo derecho fundamental auténomo,
encontraran sustento en la doctrinal constitucional, el ordenamiento juridico
internacional y la propia conceptualizacion que desde la teoria de los derechos
fundamentales se ha venido elaborando sobre aspectos tales como su objeto o su
contenido esencial. De este modo propondremos una reforma constitucional que
reconozca su verdadera naturaleza y los refuerce en tal sentido que indubitablemente
conlleve un tratamiento legal y jurisprudencial acordes con la misma, lo que entre otras
cuestiones implicaria ejercitar de manera adecuada la técnica ponderativa en los
conflictos entre derechos existentes con motivo de una solicitud de DCPL, amén de
otros efectos relativos a la interpretacion judicial a favor de la efectividad de los DCPL,

el respeto a ese contenido esencial o la inversion procesal de la carga de la prueba.
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Nuestro trabajo se completa con una serie de Anexos donde sistematizamos los
DCPL recogidos en los distintos niveles del ordenamiento juridico: internacional,
estatal y autondmico; asi como otras cuestiones de interés relativas a las garantias de
indemnidad en el ejercicio de los DCPL, los beneficios que conllevan en cuanto al
computo de cotizaciones de Seguridad Social y, finalmente, una relacion de los
principales pronunciamientos jurisprudenciales, procedentes del TJUE y del TC, que
han venido determinando, en lo bueno y en lo malo, la aplicabilidad de los DCPL.

Por ultimo, y en lo que respecta a los aspectos metodologicos de la elaboracion
de nuestro trabajo, es oportuno subrayar que se ha realizado teniendo en cuenta en todo
momento la perspectiva de género. Algo imprescindible en la investigacion en ciencias
sociales y juridicas, toda vez que de no hacerlo asi se corre el riesgo de asumir como
naturales y universales determinados estereotipos que en realidad se constituyen en
norma a través de una construccion cultural. S6lo mediante el estudio, la revelacion y
reformulacion de las variables de género podemos acceder a un conocimiento riguroso
en materias como la que nos ocupa, donde tales aspectos se hallan particularmente
presentes. Asi, hemos aplicado esta perspectiva en la toma en consideracion de las
desigualdades estructurales, dentro de los aspectos teodricos de nuestro trabajo, e
igualmente en el analisis de los efectos especificos de las reformas legislativas y las
politicas publicas sobre uno y otro sexo. Idéntica perspectiva se ha adoptado a la hora
de desglosar los datos estadisticos y, finalmente, al proponer medidas correctoras tanto
en el &mbito estrictamente juridico como en el de la actuacion de los poderes publicos.
En légica coherencia con ello hemos empleado un lenguaje no sexista, escogiendo
aquellos términos que eviten el masculino genérico en la medida de lo posible; del
mismo modo, y aun a riesgo de hacer la lectura reiterativa, hemos incluido la doble
terminacion en los sustantivos, especialmente cuando hacen referencia a las partes de la
relacion laboral, tratando de coordinar esta perspectiva con la fluidez de la prosa. Se
trata, a fin de cuentas, de conciliar ambas necesidades: la de la visibilizacién femenina,
tan frecuente e irreflexivamente obviada, con la evitacion de un texto farragoso; de ahi
que esa opcidn por la terminacion inclusiva se haya evitado en los articulos y tiempos
verbales de participio que, respectivamente, anteceden y siguen al sustantivo. Por otro
lado, tratdindose de una investigacion fundamentada en la revision de la doctrina y la
jurisprudencia, hemos empleado el estilo de citas Chicago Manual of Style (16th), full

note en las referencias bibliograficas, con el fin de facilitar su identificacion.
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Comenzamos esta introduccion hablando de la paradoja de la conciliacion, y
podemos concluirla, sin embargo, refutdndola: porque si algo nos ha ensefiado el
estudio es que no se trata de una consecuencia connatural a la clase de derechos que
tratamos, o a una dificultad objetiva e insuperable que dependa de la propia
configuracion social o cualquier otro factor semejante. La distancia existente entre el
reconocimiento normativo de los DCPL y su ejercicio en la practica, o entre la
preocupacion cotidiana que suponen y su ausencia en los grandes debates publicos, no
es sino la que separa al derecho formal de su realizacion material, como ha ocurrido con
cualquier otra conquista historica de los derechos sociales. En la modesta medida en
que, desde el andlisis juridico, hayamos contribuido a tender puentes que ayuden a

minimizarla, nuestra tarea habra merecido la pena.
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CAPITULO I: MARCOS TEORICO-JURIDICO DE LOS DERECHOS
DE CONCILIACION DE LA VIDA PERSONAL Y LABORAL DE LOS
TRABAJADORES/AS

1. MARCO TEORICO IUSFEMINISTA

A lo largo del presente apartado desarrollaremos el corpus tedrico iusfeminista
en el que necesariamente debemos enmarcar los derechos de conciliacion de la vida
personal y laboral, objeto de nuestro estudio, que se han venido desarrollando como
parte integrante de las politicas de empleo, familiares y de género implementadas
durante los Uultimos treinta afios, comenzando por abordar las aportaciones del
feminismo juridico. Y es que hoy dia no seria posible, siquiera, hablar de igualdad de
oportunidades para foda la ciudadania, y por lo tanto para ese cincuenta por ciento de la
ciudadania que constituyen las mujeres, sin subrayar los logros que a lo largo de tres
siglos tanto el feminismo como teoria critica cuanto los diferentes movimientos
feministas han logrado con notable esfuerzo. A la hora de estudiar los derechos de
conciliacion, que en adelante llamaremos DCPL, para toda la ciudadania resulta
imprescindible partir del trabajo intelectual que nos precedié y que, desde una mirada
critica al Derecho como ordenamiento supuestamente neutro y universal, ha desvelado
que una mitad de la ciudadania no sélo no tenia los mismos derechos que la otra mitad,
sino que con su trabajo no remunerado contribuian de forma invisible al progreso social.

Muchos de los problemas practicos con los que nos encontraremos a lo largo de
este trabajo tienen aqui su referente tedrico. Por ello se hace preciso aclarar algunos de
los conceptos fundamentales que manejaremos con una doble finalidad: en primer lugar,
de delimitacion semantica; y en segundo lugar, de cuestionamiento de las respuestas que

el derecho ha venido dando frente al ejercicio de los DCPL.
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1.1. Necesaria vindicacion del movimiento feminista como impulsor de la

construccion juridica del género

Si nos preguntamos como y cuando se ha formado una identidad feminista,
independientemente de otros factores como la clase, la raza o la condicién sexual,
debemos remontarnos al siglo XVIII. Esta identidad, como nos explican Amoros y de
Miguel®, comenzo6 ya a articularse en la Revolucion Francesa, frente a la manifiesta
exclusion del ambito publico y la ciudadania que la Declaraciéon de Derechos del
Hombre y del Ciudadano realizaba con respecto a las mujeres. Se apoyaba, ademas, en
la idea comun de la dominacion patriarcal y en el consiguiente interés de las mujeres
por modificar el inmutable destino que la llamada “era de los cambios” les continuaba
asignando. Aunque en los paises democraticos no es sino hasta el siglo XX cuando las
mujeres acceden al derecho al voto, debemos tener presente que los derechos -algunos
ya plenamente efectivos, otros meramente formales aun- de los que hoy disfrutamos son
resultado de una larga lucha de mujeres -y también algunos hombres-, ilustradas,
sufragistas, socialistas, liberales, radicales, ecologistas, ciberfeministas, postfeministas,
que conviene siempre tener siempre presente, maxime en estos momentos en los que la
difuminacion del sujeto politico “mujeres ” hace necesarias las alianzas entre todos los
grupos posibles. Como sefiala Astelarra, si bien el feminismo no tiene en exclusiva el
copyright sobre la definicion de los problemas de las mujeres, “el movimiento feminista
siempre ha sido quien ha iniciado los procesos sociales necesarios para producir los
cambios requeridos”’. No podemos por tanto afrontar nuestro trabajo sin referirnos, aun
de manera breve, a las diferentes actuaciones feministas que a través del tiempo han ido
conquistando derechos como los que después estudiaremos, y en las mujeres que han
venido denunciando que, a pesar de la evolucion social, se mantenia la discriminacion y
jerarquia entre mujeres y hombres. Recordarlas es, mas que un homenaje, una necesaria
llamada al origen que nos ayude a comprender la construccion juridica del género.

Hasta hace tan sélo unas décadas existia una ausencia significativa en los libros

de texto acerca de la participacion de las mujeres en los movimientos politicos y

¢ AMOROS PUENTE, Celia y DE MIGUEL, Ana, Teoria feminista: de la Ilustracién a la globalizacién. De la
Hlustracion al segundo sexo, 2%, vol. 1°, 3 vols. (Madrid: Minerva, 2007). pp. 69.

7 ASTELARRA BONOMLI, Judith, Veinte afios de politicas de igualdad, 2°, Feminismos (Madrid: Céatedra,
Universidad de Valencia, Instituto de la Mujer, 2005). pp. 359.
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sociales a lo largo de la historia, participacion que los Women's Studies, desde
diferentes disciplinas, se han ocupado de visibilizar y re-construir a través de una
perspectiva critica de género. Fauré, en su Enciclopedia historica y politica de las
mujeres, ha realizado una interesante compilacion de las acciones en las que las mujeres
participaron en momentos clave de la historia de Occidente, momentos de importantes
transformaciones politicas, poniendo en evidencia que desde el nacimiento de los
Estados modernos hasta nuestros dias los grandes acontecimientos que han marcado la
historia dan prueba de su presencia y su movilizacion. Asi, reflexiona esta autora, “los
derechos del hombre, esos principios que las sociedades occidentales exhiben tan ufanas
y que son la garantia de su reconocimiento democratico, no integran la igualdad entre
los sexos hasta el siglo XX,

Podemos decir que la primera Declaracion de los Derechos de la Mujer y la
Ciudadana, de Olympe de Gouges, se inscribe en lo que Fauré denomina una
reactualizacion de los actos constitutivos de la sociedad de la que fueron testigo los
primeros afios de la Revolucion. Este texto, fechado sobre 1791, pas6 relativamente
inadvertido en el momento de su publicacion. Hubo que esperar a la socialista Flora
Tristan (1803-1844) para que “declarar los derechos” se volviese a considerar un acto
significativo de emancipacion femenina. Un afio mas tarde, en 1792, se publica en
Londres Vindicacion de los derechos de la mujer de la periodista inglesa Mary
Wollstonecraft, siendo este libro acogido, al contrario que su predecesor y desde su
primera edicion, con mucho éxito y como una obra decisiva de la defensa de la
condicion femenina.

Tanto Olympe de Gouges como Mary Wollstonecraft contribuyeron a extender
los derechos del hombre a las mujeres, una empresa intelectual osada e inspirada en
gran medida en los debates constitucionales que acababan de desarrollarse en Francia.
No obstante, concluye Fauré, “la situacion cambi6 en la segunda mitad del siglo X VIII.
El arquetipo de la mujer culta, prolongado por las mujeres de los salones ilustrados,
perdid su atractivo y se agotd. Las figuras que encarnarian a partir de entonces la
independencia y los peligros de la modernidad —especialmente los enciclopedistas-

dejaron fuera de juego las tentativas de igualdad entre mujeres y hombres. Propagaron

8 FAURE, Christine, «De los derechos del hombre a los derechos de la mujer: una conversion intelectual dificil», en
Enciclopedia histdrica y politica de las mujeres. Europa y América, (Ed. Fauré, Christine), 1* (Madrid: Akal, 2010),
pp. 193-208.
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la idea, que se volvid popular, de que “a cada sexo le correspondia un destino particular,
derivado de su constitucion fisica”. Esta valoracion social de la determinacion sexual de
los individuos, heterogénea al debate constitucional del que habia nacido la
reivindicacion de los derechos de la mujer, sellaba el fracaso del razonamiento que las
mujeres eruditas habian emprendido sin asumir sus consecuencias en la vida publica: a
iguales facultades, iguales derechos™.

Sera sin duda, como nos indican Amoros y De Miguel, a lo largo del siglo XIX
cuando se desarrollaran importantes movimientos de mujeres que lucharon por cambiar
esta situacion de exclusion y servidumbre. El debate social en torno a la situacion de las
mujeres y las relaciones entre los sexos fue uno de los temas de la época. En 1848, en el
Estado de Nueva York, se aprobd la Declaracion de Séneca Falls, uno de los textos
fundacionales del sufragismo. En Europa, el movimiento sufragista inglés fue el mas
potente y radical. Desde 1866 en que el diputado John Stuart Mill, autor de La sujecion
de la mujer, presentd la primera peticion a favor del voto femenino en el Parlamento, no
dejaron de sucederse iniciativas politicas. A lo largo del siglo XIX se evidencia la
heterogeneidad del movimiento feminista, tanto dentro del sufragismo como también en
la corriente socialista. El marxismo, articulando la llamada “cuestion femenina” dentro
de su teoria general de la historia ofrecia una nueva explicacion del origen de la
opresion de las mujeres y una nueva estrategia de emancipacion a través de su retorno a
la produccion y a la independencia econdmica. Pese a las divergencias entre sufragistas
y socialistas, se comienza a fraguar una identidad feminista comun centrada en
deslegitimar la ideologia de la naturaleza diferente y complementaria de los sexos —
especialmente el discurso sobre la inferioridad de las mujeres- y en reclamar la
aplicacion universal de los principios ilustrados y democraticos. En cuanto a las
politicas reivindicativas, la mayor unidad se forjo en torno a lo que Amords y De
Miguel denominan “las politicas de la inclusion en la esfera publica”'’: derecho al
sufragio, al trabajo asalariado y a la educacion superior.

Sin embargo, una vez constatadas las insuficiencias de la igualdad formal, las
mujeres se plantean la necesidad de establecer mecanismos sociales y politicos, como

las acciones positivas y las cuotas, capaces de romper la dindmica excluyente del

? Ibid. pp. 208.

' AMOROS PUENTE, Celia y DE MIGUEL, Ana, Teoria feminista: de la lustracion a la globalizacion. De la
llustracion al segundo sexo. Cit., pp. 64.
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sistema patriarcal. Por otro lado, el feminismo radical acaba redefiniendo y
revolucionando las politicas feministas hacia la esfera privada. Kate Millet en su obra
Politica sexual define la politica como el conjunto de estrategias destinadas a mantener
un sistema de dominacion patriarcal de la vida, que hasta entonces se consideraban
personales y “privadas”, y pone de manifiesto las relaciones de poder que estructuran la
familia y la sexualidad. El conocido eslogan /o personal es politico contiene un
componente movilizador hacia la accion, y muestra la estrecha vinculacién entre el
andlisis teorico y la préctica que caracteriza al feminismo. Sefialan Amords y De Miguel
que “los conceptos de género y patriarcado, acufiados por el feminismo radical y hoy
sometidos a critica y debate, seran en buena medida el punto de apoyo comin desde el
que el feminismo ha hecho visible y analizable el conflicto entre los géneros. Con ellos
ha conseguido cuestionar el farragoso terreno de la “naturaleza” para explicar la

¢

situacion social de las mujeres, para contestar a la cuestion de “;qué pasa con las
mujeres?”'".

A la misma vez se diagnostico la existencia de una fuerte dicotomia entre lo
publico (la economia, la politica y la cultura) y lo privado (la familia), y se reivindico la
necesidad de valorar y poner en el mismo nivel de importancia para el funcionamiento
social el rol de las mujeres en la esfera doméstica, dado que la familia es también una
unidad de producciéon de bienes y servicios que descansa sobre el trabajo no s6lo no
remunerado, sino no reconocido de la mujer. Estas reivindicaciones feministas seran
clave para reflexionar posteriormente sobre como se ha llevado a cabo el desarrollo de
las politicas de igualdad de género y més concretamente de las politicas de conciliacion
sobre las que nos centraremos en este trabajo, asi como la necesidad de repensar
algunos de estos presupuestos para su desarrollo real y efectivo. Contemplamos, no sin
preocupacion, coémo las resistencias sociales y politico-juridicas frente al
reconocimiento y ejercicio de determinados derechos favorecedores de la igualdad
manejan a menudo conceptos similares a los que a lo largo de la historia hacian frente a
dichas reivindicaciones, tales como la “complementariedad de los sexos”, las labores de
cuidado como algo propiamente femenino, la suficiencia de la “igualdad formal”
recogida universalmente en las Constituciones, etc. De ahi que no debamos olvidar el
bagaje cultural del que proceden tales derechos, y cuya utilizacion en el debate

intelectual resulta tan pertinente ahora como entonces.

" Ibid. pp. 74.
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1.2. El contrato social y el contrato sexual: La dicotomia publico/privado

como origen de la discriminacion estructural sexo/género

La época moderna trae consigo una reorganizacion social cuyo origen intelectual
podemos encontrar en la teoria contractualista anticipada por Hobbes, desarrollada por
Rousseau y recogida entre otros por Kant, Fichte y, mas recientemente, en la teoria de la
justicia de John Rawls. De acuerdo con ella, el nacimiento de la sociedad moderna
obedece a un pacto entre hombres iguales y libres que implica el abandono de la
naturaleza y el paso a la sociedad civil, lo que se denomina el contrato social. Ello
suponia la aceptacion por la mayoria de la voluntad decisoria nacida de ese pacto —de
cardcter colectivo y con autonomia propia frente a las voluntades individuales que la
constituian- y de la particular forma de gobierno de la que igualmente se decidiese
dotar. La legitimidad del mismo procedia de la libertad e igualdad de los individuos que
lo suscribian, y por ello tenderia a la justicia y utilidad publica, con los fines
fundamentales de proteger los derechos a la propiedad y a la vida.

Sin embargo, esta especial reorganizacion social de la modernidad ha sido
cuestionada por Pateman en su obra “El contrato sexual”'’, donde sostiene que la
desigualdad entre los sexos es producto del cardcter patriarcal de dicho acuerdo,
formulando asi una critica feminista a la teoria contractual liberal. Para Pateman, el
contrato social es el medio a través del que se instituyen, al tiempo que se ocultan, las
relaciones de subordinacion en el patriarcado moderno. Y es que debemos plantearnos
en qué medida los conceptos conformadores del pacto —individuo, libertad, contrato-
son términos neutros y efectivamente inclusivos de la totalidad de seres humanos. Al
contrario, estos términos son categorias masculinas, patriarcales, por ello las mujeres
estan excluidas al no estar consideradas individuos, sino mujeres y como tales acceden
al mundo publico. Asi, la autora nos habla de la existencia de un contrato sexual
implicito al contrato social de acuerdo con el cual se produciria un reparto de espacios y
funciones en la sociedad emergente: la esfera publica —la del trabajo, el poder, y la
representacion politica- quedaria en manos de los individuos mientras que la esfera

privada —la familia y el ambito doméstico- estaria destinada a las mujeres. El pacto

2 PATEMAN, Carole, El contrato sexual (Barcelona: Anthropos, 1995).
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social nacia entre individuos libres “pero las mujeres no han nacido libres, las mujeres
no tienen libertad natural. El cuadro clasico del estado de naturaleza incluye también un

., . 13
orden de sujecion entre hombres y mujeres”

. De esta forma, las mujeres tinicamente
son objeto del contrato en vez de ser, al igual que los hombres, sujetos del contrato. En
palabras de Pateman citando a Hegel: “la familia esta representada en el espacio publico
por el esposo, la tnica persona creada mediante el contrato de matrimonio”'*. Asi, la
esfera privada es parte de la sociedad civil pero esta separada de la sociedad civil. Al no
participar la mujer del contrato sino a través de sus representantes varones, no puede
participar de las leyes y de lo que tiene que ver con lo publico.

Los tedricos clasicos del contrato construyen la diferencia sexual como
diferencia politica, la diferencia entre la libertad natural de los hombres y la sujecion
natural de las mujeres, y esta diferencia politica se traduce en desigualdad y privilegios.
Seria la propia naturaleza la que habria reservado una funcién especifica para las
mujeres: la maternidad y el resto de tareas de cuidado consustanciales a la vida familiar.
Por lo tanto, este orden patriarcal que se estructura en dos esferas separadas -la
produccion, y el hogar y la familia- es el origen de la desigualdad entre mujeres y
hombres como paradigma de privacidad y domesticidad: “las mujeres deben participar
del contrato de matrimonio. Pero el contrato sexual requiere que las mujeres se
incorporen a la sociedad civil sobre una base diferente de la de los varones. Los varones
crean la sociedad civil patriarcal y el nuevo orden social estd estructurado en dos
esferas. La esfera privada estd separada de la vida publica civil; la esfera privada es y no
es parte de la sociedad civil, y las mujeres son y no son parte del orden civil”"”.

La tesis que Pateman desarrolla es que el contrato genera siempre relaciones de
dominacién y subordinacidon al descansar sobre un concepto de individuo falsamente
universal. De conformidad con Brown “varones publicos y mujeres privadas,
evidentemente la regla de oro de la modernidad, lo que permiti6 excluir con
“naturalidad” a las mujeres de los empleos, del ejercicio legitimo de la autoridad, en

pocas palabras: de los asuntos publicos. Fue también la formula a partir de la cual se

B Ibid. pp. 15.
" Ibid. pp. 245.

15 Ibid. pp. 249-250.
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instituyeron los mitos de la maternidad, la pasividad erética, el amor roméntico como
ejes constitutivos de la feminidad” '°.

Desde un punto de vista conceptual, y siguiendo a Turégano Mansilla'’, cabe
destacar los siguientes aspectos de entre las criticas fundamentales a la dicotomia liberal

de lo publico y lo privado realizadas por los estudios feministas:

A) La identificacion del ambito publico con el ejercicio de la politica desde el

punto de vista de la razon normativa imparcial y universal:

La critica feminista ha contribuido al replanteamiento de las esferas publica y
privada. Asi, se ha destacado como bajo la distincién liberal de publico y privado
permanece una supuesta homogeneidad que excluye la consideracion politica de las
diferencias, quedando de este modo las desigualdades en el ambito privado ocultas bajo
la unidad de lo publico. “En concreto, bajo el manto de la igualdad de oportunidades y
libertad de eleccion se oculta la desventajosa posicion de la mujer en el &mbito familiar
-fundamentalmente por una desigual division del trabajo doméstico- que restringe la
capacidad de las mujeres para desarrollar sus propios intereses (econdmicos, laborales,

culturales, etc.)”'.

B) La concepcion patriarcal de lo publico y de la familia que encubre la

exclusion de la mujer de la esfera publica:

Los ideales liberales de igualdad formal y racionalidad universal estdn definidos
desde la posicion dominante del hombre y conforme a su concepcion del ser humano y
la sociedad. La critica feminista considera que el liberalismo clasico, con su concepto
patriarcal de la sociedad, se prolonga en el liberalismo contemporaneo a través de una
vision patriarcal de la dicotomia publico/privado. Asi, los roles y posiciones relevantes
han sido definidos de modo tal que resulten mas aptos para los hombres por ser estos

independientes de las cargas familiares, siendo por tanto la estructura de la sociedad

'® BROWN, Josefina, «Mujeres y ciudadania. De la diferencia sexual como diferencia politica», Kairos. Revista de
temas sociales, n.° 19 (abril de 2007).

" TUREGANO MANSILLA, Isabel, «La dicotomia publico/privado y el liberalismo politico de J.Rawls», Doxa.
Cuadernos de filosofia del derecho, n.° 24 (2001): pp. 320.

'8 Ibid. pp. 321-322.
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desigual aunque aparentemente no existan discriminaciones arbitrarias. A su vez, la
distincion entre las esferas ha excluido de la consideracion tedrica el ambito familiar, al
que se vincula la mujer por su naturaleza.

La critica feminista no cuestiona el caracter privado de la esfera doméstica, pero
muestra como ésta se interrelaciona con la vida social y politica en la medida en que las
desiguales relaciones familiares limitan en gran medida la plena participacion de la
mujer en lo publico. Se insiste en que cualquier alternativa al concepto liberal de lo
politico no puede olvidar la relacion entre lo social y la vida doméstica. La separacion
de la esfera privada y publica perpetia por tanto la desigual distribucion del poder y del
trabajo al remitir la igualdad inicamente a la segunda. Del mismo modo, la desigualdad
en la esfera familiar/privada se proyecta en una desigualdad social: la division sexual
del trabajo doméstico que perpetia la dependencia econdomica de la mujer, que se ve
obligada a elegir trabajos a tiempo parcial o peor remunerados y, en cualquier caso,

tiene menor capacidad para lograr sus propios intereses.

C) El caracter natural, y no cultural o histérico, de las desigualdades entre

hombres y mujeres:

Desde el feminismo antropolédgico, la cuestion de la subordinacion de las
mujeres se explica porque tanto ellas como la vida doméstica representan la naturaleza.
Pero la humanidad intenta, a través de la cultura —identificada con la creacion y el
mundo de los hombres-, trascender una existencia meramente natural, de manera que la
naturaleza siempre aparece como un orden inferior a la cultura. Desde el feminismo
radical se plantea que la naturaleza es la inica causa de la subordinacion de las mujeres;
asi, el origen del dualismo masculino/femenino reside en la propia biologia y en la

procreacion.

D) El derecho a la intimidad como limite infranqueable de la accion estatal:

Se ha empleado la separacion entre esferas para considerar que lo intimo es
propio de la vida privada y que por tanto las acciones llevadas a cabo en la intimidad del
hogar son inmunes a la intervencion estatal. La critica feminista ha puesto de manifiesto
que se confunden los significados de lo privado, debiendo distinguir entre las acciones
privadas que no causan dafos a terceros y aquellas que, llevandose a cabo en el seno de

la familia, conllevan perjuicios como la desigual distribucion de cargas y
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responsabilidades, o acciones alin més graves como la violencia de género. Afirmar que
la esfera privada es una esfera intima no implica que deba excluirse la accion estatal

sobre ésta. Lo doméstico seria privado s6lo en un sentido descriptivo y no normativo.

E) La pretendida igualdad y ausencia de restricciones que caracterizan el

contexto en el que las mujeres adoptan libremente sus decisiones:

El feminismo ha criticado al liberalismo por aceptar como elecciones libres
aquellas que estan condicionadas por numerosos factores externos. Las decisiones que
adoptan las mujeres pueden estar condicionadas por coerciones de distinto tipo que

obligan a preguntarse por su caracter independiente.

F) La concepcion excluyente de la politica:

El lema feminista “lo personal es politico” ha puesto de manifiesto la estrecha
vinculacién entre ambas esferas en dos sentidos: en primer lugar, la posicion de
subordinacién de la mujer en lo privado afecta directamente a su integracidon plena e
igual en lo publico; en segundo lugar, tampoco es cierto que el Estado haya estado al
margen de la esfera privada, ya que a través del matrimonio y la sexualidad contintia
manteniendo a la mujer en una posicion subordinada.

Un sector del feminismo propone un concepto alternativo de democracia en el
que las esferas se disuelven en un unico espacio publico donde los intereses particulares
sustituyen al individualismo y universalismo abstracto, y se generaliza la democracia en
todos los aspectos de la vida. Desde los afios ochenta, algunas autoras tratan de
construir una critica total a la concepcion liberal de lo publico, mostrando el camino
hacia una politica de la heterogeneidad. Se pretende para ello que se reconozca la
especificidad y necesidades de las personas y grupos introduciéndolas en la discusion
publica. No se niega la separacion entre las esferas, sino la division social entre una
esfera publica y una privada, con tipos diferentes de instituciones, actividades y
atributos humanos. Estas autoras insisten en la diferencia y la heterogeneidad como

fundamento de una democracia mas participativa y mas activa que no sea excluyente.

En relacion con todo ello consideramos que debe ser posible una intervencion

del legislador en el ambito privado que respete al mismo tiempo la libertad individual
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en la configuracion del mismo, fundamentalmente a través de politicas publicas que no
generen discriminaciones ni contribuyan a la perpetuacion de roles tradicionales de
género. Asi, en el especifico objeto de nuestro estudio, los derechos de conciliacion, la
aprobacion de permisos parentales iguales para ambos progenitores conseguiria ese
efecto, frente a la existencia exclusiva de un permiso de maternidad que conformaria la

conciliacién como un asunto estrictamente femenino.

1.3. Diferentes enfoques iusfeministas y su incidencia en la elaboracion de

las politicas de igualdad de género y de conciliacion de la vida personal y laboral

Junto con la respuesta a la teoria contractualista liberal que hemos expuesto en el
apartado anterior, otra de las aportaciones fundamentales del iusfeminismo proviene
precisamente de la revision critica del derecho, entendido éste como normativizacion de
carcter objetivo y universal. Hay que tener presente que la Ilustracion, no solo olvida
incluir a las mujeres en su principio de universalidad, sino que este principio de
universalidad contempla una forma de categorizar el mundo en masculino, obviando a
las mujeres y también a otras minorias. Por tanto, se trata de analizar el modo en que el
discurso juridico, expresado a través del ordenamiento, ha ido construyendo a la mujer,
al tiempo que conformaba su estatus mediante la articulacion de las politicas de género,
y en qué medida se pueden corregir las disfunciones que esa construccion haya
generado.

El derecho, en su doble vertiente de conjunto regulador de la convivencia en
sociedad y en el de ciencia juridica en cuanto rama del conocimiento, ha venido
historicamente revestido de una serie de atributos que hablan, ante todo, de su
objetividad: se trataria de una materia ajena a inclinaciones ideoldgicas o prejuicios de
cualquier tipo, habida cuenta de su afan universalista; se expresaria a través de normas
que, con independencia del legitimo debate social que generasen acerca de su mayor o
menor justicia, estarian dirigidas a todo tipo de sujetos por igual; y mas aun, en los
casos en que se viese precisada a actuar en términos de justicia distributiva, esto es,
estableciendo alguna clase de diferencias relacionadas con particulares causas de
equilibrio social, la mera inclusion de esos supuestos en la normativa —el “derecho

formal”- equivaldria a su plena realizacion.
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El iusfeminismo considera, por el contrario, que tanto la terminologia juridica
cuanto el contenido sustantivo de las normas esconden numerosos elementos causantes
de la subordinacion historica de la mujer con respecto al hombre, y ello en la medida en
que parten de una conceptualizacion esencialista de lo femenino que, al igual que hemos
visto en el contrato social, considera como ‘“natural” la posicion de la mujer en
numerosos aspectos de la vida social ordenados por el derecho, es decir, derivada de su
propia condicion sexual, que la diferencia del hombre en determinados aspectos que
superan lo estrictamente biologico y se adentran en la esfera de los comportamientos,
aspiraciones y aptitudes para desarrollarse en la vida en comunidad. El feminismo
tratard de impugnar esa supuesta objetividad o neutralidad que presenta el derecho
como fruto del sentido comun, si bien desde diferentes enfoques o puntos de vista.

Desde el iusfeminismo, el analisis critico del discurso juridico dominante ha
constatado con caracter general que el derecho ve y trata a las mujeres como los
hombres ven y tratan a las mujeres'’, y en consecuencia el derecho infravalora a las
mujeres. A su vez, y siguiendo a Campos Rubio® debemos partir de que el contexto
juridico expresa la diferencia sexual “en oposiciones normativas dicotomicas que son
identificadas con los pares hombre/mujer o con masculino/femenino”, frente a lo cual la
critica feminista estima que:

-Tal sistema de dualismos no es simétrico, sino que obedece a un orden
jerarquico erigido sobre una falsa “abstraccion y neutralidad”?',

-Se trata asimismo de dualismos sexualizados.

-El derecho se identifica, en cualquier caso, con la parte “masculina” de los
dualismos, percibida como la preminente en la jerarquia aludida.

Es preciso por tanto reelaborar conceptos que evidencien cémo el derecho
construye a la mujer; no basta con eliminar toda forma de discriminacion en las leyes,
sino que se hace necesario examinar criticamente como se interpretan y aplican. En

dicha tarea de deconstruccion, tres son los enfoques que desde los afos 60 han ido

1 MACKINNON, Catharine A., Hacia una teoria feminista del Estado, Feminismos (Madrid: Catedra, Universidad
de Valencia, Instituto de la Mujer, 1995).

% CAMPOS RUBIO, Arantza, «Aportaciones iusfeministas a la revision critica del Derecho y a la experiencia
juridica», en Mujeres y Derecho: Pasado y presente. I Congreso Multidisciplinar de la Seccion de Bizkaia de la
Facultad de Derecho. Bilbao: Universidad del Pais Vasco. Facultad de Derecho, 2008.

2! TORRES DIAZ, Marfa Concepcién, «Constitucionalismo critico desde los méargenes: la perspectiva de género en

el Analisis Critico del Discurso en las normas juridicas», en XII Jornadas de Redes de Investigacion en Docencia
Universitaria. El reconocimiento docente: innovar e investigar con criterios de calidad. Alicante: 2015.
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evolucionando hasta nuestros dias y han venido cuestionando el modo en que el derecho

“piensa sobre la mujer”. Campos Rubio los ha analizado:

A) El primero de ellos considera que el derecho es sexista tras analizar el
discurso juridico y el contenido de las disposiciones legislativas en los diversos ambitos
del ordenamiento, y llegar a la conclusion de que en ocasiones establece distinciones
irracionales fundamentadas en el sexo. Sin embargo Campos Rubio sefiala que las
consecuencias de aceptar que el derecho es sexista suponen, en primer lugar, la
aceptacion implicita de “un modelo asimilacionista masculino”; y es que la desaparicion
del problema de la diferenciacion lingiiistica no traeria consigo la desaparicion de la
discriminacién. En segundo lugar, esta teoria admite la existencia de una suerte de
“error de apreciacion” en el derecho con respecto a las mujeres, error que seria
reversible. Para ello se pens6 primeramente en construir una “categoria mujer”, que sin
embargo presentaba similares limitaciones que la “categoria hombre” sobre la que opera
el derecho: personas de clase media, blancas, occidentales, heterosexuales... Dando de
este modo la espalda a toda la diversidad interna del sujeto colectivo, que en cambio se
ve mejor representada cuando hablamos de “mujeres”. Campos Rubio opina que este
enfoque no llega a la raiz del problema, puesto que la revision del discurso juridico
sobre la mujer no puede enmendarse por la sola via del lenguaje, e incluso cuando a
través del mismo se obtiene una igualdad formal entre sexos, no por ello la igualdad
material se debe considerar alcanzada. A lo que debemos afiadir que, en atencion a
determinadas razones de tipo historico, social o politico, el propio derecho requiere de
un trato especial hacia determinados colectivos.

Las politicas de igualdad que se plantean desde este enfoque se ubican en el
rechazo de la inferioridad natural de lo femenino, y ponen de manifiesto que las
relaciones de poder fruto de la concepcidn tradicional de lo masculino-femenino, a la
misma vez que someten, han generado marginacion e invisibilidad hacia las acciones de
las mujeres. Esta perspectiva es el principal camino que ha seguido la politica de género
de la UE, es decir, el de ofrecer a las mujeres las mismas oportunidades que ya disfrutan
los hombres. De hecho la politica de género de la UE se ha basado principalmente sobre

la estrategia de igualdad de oportunidades®. Su meta emancipatoria es, por tanto, la

2 LOMBARDO, Emanuela, «La politica de género de la UE: ;Atrapada en el “Dilema de Wollstonecraft”?», en
Género y Derechos Humanos, (Coords. Garcia Inda, Andrés y Lombardo, Emanuela), (Zaragoza: Mira Editores,
S.A.,2002), pp. 228.

31



busqueda de la igualdad social y politica; sin embargo su limitacion principal se
encuentra en que ataca los sintomas pero no las causas de la discriminacién estructural
sexo/género: “la pelea estriba en la lucha por una amplia gama de nuevos derechos de
las mujeres cuya finalidad es hacerlas ciudadanas iguales, pero sin desafiar los modelos
liberales dominantes de ciudadania y politica”. Este enfoque deja pendiente la
aceptacion o el rechazo de todas las caracteristicas asignadas a las mujeres como
género. Reconstruir a la mujer como sujeto desde tal perspectiva supone hacer hincapié
en la aplicacion de la norma de igualdad, pero ésta puede ser insuficiente dadas las
diferencias que presentan las mujeres. Por ello, si se construye la igualdad ignorando la
diferencia se cae en una falsa neutralidad.

No obstante, en los tltimos afios se han ido articulando otras estrategias en las
que ya se tienen en cuenta las desigualdades de partida de la mujer como grupo,
consistentes en acciones positivas o incluso el mainstreaming de género. “El feminismo
vindicativo se concreta ahora fundamentalmente en articular programas de accion
positiva para las mujeres; el llamado, con propiedad o no, de “la diferencia”, en

rescatar, trabajar o reinventar la identidad femenina™>*.

B) El segundo enfoque considera que el derecho es masculino, por cuanto la ley
ve y trata a las mujeres como los hombres lo hacen. Se trata pues de descubrir la
individualidad de las mujeres, velada por esas ideas topicas acerca de “lo femenino” que
impregnan la vision masculina y, por ende, el derecho, ya que éste tiene como referente
fundamental al varén en un doble sentido: al partir de las necesidades y experiencias del
sexo masculino, por un lado, y al dictar normas aparentemente “protectoras” para la
mujer que sin embargo obedecen a otra necesidad masculina: la de la consolidacion y
mantenimiento de una posicion social determinada para el sexo femenino. Este punto de
vista resulta interesante a los efectos de lo que mas adelante analizaremos en relacion
con los derechos de conciliacion, pues en ocasiones medidas de accidon positiva como
las creadas con el propdsito de equilibrar una igual situacion de partida de cara a la

plena igualdad en el acceso y mantenimiento al empleo de las mujeres, en realidad

2 MOUFFE, Chantal, «Feminismo, ciudadania y politica democratica radicaly, Feminists Theorize the Political, n.° 1
1992.

# AMOROS PUENTE, Celia, La gran diferencia y sus pequeiias consecuencias... para las luchas de las mujeres, 3%,
Feminismos (Madrid: Cétedra, Universidad de Valencia, Instituto de la Mujer, 2007).
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acaban por mantener su posicion tal y como estd, es decir, que contintien ocupandose de
las funciones de reproduccion, cuidado y mantenimiento del hogar, a la vez que las
compatibilizan con un trabajo normalmente secundario.

Asi pues, existen también reparos en esta toma de postura, pues de acuerdo con
la autora “en vez de problematizar y llegar a un acuerdo sobre las contradicciones
internas del derecho, perpetua la idea de que el derecho es una unidad” y por tanto, “si
el derecho es monoliticamente masculino, si no existen fisuras en ¢él, si siempre favorece
los intereses de los ‘hombres’ como categoria homogénea y perjudica los de las

9925 Este

‘mujeres’, el cambio en las relaciones sociales entre sexos se hace imposible
enfoque es mas propio del feminismo de la diferencia, que considera una necesidad
urgente reivindicar lo que genéricamente se ha construido como inferior. Asi, desde
finales de los 70, el feminismo radical, en su lucha por los derechos de las mujeres, da
paso a nuevos enfoques tedricos que postulan una ética de la diferencia sexual que
reconozca que la definicion de la feminidad y las mujeres a partir del derecho propicia
la marginalidad de éstas.

Sin embargo esta posicion esencialista presentaria, siguiendo a Mouffe, “algunas
deficiencias ineludibles que interfieren con la construccion de una alternativa
democratica cuyo objetivo sea la articulacion de distintas luchas ligadas a diferentes
formas de opresion. No permite la construccion de una nueva vision de la ciudadania™*®.
Por lo tanto, si se antepone la diferencia finalmente se enfatiza el estigma de la
diferencia-inferioridad, dado que las mujeres, segin indica Amords, “no son individuos
particularizables sino un conjunto de indiscernibles, de manera que ellas, en contraste

. . . 1, e r 2
con los hombres, no son iguales en tanto sujetos, sino idénticas en tanto género”*’.

C) De ahi que el tercer enfoque resulte el mas acertado: el derecho tiene género.
Se parte en ¢l de afirmar que el derecho no es inevitablemente masculino sino mucho
mas diverso y contradictorio, como cualquier otra creacion humana. Tampoco es
general, puesto que las normas son demasiado especificas, definidas y concretas; ni

proporciona una base racional para elegir qué derecho debe ser protegido en cada caso,

» CAMPOS RUBIO, Arantza, «Aportaciones iusfeministas a la revision critica del Derecho y a la experiencia
juridica». Cit.

26 MOUFFE, Chantal, «Feminismo, ciudadania y politica democratica radicaly. Cit.

27 AMOROS PUENTE, Celia, Feminismo, igualdad y diferencia (México: Unam-Pueg, 2001).
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ni es objetivo, al estar siempre basado en una decision politica, por lo que no puede
considerarse aislado del contexto en el que nace o se desenvuelve. En definitiva, mas
que considerarlo “masculino” procede afirmar que el derecho tiene “género”, adoptando
asi una perspectiva mas abierta en la que no se tienen en cuenta las categorias “mujer” y
“hombre”, sino toda una serie de construcciones tanto sociales como subjetivas,
entendidas con frecuencia como naturales, que no son sino formulaciones de género, y a
las que no cabe ligar ningun factor determinista de corte bioldgico o psico-social. El
derecho, pues, resulta ser una estrategia que produce “género”. Este tercer enfoque -mas
propio del feminismo postmoderno- propone una opcién alternativa ante la dicotomia
igualdad-diferencia y sus limitaciones, y la consiguiente necesidad de trascender estas
dos posiciones, consistente en pensar la diferencia en términos de diversidades en vez
de universalidades, es decir, “tratar de buscar formas no esencialistas de plantear la

diferencia™*®.

El feminismo postmoderno cuestiona las dicotomias sexo-género,
femenino-masculino, diferencia-igualdad, para ofrecer explicaciones mas profundas
sobre la condicion genérica que no incurran en ningun tipo de determinismo. Asimismo
discute la nocion de las mujeres como grupo”. En el pensamiento de Judith Butler, el
proceso de emancipacion de las mujeres como grupo requiere un proceso de
construccion reivindicativo, no una identidad femenina homogénea, es decir, no existe
un sujeto femenino preconcebido, sino que el sujeto se define y se construye en
interaccion con las demas personas”.

Por lo tanto autoras como Mouffe’' se adscriben a las teorias que se oponen al
esencialismo, sin que por ello dejen de considerar que las mujeres pueden unirse y
luchar por la igualdad y el reconocimiento de derechos, destacando la importancia de
establecer una democracia radical en la que el feminismo mantenga vinculos de
“parecidos familiares” con otros grupos que por su diferencia han sido excluidos o

marginados, con el fin de no reducir la lucha social del feminismo a “cuestiones

B SCOTT, Joan, «Igualdad versus diferencia: los usos de la teoria postestructuralista», Debate Feminista Afio 3, n.° 5
(1992).

29 .. . . . ;e .
Para el feminismo postmoderno la diferencia supone la ausencia de caracteristicas comunes, ausencia de
homogeneidad y hasta ausencia de género.

30 Asi por ejemplo la corresponsabilidad como medida de promocion de la igualdad real de género esta disefiada para
una mujer con una pareja masculina, no para una mujer u hombre sin pareja, o para parejas del mismo sexo, del
mismo modo que la actual configuracion de la discriminacion indirecta por razén de “sexo”, en su concepcion
bioldgica, en el ejercicio de los derechos de conciliacion elaborada por la STC 3/2007 no le sirve al TC para la tutela
del var6on, como se demuestra en la STC 26/2011.

3! MOUFFE, Chantal, “Feminismo, Ciudadania y Politica Democratica Radical”. Cit.
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femeninas” o a un movimiento aislado. Para Mouffe, el feminismo es la lucha por la
igualdad de las mujeres, pero ésta no debe ser entendida como una lucha por la
realizacion de la igualdad para un definible grupo empirico con una esencia y una
identidad comunes, “las mujeres”, sino mds bien como una lucha en contra de las
multiples formas en que la categoria “mujer” se construye como subordinaciéon. Y es
que la problematica femenina no so6lo estd vinculada al género, sino a una interpretacion
que permita entender coémo es construido el sujeto a través de los distintos discursos y
posiciones de sujeto, para no reducir la identidad a una posicion singular de clase, raza o
genero.

Coincidimos con esta postura por cuanto, segun veremos, las politicas de
conciliacion que se han construido sobre la base de la diferencia sexual han acabado
reafirmando la discriminacién estructural sexo/género. Por otro lado, han tendido a
uniformizar el destinatario de su regulacién, -mujer blanca occidental, clase media,
madre, etc.- dejando fuera la profunda diversidad existente en las sociedades

contemporaneas.

1.4. Estrategias de las politicas de igualdad de género y de conciliacion de la

vida personal y laboral y sus limitaciones

Las politicas de género -entre las que se encuentran las politicas de conciliacion,
disefiadas principalmente para la promocion del empleo femenino y, subsidiariamente y
en menor medida, para la promocion de la igualdad real entre mujeres y hombres,
efectivamente han supuesto un notable impulso a la incorporacion de aquéllas al
mercado laboral y por tanto han contribuido de alguna manera a mejorar la situacion de
subordinacion de la mujer al permitirle su acceso -en segunda clase, eso si- a la esfera
publica. Sin embargo los obsticulos que, principalmente las mujeres trabajadoras,
siguen encontrando a la hora de poder compatibilizar sus responsabilidades de la esfera
privada con las de la esfera publica contintian pendientes de solucionar, y es que el
desarrollo de las politicas de conciliacion en Espafia ha sido muy escaso hasta hace
practicamente unas décadas; por otra parte la trasposicion de la normativa comunitaria
en esta materia a la normativa interna tampoco ha seguido, en parte, el enfoque

adecuado. Ello ha contribuido a la idea de que, como deciamos, son las mujeres
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trabajadoras las que se encuentran con un problema a la hora de conciliar, en gran
medida porque esas politicas de conciliacion se han dirigido casi exclusivamente a ellas,
quedando el varén relegado a un segundo plano.

Por lo tanto, consideramos importante analizar en este apartado cuéles han sido
las principales estrategias utilizadas para la promocion de la igualdad de género, y por
ende para la promocion de la conciliacion, asi como sus principales limitaciones. Todo
ello nos ayudara a seguir dibujando nuestro marco teodrico para un estudio en

profundidad acerca de los DCPL.

A) (Iguales derechos o diferentes derechos? El Dilema Wollstonecraft

Como sabemos, el derecho antidiscriminatorio por razoén de sexo/género cuenta
en la actualidad con multiples estrategias: las politicas de igualdad de oportunidades, las
acciones positivas, el empoderamiento, la transversalidad o las politicas de
deconstruccion de roles™. Ello podria darnos lugar a pensar que alcanzar la igualdad
real entre mujeres y hombres, con todas las herramientas para su consecucion con las
que se cuenta, es solo una cuestion de tiempo. Sin embargo, algunas autoras como
Lombardo, que han estudiado en profundidad estas politicas, afirman que la politica de
género de la UE continta atrapada en lo que se ha venido a denominar como el “Dilema

de Wollstonecraft” >

o también llamado “Dilema de la Diferencia”. Quiere esto decir
que, en la elaboracién de normas y toma de decisiones, tanto al legislar ignorando las
diferencias del grupo subordinado -entendiendo a las mujeres como grupo subordinado-,
cuanto al legislar centrandose en esa diferencia, se acaba por no resolver la
discriminacioén sexo/género e incluso por recrearla. Y en este sentido, las politicas de
conciliacion han sido hasta ahora un claro ejemplo de ello.

Este fendmeno ha sido abordado desde la teoria feminista dentro del conocido

debate igualdad versus diferencia, si bien fue Pateman quien lo describié por primera

vez dandole el nombre de la escritora Mary Wollstonecraft -en honor a uno de los

32 Aunque estrategias que podrian ser muy efectivas como el empoderamiento o la deconstruccion de roles siguen sin
encontrar su desarrollo a nivel normativo-practico, en parte por la complejidad de traducir dichas estrategias al
ordenamiento juridico y en parte por la dificultad que supone combatir las estructuras que el sistema patriarcal tiene
establecidas para el mantenimiento de los roles tradicionales.

BLOMBARDO, Emanuela, «La politica de género de la UE: jAtrapada en el “Dilema de Wollstonecraft”?», en
Género y Derechos Humanos. Cit. pp. 225-248.
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primeros textos feministas, “Vindication of the Rights of Women™ (1792), que versa
sobre la cuestion de extender los derechos de ciudadania a las mujeres-, y sefialando que
en el contexto patriarcal de la sociedad, tanto el camino de la lucha por la igualdad
como el de la lucha por la diferencia resultan imposibles para acabar con la situacion de
discriminacion de la mujer. Pateman®® nos plantea la siguiente problematica: por un
lado, si se exige que los “derechos del hombre y el ciudadano” se extiendan a las
mujeres, se asume que las mujeres deben llegar a ser como los hombres. De este modo,
si se ofrece a las mujeres una ciudadania como la que existe actualmente, significaria
aceptar sin mas una ciudadania patriarcal, basada en caracteristicas masculinas. Por otro
lado, insistir, desde la diferencia, en que las actividades, capacidades y atributos de las
mujeres sean revalorizadas y tratadas como una contribucion a la ciudadania es
demandar lo imposible, ya que tal “diferencia” es precisamente lo que excluye la
ciudadania patriarcal. Pedir un reconocimiento de las diferencias femeninas en una
sociedad patriarcal basada en una division jerarquica de los sexos significa incluir a las
mujeres como "mujeres", y no ciudadanas plenas, y por tanto considerarlas como
miembros “distintos” que requieren una consideracion legal especial. Tener en cuenta
de esa forma la diferencia femenina supone entenderla como una anormalidad, ya que
una normativa semejante tendria su inspiracién y fundamento en el grupo dominante y
privilegiado y definiria, por ende, al grupo oprimido como una excepcion. Asi lo
explica también MacKinnon™ cuando plantea que el problema de la legislacion para
mujeres es que, o bien se basa sobre el concepto de la igualdad o bien sobre la
necesidad de derechos especiales; si bien en cada caso el patron de vida masculino
resulta ser la norma a la que deben aspirar las mujeres o que al no poder alcanzarse
requiere una compensacion especial.

Por lo tanto, para Pateman “el dilema es que los dos caminos hacia la ciudadania
que han tomado las mujeres son incompatibles dentro de los limites del estado

36 ’ .y .
2% Asi, la solucion a este dilema

patriarcal, y dentro de ese contexto resultan imposibles
pasaria por "una transformacion radical de la sociedad, que tenga en cuenta que la

igualdad es siempre incompatible con la subordinaciéon pero puede ser compatible con

¥ PATEMAN, Carole, The Disorder of Women (Cambridge: Polity Press, 1989). pp. 179-209.
35 MACKINNON, Catharine A., Hacia una teoria feminista del Estado. Cit.

PATEMAN, Carole, The Disorder of Women, pp. 179-209.
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la diferencia, y que el logro de una ciudadania genuinamente democratica conlleva antes
que nada la necesidad de que la diferencia sexual no signifique la diferencia entre
libertad y subordinacion™’. Si bien esta autora considera que la humanidad tiene dos
cuerpos diferenciados, y las mujeres deben acceder a la ciudadania y a la democracia
como mujeres, lo que implicaria dar un significado politico a la maternidad
reelaborando una concepcion sexualmente diferenciada de la individualidad y de la
ciudadania que incluya “a las mujeres como mujeres en un contexto de igualdad civil y

. , . 38
ciudadania activa".

Otras autoras como Minow> consideran que es necesario realizar un
replanteamiento sobre la diferencia, y ello implica rechazar la idea de que igualdad y
diferencia son conceptos opuestos; habria pues que examinar de forma critica estos
conceptos para preguntarnos de qué forma igualdad y diferencia pueden operar como
par dicotdmico, ya que no podemos servirnos de ellos hasta que no entendamos su
funcionamiento a la hora de construir y delimitar significados especificos. Pero lo cierto
es que la solucion para la superacion de este dilema no es sencilla. Hay que tener
presente, tal y como nos indica Campos Rubio®, que en el debate sobre iguales
derechos o diferentes derechos no se puede dejar de lado el contexto conservador actual
en el que nos movemos.

No obstante, todos los planteamientos que insisten en la construccion de una
ciudadania “diferenciada” podrian aproximarse a algunas posiciones que reintroducen
de alguna manera un esencialismo preocupante, no siendo compartidas por autoras
como Mouffe*' en el sentido de que, si bien estd de acuerdo con Pateman en que la
categoria de individuo ha sido construida de tal manera que postula un “publico”
universalista, homogéneo y que relega toda particularidad y diferencia a lo “privado”,
no cree que la solucion sea reemplazarlo por una concepcion sexualmente diferenciada,

bi-genérica del individuo, ni agregar las tareas consideradas especificamente femeninas

3T PATEMAN, Carole, El Contrato Sexual.
3 Ibid.

¥ MINOW, Martha, Making All the Difference: Inclusion, Exclusion, and American Law (Cornell University Press,
1991).

“ CAMPOS RUBIO, Arantza, «Aportaciones iusfeministas a la revisién critica del Derecho y a la experiencia
juridica». Cit.

“ MOUFFE, Chantal, “Feminismo, Ciudadania y Politica Democratica Radical”. Cit.
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a la mera definicion de la ciudadania.

Para Moulffe, las limitaciones de la concepcion moderna de ciudadania no van a
superarse si en su definicion se vuelve politicamente relevante la diferencia sexual, sino
al construir una nueva concepcion de ciudadania en la que la diferencia sexual se
convierta en algo efectivamente no pertinente, si bien la ausencia de una identidad
esencial femenina y de una unidad previa no impide la construccion de multiples formas
de unidad y de accién comun. Tal proyecto requiere descartar tanto la idea esencialista
de una identidad de las mujeres como mujeres cuanto el intento de sentar las bases de
una politica especifica y estrictamente feminista. El feminismo no deber ser entendido
como una lucha por la realizacion de la igualdad para un definible grupo empirico con
una esencia y una identidad comunes, las mujeres, sino mas bien como una lucha en
contra de las maultiples formas en que la categoria “mujer” se construye como
subordinacién. De manera que las politicas antidiscriminatorias necesariamente tienen
que adaptarse a esa multiplicidad de formas en que se construye la subordinacion de las
mujeres, siempre partiendo del verdadero concepto de la discriminacion estructural
sexo/género; y asi, en unos supuestos determinados serd necesario establecer medidas
diferenciadoras y en otros sin embargo no. Asi, por ejemplo, mientras que las cuotas,
como medida de accion positiva, estan resultando un mecanismo eficaz para lograr un
equilibrio en la participacion de las mujeres en la politica o en los organos de
representacion de las empresas, las medidas de accion positiva que se han dirigido a la
mujer en el plano de la conciliacion han acabado consolidando su rol como cuidadoras y
resultando a la postre discriminatorias, tal y como ha establecido el TJUE en el Asunto
Roca-Alvarez, C 104/09, Sentencia de 30 de septiembre de 2010, al que posteriormente

nos referiremos.
B) Las politicas de género. Avances y limitaciones

Segiin hemos avanzado, un ejemplo significativo del Dilema Wollstonecraft
podemos observarlo en el desarrollo de las politicas de género, entre las que se
encuentran las politicas de conciliacion. Autoras como Lombardo® han estudiado como
las politicas de igualdad de género tanto en la UE como en Espafia son una muestra de

las contradicciones que deben afrontar las mujeres en su lucha por conseguir una

“LOMBARDO, Emanuela, “La Politica De Género De La UE: jAtrapada en El ‘Dilema De Wollstonecraft’?”, pp.
225-248.
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ciudadania plenamente igualitaria, siendo aun el principal problema el contexto
patriarcal de la sociedad. Por ello las diferentes estrategias disefiadas en mejor o peor
medida para incrementar la igualdad de género, aun siendo progresistas, contienen
también elementos de retroceso que acaban perjudicando a las mujeres. Por ello es
nuestra intencion en este apartado detenernos a analizar con mas detalle las principales
lineas de actuacion adoptadas en las politicas de género, asi como sus avances y

limitaciones:
1°) Las politicas de igualdad de oportunidades:

Su proposito se concreta en la eliminacion de las discriminaciones por razon de
sexo en el ordenamiento juridico. "Buscan el acceso de las mujeres al mundo publico y
su objetivo son las personas"®, se desarrollan por tanto bajo la idea principal de
establecer los mismos derechos para todos. Estas politicas se corresponden con el
enfoque que vimos anteriormente en el que se planteaba el rasgo sexista del derecho,
considerando que en la medida en que se legisle sin establecer diferenciaciones por sexo

se acabaria con la discriminacion.

Los avances que han conseguido son indudables, principalmente en lo que atafie
a la correccion de determinados aspectos de la desigualdad sexual en el acceso al
trabajo, y gracias fundamentalmente a la politica de género de la Unidn, que hasta el
momento se ha centrado en la estrategia de la igualdad de oportunidades, procurando
asegurar a través de diferentes Directivas antidiscriminatorias la igualdad de
oportunidades de hombres y mujeres en el trabajo. Por ello, para Lombardo*, la
principal ventaja de esta estrategia es que ha conseguido establecer una base legal para
la eliminacién de la discriminacion, y sobre estos principios los estados nacionales han
tenido que iniciar procesos de revision de sus estructuras legales donde todavia existen

elementos de discriminacién hacia las mujeres.

No obstante, el principal problema de las politicas de igualdad de oportunidades
es que no logran combatir la raiz de la discriminacion estructural sexo/género, puesto
que hasta ahora ni han cuestionado la division sexualizada y descompensada de las

esferas publico/privado -esfera publica/género masculino/supravaloracion, esfera

“ ASTELARRA BONOMI, Judith, «Conciliacién y cohesion social. Un analisis critico de las politicas europeasy,
Revista Abaco n°® 49-50, (2006). pp. 160.

“ LOMBARDO, Emanuela, «La politica de género de la UE: ;Atrapada en el “Dilema de Wollstonecraft”?» Cit.
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privada/género femenino/infravaloracion/-, y por tanto no plantean medidas efectivas
para eliminar esa separacion sexualizada de espacios ni sobre todo para una
reestructuracion de la esfera privada en la que participe el vardn, una vez que la mujer
ya se ha incorporado a la esfera ptblica. Tal y como nos explica Astelarra, el principal
problema de esta estrategia "ha sido no tomar en cuenta la organizacioén social que
sustenta la discriminacion de las mujeres, en especial su rol en la familia. (...) Por ello
los nuevos derechos que se otorgaron a las mujeres tienden a ser formales y no

. 45
sustantivos"

. "Por lo tanto como la incorporacion al empleo se produce sin cuestionar
las desigualdades de los roles de género, aparece la segregacion laboral de las mujeres,
puesto que aparecen las profesiones femeninas peor remuneradas, que conducen a la
desigualdad salarial y al techo de cristal, la limitacion para llegar a los altos niveles

profesionales"*.

Este "olvido" de las politicas de género de las funciones sociales que se realizan
gratuitamente por las mujeres en la esfera privada encuentra su justificacion en que,
segin explica Lombardo, las politicas de género en la UE han tenido motivaciones
subordinadas a los intereses del mercado, lo que ha marcado profundamente su enfoque
hacia el incremento del empleo femenino, no a combatir la discriminacion. Asi pues,
para esta autora, la politica de género de la UE esta centrada de forma tan estrecha sobre
el empleo que ignora otros temas como los servicios sociales, el cuidado, la distribucion
de responsabilidades, la violencia masculina, la educacion, la cultura y la imagen de la
mujer en los medios, que las mujeres echan en falta en las politicas de la UE. Por tanto,
mientras la politica de género de la UE no se extienda a todas las materias en las que
existe una discriminacion de género seguird habiendo pocas probabilidades de
conseguir una igualdad sustancial, incluso en materia de empleo dada la relacion
estrecha entre el trabajo y las otras materias sociales que tienen que ver con el disfrute

de una igualdad real.

Las soluciones a los problemas que plantea la estrategia de oportunidades
pasaran entonces por un enfoque adecuado de las mismas que tengan en cuenta, en

primer lugar, la verdadera dimension de la discriminacion estructural sexo/género y

4 ASTELARRA BONOMIL, Judith, Veinte aiios de politicas de igualdad. Cit. pp. 77.

% ASTELARRA BONOMI, Judith, «Conciliacién y cohesién social. Un analisis critico de las politicas europeasy.
Cit. pp. 160
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apuesten legislativamente por la eliminacion de las desigualdades entre sexos también
en la esfera privada, asi como actuando en otros dmbitos fuera del mercado de trabajo.
Astelarra?’ se plantea si las limitaciones de la estrategia de igualdad de oportunidades la
convierten en incorrecta, llegando a la conclusion de que en la medida en que éstas han
ido incorporando cada vez més medidas de cambio social suponen una buena direccion
a seguir, aunque no debe ser la tnica. En este sentido y como estudiaremos mas
adelante, Directivas como la 2010/18, de permisos parentales, parecen presentar un
nuevo enfoque de género mas adecuado de cara a combatir la discriminacion
estructural, insistiendo en la individualizacion de permisos parentales y en un principio
de intransferibilidad de los mismos, intentando actuar sobre esa necesaria

reestructuracion del ambito privado.
2°) Las Medidas de accion positiva:

Las medidas de accion positiva, en la definicion que recoge la LOI 3/2007 en el
art. 11, tienen como finalidad hacer efectivo el derecho constitucional de la igualdad.
Por ello, al objeto de resolver las desigualdades que sufren las mujeres, y que no han
podido solucionar las politicas de igualdad de oportunidades, surgen las politicas de
accion positiva con el objetivo principal de invertir la desigualdad material entre los
grupos o al menos de compensar la desigual posicion de partida de las mujeres*®. Estas
medidas se corresponden con el enfoque iusfeminista que sostiene que el derecho es

masculino y buscan, por tanto, establecer toda una serie de medidas, incentivos, cuotas,

47 ASTELARRA BONOML, Judith, Veinte aiios de politicas de igualdad. Cit. pp. 89.

*8 Muchos autores/as han definido el concepto de accidn positiva, entre otros nos interesan los conceptos ofrecidos
por:

Barrére Unzueta: las define como un conjunto de herramientas, medidas o planes vinculados al derecho y destinados
a eliminar la desigualdad o discriminacién intergrupal. Para esta autora no se debe olvidar que la desigualdad o
discriminacion intergrupal entronca finalmente en la denominada discriminacion estructural basada en la diferencia
de poder social o estatus entre los grupos. Las politicas llamadas de discriminacion positiva se orientan a compensar
y neutralizar las diferencias que implican desventaja para lograr la deseada promocion a la igualdad. Su especificidad
respecto al derecho estadounidense se concreta, para esta autora, en cuatro aspectos: el marco de voluntariedad en
que se articulan; el hecho de que estén basadas en objetivos mas que en medidas propiamente dichas; que sea el sexo
y, mas especificamente las mujeres su objeto fundamental; y, finalmente, que se centren de manera especifica, al
menos hasta ahora, en el mercado laboral. En: BARRERE UNZUETA, M* Angeles, Discriminacion, Derecho
antidiscriminatorio y accién positiva en favor de las mujeres, 1.* ed., Cuadernos Civitas (Madrid: Civitas, S.A.,
1997).

Pérez del Rio define accidn positiva como el conjunto de medidas cuyo objeto es la eliminacion de obstaculos "que se
oponen a que las mujeres disfruten de los derechos de ciudadania en condiciones de igualdad con el colectivo
alternativo, es decir, el integrado por los ciudadanos del sexo masculino”. En: PEREZ DEL RIO, Teresa, «Principio
de Igualdad y Derecho Positivo: Discriminacién Directa, Indirecta y Accion Positiva"» En Emakunde, 10 afios en la
sociedad Vasca Vitoria: Emakunde/Instituto Vasco de la Mujer, 1997.

Para Rey Martinez, "son todas aquellas medidas de impulso y promociéon que tienen por objeto establecer la igualdad
entre hombres y mujeres, sobre todo, mediante la eliminacion de las desigualdades de hecho. En: REY MARTINEZ,
Fernando, «El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo», Mc Graw-Hill, 1995.
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objetivos, etc., para corregir esa desigualdad del grupo discriminado teniendo en cuenta
sus diferencias. En nuestro pais, pese a existir abundante doctrina y jurisprudencia sobre
ella, su desarrollo normativo ha sido muy escaso en relacion a otros paises de nuestro

entorno, concretamente se contemplan en la LOI 3/2007, en su Art. 11%.

Hay que diferenciar las medidas de accion positiva de las medidas de igualacion
positiva, ya que estas ultimas pretenden conseguir la igualdad real entre individuos y no
entre grupos. También hay que discernir entre las medidas de accion positiva y las
medidas de accién falsamente protectoras™, cuya finalidad de proteccién a las mujeres
acaba consolidando su posicion de inferioridad y que han sido declaradas
inconstitucionales, si bien, a veces, la diferencia entre ¢éstas y las medidas de accion
positiva puede ser una delgada linea. Por otra parte, dentro de las medidas de accion
positiva, se han establecido por la doctrina algunas diferencias entre éstas y las
denominadas medidas de discriminacidn positiva o inversa. Asi, se ha distinguido entre
accion positiva moderada -cuyos requisitos encontramos enumerados en el Art. 4.1 de la
CEDAW"' y que han sido declaradas constitucionales por nuestro alto Tribunal-, y las
medidas de discriminacion positiva o inversa, consistentes principalmente en el sistema
de cuotas, y que presentan un mayor grado de conflictividad en cuanto a su admision y
legitimidad, por lo que a su vez han sido distinguidas entre "discriminacidon positiva
racionalizada o de cuota flexible" y "discriminacidon inversa en estado puro". Sin
embargo, Rey Martinez™> considera que la discriminacion inversa es s6lo una variedad
mas efectiva de la accion positiva, afirmando su convencimiento acerca de la

legitimidad constitucional de esta medida, que puede adoptar formas como el sistema de

4 Articulo 11. Acciones positivas:

1. Con el fin de hacer efectivo el derecho constitucional de la igualdad, los Poderes Publicos adoptaran medidas
especificas en favor de las mujeres para corregir situaciones patentes de desigualdad de hecho respecto de los
hombres. Tales medidas, que seran aplicables en tanto subsistan dichas situaciones, habran de ser razonables y
proporcionadas en relacion con el objetivo perseguido en cada caso.

2. También las personas fisicas y juridicas privadas podran adoptar este tipo de medidas en los términos establecidos
en la presente Ley.

%0 Estas medidas protectoras ha sido declaradas por el TIUE como incompatibles con el principio de igualdad de trato
y de no-discriminacion por razén de sexo. El Tribunal ha estimado que hombres y mujeres deben ser protegidos de la
misma forma, excepcion hecha de los supuestos especificos de embarazo y maternidad contemplados en el articulo
2.3 de la Directiva 76/207.

51 - . . , .

Art. 4.1.: La adopcioén por los Estados Partes de medidas especiales de caracter temporal encaminadas a acelerar la
igualdad de facto entre el hombre y la mujer no se considerara discriminacion en la forma definida en la presente
Convencion, pero de ningun modo entraflard, como consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales o

separadas; estas medidas cesaran cuando se hayan alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y trato.

52 REY MARTINEZ, Fernando, «El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexox. Cit.
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cuotas o los tratos preferentes, ya que el nucleo comin con la accidon positiva es
eliminar las diferencias de trato juridico entre hombres y mujeres; si bien se hace
necesario diferenciar los dos significados del término diferencia: diferencia como
exclusion o ventaja, que es la que hay que eliminar por medio de la discriminacion
inversa, y diferencia como especificidad o diversidad de identidad en la que la igualdad
sustancial también puede entenderse como una diversidad a mantener.

No obstante, como sefiala acertadamente Barrére®, todas estas distinciones
suponen un foco de confusion, ya que tanto las expresiones "discriminacion inversa"
como "discriminacion positiva" contienen una carga connotativa negativa relacionadas
con su deslegitimacion a través del lenguaje y su uso ideoldgico. Ciertamente es un
contrasentido que la discriminacion, vista como algo negativo para las personas que la
sufren, pueda ser positiva. Por ello, la autora considera que la encrucijada se encuentra
mas bien en el contrapeso de la legitimidad y la legitimacion. Obviamente, no toda
accion positiva legitima por la finalidad u objetivos perseguidos resulta igualmente
legitimada -y, en definitiva, oportuna- por los medios o las medidas empleadas para
conseguirla. Para Barrére, no hay medidas que per se hayan de ser calificadas —
negativamente- como discriminacion inversa. En este sentido, la consideracion de una
medida de accidén positiva -aunque se trate de cuotas rigidas- como discriminacion
inversa habra de ser en todo caso justificada y, por lo tanto, no presupuesta ni
dependiente de la “forma”.

Por lo tanto, Barrere propone distinguir entre dos modelos de medidas de accion
positiva llevadas a cabo por:

a) normas de cuotas stricto sensu, que establecen la reserva de un niimero o
porcentaje de plazas a determinados grupos (en nuestro caso al grupo de las mujeres),

b) normas de trato preferente stricto sensu -también denominadas cuotas rigidas-
, que establecen la atribucion de calificaciones o puntos especiales a dichos grupos.

Por otro lado, las reservas y atribuciones podran estar sujetas a condiciones pero
pueden, asimismo, ser incondicionadas. En cualquier caso ha de quedar claro que las
cuotas, implicita o explicitamente, funcionan siempre en las prescripciones de accion
positiva en términos absolutos, bien para obtener una manifestacion inmediata de la

igualdad, bien para lograr una igualdad remota.

33 BARRERE UNZUETA, M2 Angeles, Discriminacién, Derecho antidiscriminatorio y accién positiva en favor de
las mujeres, 1.2 ed., Cuadernos Civitas (Madrid: Civitas, S.A., 1997), pp. 17.
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La accion positiva es, junto con la discriminacién indirecta, una de las
principales herramientas en la lucha frente a la discriminacion sexo/género Las medidas
de accion positiva han supuesto una estrategia muy eficaz y un avance considerable en
el desarrollo de la igualdad efectiva entre sexos, bien "favoreciendo" el acceso a
determinados trabajos en los que no habia presencia de mujeres o permitiendo el acceso
de éstas a puestos de direccion, o a los cargos politicos, mediante el sistema de cuotas o

participacion equilibrada.

Esta estrategia resulta a simple vista mucho mas controvertida que la estrategia
de igualdad de oportunidades principalmente por el mecanismo que utiliza de la ruptura
formal de trato. Uno de sus puntos de conflicto, que ya hemos analizado a la hora de
definir la accion positiva, es ese delgado limite que la separa con las acciones
protectoras. Ello tiene que ver a su vez con toda una serie de politicas de conciliacién
disefiadas en exclusiva para las mujeres: permisos parentales, excedencias y reducciones
de jornada, que no han servido mas que para consolidar el papel de cuidadora de la
mujer. De hecho, en numerosas ocasiones el propio concepto de acciéon positiva no
responde a su desarrollo posterior, que acaba por convertirse en una accioén protectora y
por mantener y consolidar las situaciones de discriminacion en la medida en que tratan a
las mujeres como sujetos “especiales". En este sentido se encontraban hasta hace poco,
por ejemplo, permisos exclusivos para la mujer como el de lactancia™, establecido
originariamente para facilitar el amamantamiento por parte de la madre -y para asegurar
la proteccion de su condicion bioldgica después del embarazo, asi como la tutela de las
"particulares relaciones" entre la madre y su hijo-, y que sin embargo han sido
considerados por el TIUE -Asunto Roca Alvarez, C-104/09- una medida contraria al
ordenamiento europeo por contribuir a perpetuar un reparto tradicional de roles entre el
hombre y la mujer, a la vez que mantiene al hombre en un papel subsidiario en sus

responsabilidades familiares de cuidado.

Un segundo problema con el que se enfrenta la accidon positiva es la propia
confusion terminoldgica del concepto, recordemos que atn hoy se sigue denominando
esta politica en muchos medios de comunicaciéon como "discriminacion positiva", y ello

contiene connotaciones ideologicas sexistas que parten de una vision de la misma como

34 Tras la reforma introducida en 2012 por el RDL 3/2012, el permiso de lactancia se configura como un “derecho
individual de los trabajadores, hombres o mujeres” si bien su ejercicio so6lo puede ser ejercido por uno de los
progenitores cuando ambos trabajen ( Art. 37.4 ET).
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aquella politica que "discrimina" al colectivo en verdad privilegiado, asi como el hecho
de que las mujeres que se benefician de tales medidas no alcanzan sus objetivos por

méritos propios.

Por otra parte la accidon positiva no act@ia -o si lo hace, ain a muy pequeia
escala- en la esfera privada, limitacion que como hemos visto presenta en general las
politicas de igualdad de oportunidades. "En el ambito europeo las acciones positivas son
medidas de politicas publicas pero que escasamente se han implantado en el ambito

privado, fuera de algunas experiencias puntuales"

. Por lo tanto no se puede acabar con
la discriminacion estructural sexo/género tnicamente actuando en el ambito publico, ya
que las desigualdades entre mujeres y hombres se producen como consecuencia de los
roles sociales, que se desarrollan en ambas esferas. Para Astelarra™, pese a que la
estrategia de accion positiva ha sido un complemento necesario de la igualdad de
oportunidades, en la mayoria de los casos ha estado acotada s6lo a algunos de sus
aspectos, por ejemplo el mercado de trabajo o la politica. Su aplicacion, pues, no ha
conseguido que desaparezca la discriminacién porque contintia presente el mismo
problema basico: la incorporacion de las mujeres al mundo publico no transforma su rol
de cuidadoras. De ahi que subyazca la cuestion irresuelta acerca del modo en que se
podria transformar la organizacidon social que sustenta la discriminacion y el rol que
ocupan en la familia, dado que es la estructura familiar y el papel de las mujeres en ella
lo que hace que las mujeres no consigan una posicion igual que los hombres ni el

trabajo, ni en la politica ni en la vida social.

Otro punto de conflicto de la accion positiva es la heterogeneidad de las
funciones que se le atribuyen a la misma. En este sentido es paradigmatica la definicion
que de accion positiva se establece en la Comunicacion de la Comision Europea al
Parlamento Europeo y al Consejo sobre la interpretacion de la sentencia del TJUE en el
Asunto Kalanke C-450/93, donde se reconoce de manera general que "el concepto de
accion positiva abarca todas las medidas destinadas a contrarrestar los efectos de
discriminacion en el pasado, a eliminar la discriminacion existente y a promover la

igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, particularmente en relaciéon con

> VENTURA FRANCH, Asuncién, «Acciones Positivasy», en Comentarios a la Ley de Igualdad, (Dir. Garcia Ninet,
José Ignacio), 1°. (Valencia: CISS, 2007), pp. 162-174.

6 ASTELARRA BONOMI, Judith, Veinte aiios de politicas de igualdad. Cit. pp. 79.
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tipos o niveles de empleo donde los miembros de un sexo estén infrarrepresentados.”

Sin embargo Barrére’’ opina que asignar a la accion positiva tanto la funcion de
promover o impulsar la igualdad como de corregir la desigualdad resulta incompatible,
puesto que si se corrige la desigualdad no parece entonces que sea necesario
promocionar la igualdad, y s6lo podrian ser compatibles ambos propositos si la igualdad
que se trata de promover o impulsar tiene distinto alcance que el de las desigualdades
compensadas. Por lo tanto, aunque el punto de partida sea la desigualdad entre hombres

y mujeres, existen diferencias en cuanto al modo de superar ese punto de partida.

En nuestra opinidn, las politicas de accidn positiva -como estrategia para
promover la igualdad de género en las politicas de conciliacién- no han funcionado
como debieran, ya que la accién positiva parte de la base de que existe una
discriminacion cuyo origen es el sexo. Y asi, el disefio de las politicas de conciliacion
no ha cuestionado verdaderamente que lo que discrimina es el género y no tanto el sexo,
es decir, los roles sociales —cuidado y domésticos- que el sistema le asigna al sexo
femenino, por lo que finalmente acaban consolidando la idea de que estas medidas son
necesarias para ayudar a que el sexo femenino siga ejerciendo su rol de cuidadora a la
vez que trabaja. Si estas politicas de conciliacion, desde la perspectiva feminista inicial
de compartir trabajo y vida, hubiesen empleado la accidon positiva para incentivar al
grupo que hasta ahora ha permanecido en una situacion de subsidiariedad en el ejercicio
de sus responsabilidades familiares y domésticas, es decir, los hombres, se habrian

empleado del modo correcto.

Por ultimo y més especificamente, las politicas de conciliacion disefiadas como
politicas para mujeres, tal y como establece Astelarra, plantean en su propia concepcion
dos problemas principales: en primer lugar, éstas habian sido pensadas para resolver la
desigualdad de las mujeres en el ambito publico, convirtiéndose practicamente en
politicas de empleo, sin actuar en el dmbito privado; por lo tanto, en la practica, como
no ha habido una redistribucion con los hombres de los trabajos de la esfera privada, las
medidas que se han tomado han terminado siendo dirigidas a las mujeres. "La

conciliacion sirve a quienes tienen un problema y las que lo tienen son las mujeres por

7 BARRERE UNZUETA, M* Angeles, «Igualdad y “discriminacién positiva”: Un esbozo de andlisis te6rico-
conceptual», Cuadernos electrénicos de filosofia del derecho, n.°. 9, 2003 (Ejemplar dedicado a: Textos para la
discusion en el Seminario «Violencia de género: instrumentos juridicos en la lucha contra la discriminacion de las
mujeres». Valencia, 26, 27 y 28 de noviembre de 2003).
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lo que es logico que ellas sean sus usuarias"® Por otra parte, en el mercado laboral han
tendido a aumentar la precariedad laboral de las mujeres, extendiendo el trabajo a

tiempo parcial femenino y contribuyendo a la segregacion laboral.
3°) La transversalidad o "maistreaming":

Resulta otras de las estrategias creadas para avanzar en materia de igualdad de
género. Las primeras definiciones se hicieron en las Conferencias Mundiales de
Naciones Unidas, concretamente en la de Nairobi en 1985 y en Beijing en 1990. A su
vez la UE la incorpor6 en su Tercer Programa de Accién Comunitaria (1991-1995) y la
consolidd en el Cuarto Programa de Accion Comunitaria (1996-2000). Su proposito es
ampliar el campo de accion institucional del Estado en materia de politicas de igualdad
de oportunidades, es decir, que el Estado en su conjunto debe promover estas politicas.
También, como indica Astelarra™, se ha definido el "mainstreaming" como la aplicacion
de la dimension de género a la actuacion publica partiendo del principio de que todas las
relaciones entre hombres y mujeres, y su participacion social, estan condicionadas por
el sistema de género. Se hace necesario, pues, que cada actuacion publica sea analizada
en términos del impacto diferencial en funcion del género, a fin de mejorar la calidad y
eficacia de todas las politicas. El mainstreaming es una politica de mayor alcance que
las estrategias mas tradicionales de igualdad de género, sin que resulte necesariamente
contradictoria o sustitutiva de ésta. Plantea no sélo la actuacion sobre las mujeres como
un colectivo, o su incorporacién a las actividades tradicionalmente masculinas, sino

también modificar el propio sistema de género y las relaciones entre hombres y mujeres.

Pese a lo revolucionario del enfoque del mainstreaming, tal y como destaca
Astelarra®, autores como Pollack y Hafner-Buron sefialan que se deben tomar ciertas
precauciones, concretadas en tres observaciones criticas: la primera expresa el temor de
que una politica de mainstreaming de género pueda conducir al abandono de acciones
positivas a favor de las mujeres. Si el género es la responsabilidad de todos en general,
entonces no es responsabilidad de nadie en particular. La segunda subraya que no se ha

creado una legislacion de obligado cumplimiento equivalente a lo que fue la garantia del

% ASTELARRA BONOMI, Judith, «Conciliacion y cohesion social. Un analisis critico de las politicas europeasy.
Cit. pp. 161.

% Ibid. pp. 84.

5 Ibid. pp. 317.
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Art. 119 del Tratado de Roma. Se han establecido, en cambio, procedimientos
administrativos de bajo perfil que son mas bien proclamaciones que llegaran de modo
desigual a las mujeres y hombres europeos. Finalmente los autores plantean una
inquietud mas general sobre las caracteristicas del proceso mismo de "mainstreaming",
en el que se introduce la perspectiva de género en las politicas publicas tal como existen

en la actualidad, sin cuestionar los paradigmas mismos que las sustentan.

C) A modo de conclusion

Como hemos visto en los apartados precedentes, a pesar a sus limitaciones, las
politicas publicas de género han tenido un fuerte impacto frente a la discriminacioén de
las mujeres. Sin embargo, hasta la fecha, no han acabado con el fenémeno de la
discriminacion estructural sexo/género y en algunos casos, como las politicas de
conciliacion, han contribuido a consolidar atin mas esta discriminacion, legitimando la
conocida “doble jornada” de las mujeres. Por lo tanto, resulta imprescindible el
planteamiento de nuevos enfoques que, en primer lugar, tengan en cuenta el verdadero
alcance del fendmeno de la discriminacion estructural sexo/género acabando con la idea
de que el origen de la discriminacion es el sexo, como fenémeno bioldgico aislado, y no
el verdadero sistema sexo/género con todo lo que ello conlleva. En segundo lugar, es
necesario que las politicas de género actien en todos los &mbitos de la vida, no sélo en
el trabajo o en la politica y que su actuacion esté dirigida a reequilibrar tanto las
presencias como las ausencias en las esferas privada y publica. Por tltimo, y no menos
importante, todo ello no sirve de nada si finalmente las normas que se dictan en materia
de género no se cumplen escrupulosamente y acaban relegandose a un segundo plano,
como si éstas fueran un “lujo” no permitido en tiempos de crisis®’.

Asi pues, en el andlisis de las politicas de género, diferentes autoras nos ofrecen
sus puntos de vista en cuanto a las soluciones a adoptar a fin de superar el denominado

“Dilema Wollstonecraft”.

En primer lugar, puesto que el derecho antidiscriminatorio actual se apoya

61 r r . . P ’ . . . .

Asi esta ocurriendo en el actual escenario de crisis econdmica, donde medidas legales como los obligatorios
informes de impacto de género, o la ampliacion del permiso de paternidad, no se estan cumpliendo, tal y como
estudiaremos en el apartado dedicado al marco normativo.
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fundamentalmente en la accién positiva, Barrére® nos plantea la necesidad de una
propuesta redefinitoria de ésta en la que se introduzca un concepto de igualdad que
supere el concepto de “igualdad de trato”, es decir, un concepto de igualdad que tenga
en cuenta el andlisis de las estructuras sociales. Para ello es necesario concebir la accion
positiva como instrumento encaminado a combatir el verdadero fendémeno de la
discriminacion estructural sexo/género, no la mera desigualdad de trato. Asimismo se
hace preciso delimitar el concepto de accion positiva, de modo que se eviten los
inconvenientes y ambigiiedades que provocan cuestiones como si la accion positiva es
el contenido mismo de la igualdad de oportunidades o si la igualdad de oportunidades
es el fin de la accidon positiva. Al mismo tiempo es imprescindible combatir el uso
ideologico y tendencioso del lenguaje juridico cuando, por ejemplo, se habla de la
accion positiva en términos de “ventaja” o “trato de favor” o “trato preferente” hacia las
mujeres, o cuando se utiliza la expresion “discriminacion positiva” con el significado
negativo y contradictorio que comporta dicha denominacion. Todo ello no deja de ser
trampas lingiiisticas en las que el discurso dominante circunscribe el planteamiento de
la accidn positiva y que es preciso superar.

En afiadidura, Barrére® considera que es preciso convertir el Derecho en un
instrumento de empoderamiento®. La referencia al empoderamiento vendria a reforzar
el concepto juridico de discriminacién estructural, impidiendo fundar en el derecho a la
no discriminacion argumentos que no la cuestionen en ese aspecto estructural®. Del
mismo modo, el empoderamiento articulado a través de estrategias de accion positiva

destinadas, por ejemplo, a que determinadas medidas de conciliacion se soliciten y

82 BARRERE UNZUETA, M* Angeles, «La accion positiva: Analisis del concepto y propuestas de revisién», en
Jornadas sobre «Politicas locales para la igualdad entre mujeres y hombres» (La accion positiva: analisis del concepto
y propuestas de revision) Vitoria-Gasteiz: 2002. pp. 24-25.

% BARRERE UNZUETA, M? Angeles, «Derecho fundamental a la igualdad de trato, discriminacion estructural y
empoderamiento de las mujeres», en XXVIII Cursos de verano de la UPV/EHU en San Sebastian -XXI Cursos
Europeos (Encuentro Internacional sobre "Crisis econdmica, género y retribucion, Palacio de Miramar, 2,3 y 4 de
septiembre, 2009), Disponible en:
http://www.emakunde.euskadi.net/u7210010/es/contenidos/informacion/publicaciones_seminarios_flash/es 2009/upl
oads/ponencias/maggy-barrere.pdf. Consultado 10-12-2013. pp. 16.

% La autora lo ha definido del modo siguiente: “El empoderamiento consistiria en un proceso evidenciado de toma
de conciencia de las mujeres de su discriminacion estructural que exigiria tanto una toma de conciencia como una
toma de postura”.

8 Asi, el empoderamiento pondria en cuestién, por ejemplo, que el amparo otorgado por el TC en su STC 3/2007 a
una solicitante de DCPL -en base al argumento elaborado sobre un concepto del derecho a la no discriminacion
(como son las mujeres las que mayoritariamente se dedican a las labores de cuidado, si no se les permite dedicarse al
cuidado se las discrimina)- no se plantee criticamente el dato de que sean las mujeres quienes se dedican
mayoritariamente al cuidado.
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concedan preferentemente a los varones -y solo en supuestos justificados a las mujeres-,
estaria actuando favorablemente en favor de ese reparto corresponsable mediante el
empleo de medidas publicas que inciden en la esfera privada.

Por otra parte, Lombardo opina que, en primer lugar, toda la politica de género
de la Union “deberia adoptar un enfoque mas “holistico” que considere cémo la
construccion social de la diferencia entre mujeres y hombres afecta de forma negativa a
las mujeres en todos los sectores de la sociedad”®®. Por ello, el objetivo de estas
politicas no deberia ser simplemente el de introducir medidas “para mujeres”, sino que
se han de combatir los espacios consolidados de poder masculino a todos los niveles,
reorganizando las esferas privadas/publicas, permitiendo que un mayor numero de
mujeres accedan a la esfera publica y fomentando la participacion de los hombres en la
esfera privada del hogar y del cuidado de la familia. Y a la misma vez resulta necesario
que estas politicas se replanteen la relacion entre el trabajo remunerado y no
remunerado, dada la estrecha relacion entre los dos y la contribucion vital de cada uno
de ellos, otorgando al trabajo no remunerado del hogar el mismo reconocimiento que
disfruta el trabajo productivo. En segundo lugar, esta autora considera que la Union
Europea debe invertir mayores esfuerzos para asegurar el conocimiento y aplicacion de
la legislacion europea por parte de los gobiernos y los tribunales nacionales y conseguir
mayores poderes para asegurar su implementacion, que se desarrollaria en una triple
direccion: a través de la formacion de politicos, funcionarios, tribunales y operadores
juridicos; de la adopcion de un verdadero enfoque de género en la creacion del derecho
y el disefio de politicas publicas; y finalmente del control sobre la implementacion de

estas ultimas, que ayudaria a mejorar su grado de cumplimiento.

Por tltimo, Astelarra® considera imprescindible impulsar politicas cuyo
objetivo sea el cambio estructural en las relaciones de género para combatir la
dicotomia entre el ambito privado y publico, pero teniendo en cuenta que lo que se debe
modificar no son so6lo roles individuales, sino que se hace preciso cambiar la

. ., . 68 . . ,
organizacion social que los sustenta’. Al mismo tiempo, para esta autora, se deberia

% LOMBARDO, Emanuela, «La politica de género de la UE: ;Atrapada en el “Dilema de Wollstonecraft”?». Cit. pp.
241.

7 ASTELARRA BONOMI, Judith, «Conciliacion y cohesion social. Un analisis critico de las politicas europeasy.
Cit.

88 Asi, por ejemplo, en el campo de la conciliacion, a los efectos de superar las limitaciones de las estrategias
descritas anteriormente, en los ultimos tiempos se han buscado otras medidas como los permisos parentales
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revisar el marco conceptual desde el que actuar, y repensar nuevas categorias para
definir en qué consiste la desigualdad de las mujeres. Asi, conceptos como la "presencia
social" de las mujeres, que muestra por qué la participacion de hombres y mujeres no es
igual y por eso no pueden utilizar de la misma manera las oportunidades en el mundo
publico, nos conducen necesariamente a analizar la ausencia de los varones en los
lugares donde hay presencia de las mujeres, o sea, en las actividades de cuidado y
domésticas. Este andlisis nos llevaria a plantear nuevas propuestas de politicas
antidiscriminatorias que impulsen que los hombres también participen en las
responsabilidades familiares, tales como los permisos de paternidad, y reorganizar
también los ambitos privado y publico de modo que la sociedad incorpore a sus
actividades las tareas domésticas y de cuidado obviando el sexo y convirtiéndolas en
tarea de todos. Para Astelarra "si bien es necesario ir adecuando las politicas de género a
cada forma de discriminacioén, lo que supone pasar de la igualdad de oportunidades a las
politicas de accion positiva, "mainstreaming" y cambio estructural, esto no significa que
se pueda abandonar cualquiera de ellas. Siempre serd necesaria una combinacion entre
todas. La segunda consideracion es que esta profunda tarea de cambio no es posible solo
con la implementacion de politicas publicas; supone una verdadera revolucion de la
sociedad y de las personas. La sociedad debe organizar su base privada, en especial los
servicios producidos en la familia, de otra manera. Las personas deben modificar

. . 7 69
radicalmente sus ideas, sus modos de actuar y sus valores con respecto al género"””.

1.5. Analisis de los discursos actuales en torno a la conciliacion

A) Implicaciones del concepto “conciliacion”

Si consultamos el Diccionario de la Lengua Espafiola’’, de la Real Academia,

conciliar significa poner en armonia o de acuerdo a dos 0 mas personas o cosas, 0 una

personales e intransferibles que permiten redistribuir el cuidado entre mujeres y hombres, si bien estas medidas en
nuestro pais estan aun en un primer esbozo.

% ASTELARRA BONOMI, Judith, Veinte aiios de politicas de igualdad. Cit. pp. 93.

 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espariiola, Vol. 1°, 2 vols., 21%,
Madrid: Espasa Calpe, 1992.
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con otra, asi como también hacer compatibles dos 0 mas cosas, o una con otra. Pero en
términos juridicos (qué entendemos cuando hablamos de conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral? Peterson’' ha realizado una investigacion, utilizando la
metodologia del analisis de marcos desarrollada por MAGEEQ'?, sobre como se
construye la categoria de género a través de los discursos sobre la conciliacion de la
vida familiar y laboral, asi como en otras politicas de igualdad de género. Asi, parte de
la hipdtesis de que la existencia de interpretaciones multiples, y muchas veces
contradictorias, en relacion con el problema de la desigualdad de género, influye en la
formulacion e implementacion de las politicas de igualdad en Europa. Porque, de
acuerdo con esta autora, para que las politicas de igualdad de género sean eficaces
tienen que estar fundamentadas en nociones que admitan una transformacion de género.
Sin embargo, la conclusiéon a la que llega tras analizar los discursos de dichas
politicas”®, es que existe una brecha entre la teoria feminista y las llamadas politicas de
igualdad de género, dado que éstas continuan sin desafiar las construcciones sociales en
torno al género y por tanto no se cuestionan realmente los distintos papeles que juegan
mujeres y hombres en la sociedad.

En lo que concierne a la conciliacion, Peterson nos dice que este debate se ha
construido discursivamente y que involucra procesos de exclusion y visiones
esencialistas de la categoria “mujeres”, pudiendo identificar asi tres enfoques feministas
diferentes sobre la conciliaciéon que pueden coexistir en un mismo pais o reforma de

: 4
acuerdo con el estudio elaborado por Mazur’*:

"' PETERSON, Elin, «Entre Trabajadoras, Cuidadoras y Empleadas Domésticas: Formando el discurso politico sobre
la ‘conciliacion de la vida familiar y laboral’ en Espaiia», en VII Congreso Espaiiol de Ciencia Politica y de la
Administracion: Democracia y Buen Gobierno. Grupo de Trabajo, vol. 22. Madrid: 2005.

2 MAGEEQ es un proyecto europeo de investigacion, iniciado en el 2003, cuyo objetivo es analizar los marcos
interpretativos de las politicas de igualdad de género en Europa y asi contribuir a la mejora de la formulacion de
dichas politicas. El proyecto estd financiado por la Comision Europea en el ambito del V Programa Marco.
MAGEEQ son las siglas de “Mainstreaming Gender Equality” in Europe o "Mainstreaming y Politicas de Igualdad
de Género en Europa". El equipo espaiol del Proyecto MAGEEQ, pertenece al Departamento de Ciencia Politica y
de la Administracion II de la Universidad Complutense de Madrid.

3 El periodo comprendido en su analisis comprende desde 1995, afio de la IV Conferencia de Pekin y punto de
partida de las estrategias de mainstreaming de género, hasta 2004. Los documentos que ha empleado para su analisis
son: El tercer plan de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres 1997-2000, Cuarto plan de igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres 2003-2006; Ley 39/1999 de 5 de Noviembre para promover la conciliacion
entre la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras; Ley 46/2002 de 18 de Diciembre de reforma parcial del
IRPF; asi como el Programa Electoral del Partido Popular de 2004.

" MAZUR, Amy, Theorizing feminist policy (Oxford: Oxford University Press, 2002).
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Un primer enfoque que asume que las mujeres son cuidadoras y que deben
recibir apoyo para realizar este papel, por ejemplo a través de salarios para amas de
casa.

El segundo enfoque modifica ligeramente la division sexual del trabajo, ya que
se considera que las mujeres tienden a realizar el trabajo de cuidado, pero que no se
deberia impedir que trabajen igualmente fuera del hogar. Por lo tanto las politicas deben
proteger a las mujeres para que no se las penalice por su papel de madres cuidadoras.

El tercer enfoque es mas radical en el sentido de que redefine los papeles de
hombres y mujeres para que se comparta el cuidado. Las acciones politicas se dirigirdn
a promover que se comparta el cuidado de hijos/as entre hombres y mujeres y extender
los incentivos para aumentar la parte de los hombres en el mismo. Ciertamente,
consideramos éste ultimo enfoque como el més adecuado para el desarrollo efectivo de
la igualdad entre mujeres y hombres a través de las politicas de conciliacion, por cuanto
el ambito privado/doméstico ha permanecido hasta el momento inalterable y se
precisan, ademds de acciones que fomenten el cuidado masculino, verdaderas
estrategias de cambios estructurales que ayuden a deconstruir los roles tradicionales, en
la consolidacion de un modelo universal de cuidadano-a/trabajador-a/cuidador-a, que
trascienda y se desvincule del sistema sexo-género.

Asi pues, es esencial tomar conciencia de que el término “conciliaciéon” es
problematico en el sentido de que determina las fronteras del debate. Debemos tener
siempre presente que las politicas de conciliacidon no son inherentemente feministas, por
el contrario, dependiendo de la manera en que se articulan y del contexto pueden
facilitar o impedir los objetivos feministas.

En nuestro pais, el concepto “conciliacion de vida familiar y laboral” se
introduce por vez primera en la legislacion con la LCVFL 39/1999. Tal y como se
desprende de su Exposicion de Motivos, la conciliacion surge para procurar solventar el
problema derivado de la incorporacion de las mujeres en el mercado laboral, incidiendo
principalmente en la relacion entre el individuo y el mercado. Por lo tanto, se debe
“ayudar” a las mujeres a que puedan combinar trabajo reproductivo con trabajo
productivo focalizando el problema principalmente en el mercado laboral, no en el
ambito privado. Para el legislador la conciliacion es s6lo un problema de “madres
trabajadoras” por lo que si no se tienen hijos, si las mujeres no tienen un trabajo formal
retribuido, si no se pertenece a un determinado régimen de seguridad social... no hay

nada que conciliar. Este es el marco dominante que, segun Peterson, se deriva de los
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discursos de los documentos politicos elaborados durante la elaboracion de la norma.
Asi, pese a las buenas intenciones de la LCVFL 39/1999 para mejorar la situacion de las
madres trabajadoras, finalmente reproduce los roles tradicionales de género puesto que
no aspira a redistribuir las responsabilidades, sino que perpettia las expectativas sobre
hombres y mujeres. A su vez, la division sexual del trabajo de acuerdo con la
construccion social del “trabajo femenino” y del “trabajo masculino” emerge como una
divisién incuestionable. La ley no reconoce el papel de los hombres cuidadores ni
tampoco el de las mujeres desempleadas, trabajadoras del sector informal o amas de
casa. Al mismo tiempo, se tiende a ver la conciliaciéon como un elemento clave para la
emancipacion femenina y se contempla no como una parte integral del problema de la
desigualdad de género, sino como la solucidén. Peterson califica por tanto a esta ley
como una “transposicion descaminada” de la Directiva 96/34 de la UE que promueve
derechos individuales e intransferibles tanto para la madre como para el padre. La ley,
pretendiendo hacer coparticipes a los padres del cuidado, introduce la posibilidad de que
el padre disfrute de una parte del periodo del derecho de la madre, pudiendo ésta ceder
parte de sus 16 semanas al padre. De hecho, el concepto de baja por paternidad no
aparece en los textos sino que estd implicitamente incluido en la baja por maternidad,
por lo que de nuevo, en vez de fomentar una mayor igualdad entre mujeres y hombres,
la ley refuerza los estereotipos de género que obstaculizan la igualdad de oportunidades.

Asi pues, aunque la LCVFL 39/1999 responde a la necesidad de un nuevo
modelo social en el que la responsabilidad familiar ya no descansa tinicamente sobre la
mujer trabajadora, esta transformacion es insuficiente si no cambia la cultura de género
y las estructuras del mercado. Y es que los DCPL nacen en nuestro pais con un fuerte
caracter familiar que trata de poner el acento en el papel desempefiado por la mujer en
la sociedad actual. Basicamente en su doble consideraciéon como persona que accede a
un trabajo retribuido y al mismo tiempo como el sujeto sobre el que han recaido -y
recaen- mayoritariamente las responsabilidades familiares, no sélo aquellas

reproductivas.

Pasamos a continuacion a examinar algunas manifestaciones de la conciliacion

que obedecen a diversos conceptos fundamentadores:

-Las politicas family-friendly-companies
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Estudios realizados en los ultimos afios desde diferentes &mbitos evidencian una
tendencia al desarrollo de las politicas de conciliacion como una herramienta mas de la
empresa para gestionar sus recursos humanos con la finalidad principal de mantener e
incentivar a sus talentos, y que por lo tanto se disfrutan s6lo por un determinado tipo de
trabajadores/as. Asi lo explica Torns Marti al confirmar la hipdtesis planteada en torno a
las politicas de conciliacion como estrategia especifica de la gestion de los recursos
humanos: “ello supone, por lo tanto, que se refuerza la individualizaciéon de las
relaciones laborales e, incluso, que se provoca una polarizacion en el colectivo de
trabajadores. Esa polarizacion existe no sélo como resultado de ver la conciliacion
como algo que afecta Unicamente a las mujeres sino por el hecho de orientarla hacia
aquellos empleados y empleadas cuyo valor afiadido parece mas evidente a los ojos de
la direccion. Un ejemplo de ello son las “buenas practicas” que algunas empresas estan
desarrollando al respecto. Las sospechas, en este ultimo caso, son fruto de observar
coémo la conciliacion es un tema que queda fuera de la negociacidon colectiva, por las
razones antes aducidas, y de ver como tiende a ser una politica de escaparate para la
empresa. Pues, a tenor de la informacidon obtenida, esas “buenas practicas” coexisten
con otras actuaciones que, en demasiadas ocasiones, refuerzan la precarizacion actual de
las condiciones laborales de la mayoria de la plantilla™”.

Estas formulas de vinculabilidad limitada (soft law) como el flexitime, el
teletrabajo apoyado en el uso de teleconferencias, los bancos de tiempo libre
remunerado, la semana laboral comprimida o las licencias no remuneradas de uso
personal -nos dice Correa Carrasco- que generalmente escapan de la regulacion
convencional y suelen dirigirse a ciertos colectivos de trabajadores/as especialmente
cualificados, constituyen simplemente practicas dirigidas a fidelizar a estos
trabajadores/as, y no tanto a una verdadera voluntad politica de conciliaciéon en la
empresa. “Suponen, en definitiva, un tratamiento dual de la conciliaciéon, donde se
efectia una diversificacion de contenidos y procedimientos en funcion de la
cualificacion profesional. De este modo, los trabajadores de cualificacion alta
(directivos, cuadros técnicos, personal administrativo) se benefician de un régimen
dotado de mayor grado de autonomia (...) Por su parte, para el resto de los trabajadores

con menor cualificaciéon profesional, las posibilidades de conciliacion van a estar en

» TORNS MARTI, Teresa, «De la imposible conciliacién a los permanentes malos arreglos», Cuadernos de
Relaciones Laborales 1,1.° 23 (2005), pp. 25.
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funcion de las distintas eventualidades de tipo organizativo propias de la actividad
productiva”’®.

Se consideran, de este modo, las medidas de conciliaciéon no como un derecho
fundamental de todos los trabajadores/as, sino como “retribuciones emocionales” que
formarian parte de la denominada “retribucion flexible”, sistema que propugnan algunas
consultoras de RRHH donde ofrecen ‘“soluciones” para que las empresas puedan
recompensar de forma competitiva e individualizada a sus profesionales en funcion de
su contribucidon real a la organizaciéon y de los objetivos estratégicos de ésta. La
conciliacion se utiliza, por tanto, como una mera estrategia de marketing que la vacia de
su verdadero significado. Asi, se consideran medidas de conciliaciéon las propiamente
conciliatorias y reconocidas legalmente, como la flexibilizacion de jornada, junto con

otras que en nada tienen que ver con éstas como es el seguro de vida, el seguro médico,

condiciones financieras ventajosas, o la cesta de navidad "’

-Las “otras” mujeres

Las politicas de igualdad articuladas en los ultimos afios en el ordenamiento
juridico espafol, principalmente a partir de la LOI 3/2007, parten de una idea re-
distributiva que requiere de una nueva organizacion de la ciudadania y que insiste en la
idea de la corresponsabilidad y la re-articulacion de la organizacion de trabajo para
mejorar la conciliacion de mujeres y hombres. Si bien se reconocen como causas
principales del problema los valores tradicionales y marcados estereotipos acerca de las
mujeres como cuidadoras, y los hombres como cabezas de familia o principales
sustentadores -male breadwinner-, las soluciones y acciones propuestas enfocan
nuevamente a las mujeres como principales actoras de la conciliacion. Asi, por ejemplo,
tras la aprobacion de la Ley 39/2006 para la creacion de servicios publicos de cuidado

que cubran las necesidades de la ciudadania, vemos que son nuevamente las mujeres,

* CORREA CARRASCO, Manuel, «Tiempo de trabajo e Igualdad de género: regulacion legal y negociacion
colectivar, Revista de Derecho Social, n.° 49 (marzo de 2010), pp. 203.

7 En este sentido se observa en el informe elaborado por la empresa de RRHH Compensa Capital Humano y la
Fundaciéon MasFamilia, “/000-1 recetas para conciliar”, donde las empresas familiarmente responsables (efr),
compaiiias lideres en conciliacion, han puesto en marcha mas de 1000 y una medidas de conciliacion para favorecer
el equilibrio entre la vida familiar y personal y laboral de sus empleados. Este informe sefiala que las medidas mas
demandadas y que mas emplean las empresas efr son, por este orden, horario flexible de entrada y salida, seguro de
vida, retribucion flexible, aumento de dias de vacaciones-dias festivos adicionales y seguro médico.
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esta vez principalmente las inmigrantes con pocos recursos, las que en gran medida
continian asumiendo este tipo de tareas. Por otra parte, aunque la LOI 3/2007 equipara
los derechos de los trabajadores/as del régimen general a otros regimenes, sin embargo
siguen sin aproximarse aquellos sectores mas desfavorecidos, y que constan de un gran
nimero de mujeres afiliadas, como es el régimen de empleados/as al servicio del hogar
familiar o el régimen especial agrario’®.

Por tanto, expone Peterson, la supuesta unidad de la categoria “mujeres” se
problematiza cuando se subrayan las desigualdades relacionadas con la clase social o la
etnia. Ahora son las mujeres inmigrantes con pocos recursos las “otras” cuidadoras, las
empleadas domésticas, mujeres en las que se solapan la desigualdad de género, de clase
y nacionalidad. Asi, algunos estudios elaborados por el Instituto de la Mujer ponen de
manifiesto que la rapida incorporacion de las mujeres al mundo laboral y la falta de re-
distribucion del trabajo doméstico y de cuidado produjo una fuerte demanda de
empleadas domésticas, hueco que fue llenado por las mujeres inmigrantes. Este trabajo
doméstico, por su caracter “privado” estd adscrito a normas distintas como la
flexibilidad seglin las necesidades de los empleadores/as, y por tanto estas trabajadoras
no gozan de los mismos derechos laborales que el resto de trabajadores/as del régimen
general.

A su vez, desde las voces sindicales, se ha hecho hincapié¢ en la crisis del
cuidado y al mismo tiempo en la precariedad de las condiciones de trabajo de las
empleadas domésticas, trabajo que no sélo esta infra-valorado sino que ademads tanto los
salarios como el resto de condiciones laborales son deficientes. Asi lo subrayan estudios
como el elaborado por UGT en noviembre de 2003, “La inmigracion y el mundo del
trabajo: el servicio doméstico”. También desde las voces académicas algunos estudios,
como el realizado en 2001 por el Colectivo IOE”, ponen de manifiesto las relaciones
asimétricas de poder entre empleadas y empleadores/as, a pesar del topico que define a
la empleada doméstica como “una de la familia”. Este estudio describe como las
condiciones de estas trabajadoras muchas veces estan entrelazadas con el sexismo, el

racismo y la servidumbre. Ademads, el estudio nos advierte de que la demanda esta

8 Algo que se ha solucionado en parte en los altimos afios, tras la reforma de a regulacién del régimen de empleadas
del hogar, RD 1620/2011, de 14 de noviembre, o la integracion en el régimen general de los trabajadores del sector
agrario.

™ Colectivo IOE, «Relatos desde la entrafia de los hogares. Voces de inmigrantes en el servicio domésticon, OFRIM

Suplementos, 8 Comunidad de Madrid, 2001. Disponible en:
http://www.colectivoioe.org/investigaciones_articulos.php?op=articulo&id=54. Consultado el 8-8-2011.
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convirtiendo el trabajo doméstico en una opcién mal pagada que solamente quien no
encuentre un “trabajo verdadero” realizard. A su vez, sefiala lo contradictorio del hecho
de que la democracia y la libertad coexisten con la servidumbre, que la proclamada
igualdad de oportunidades estd basada en el trabajo no reconocido realizado por las
mujeres y, ultimamente, debido a las relaciones asimétricas entre Norte-Sur, por las
mujeres inmigrantes. Para muchas trabajadoras domésticas el trabajo en Espafa
significa la desestructuracion de sus propias familias lo cual da un sentido paraddjico al

concepto de la conciliacion.

B) Limitaciones y pérdida de contenido del concepto “conciliacion”

En resumen, pese a las diferentes lecturas que subyacen en los discursos sobre la
conciliacion, podemos decir que, a grandes rasgos, se plantea desde dos perspectivas:

Desde la que impera, y sobre la que se han desarrollado las politicas de
conciliacion, se considera que éstas vienen a ser una ‘“solucion para las mujeres
trabajadoras”, puesto que proyectan toda una serie de medidas -principalmente en el
ambito del Derecho del Trabajo y la S. Social- adoptadas con la finalidad de garantizar
su proteccion mientras desarrollan la actividad laboral, a la vez que puedan seguir
dedicandose a las tareas domésticas y de cuidado familiar.

Sin embargo, desde una perspectiva principalmente feminista, se ha analizado
esa necesidad de conciliacion como un problema para la mujer, sobre todo porque su
incorporacion al mercado se ha producido asumiendo ésta también las labores de
domésticas y de cuidado, sin que por parte del varéon haya ocurrido del mismo modo, lo
que en la practica supone la realizacion de la denominada “doble jornada™ que, por otra
parte, no es algo que la mujer lleve realizando tUnicamente desde su incorporacion
masiva al mercado de trabajo formal. A su vez, se ha criticado que las medidas juridicas
adoptadas, basicamente reducciones de jornada y excedencias, no son realmente
eficaces puesto que restan poder adquisitivo y derechos a las mujeres, méxime cuando
la realidad social nos indica que los hogares monoparentales con hijos a cargo son cada
vez mas numerosos, y que por tanto se hace muy complicado prescindir de una parte del
salario. Otro factor a tener en cuenta es la ausencia de politicas publicas sobre el uso del
tiempo, mientras que la empresa se encuentra anclada en viejas estructuras y sistemas
productivos y de distribucion del tiempo de trabajo sustentadas en un modelo masculino

de trabajador, lo que muchas autoras han denominado la ldgica productivista en la que
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el empleo presupone la total disponibilidad del trabajador/a. Abundaremos sobe esto en
el capitulo II de este trabajo.

Por ultimo, todo ello se produce bajo la ausencia de una reaccion firme por parte
del Estado que facilite el hecho de tal incorporacion, si bien en los ultimos afios, normas
como la Ley de Dependencia, la Ley de Violencia de Género y la propia LOI 3/2007,
manifiestan la voluntad de un cambio en el modelo actual del Estado de Bienestar. La
perspectiva feminista sefiala por tanto la necesidad de incidir en la corresponsabilidad,
la valoracion del trabajo doméstico y de cuidado, asi como el reforzamiento de politicas
publicas eficaces para toda la ciudadania que actien sobre el uso del tiempo y
posibiliten en definitiva acabar con la division sexual del trabajo. Todo ello se demanda
desde diferentes sectores a través de la reformulacion de un nuevo pacto social que
introduzca la perspectiva de género. No obstante, el punto de vista hegemodnico de la
conciliacion, que es el que ha impregnado el desarrollo de este tipo de politicas, hasta
practicamente los Ultimos diez afios, se manifiesta como su mayor limitacion a la vista
de los resultados obtenidos, tanto por contribuir a la soluciéon de la desigualdad de
género cuanto por producir nuevas desigualdades en las que el género se entrecruza con
otras categorias como la etnia o la clase.

Seglin apuntaba ya Peterson, a la hora de abordar el tema de la conciliacion
conviene tener presente que se trata de un término controvertido, ya que es contenedor
de significados diferentes, incluso opuestos, 1o que en gran medida ha dificultado su
desarrollo a través de medidas legislativas efectivas, asi como su propia interpretacion
por los operadores juridicos y la sociedad en general. Los primeros inconvenientes que
surgen sobre la conciliacion provienen, tal y como expresa Torns™, del recelo que el
propio concepto origina, puesto que el tema que la conciliacion pretende abordar es
viejo y tiene que ver, principalmente, con la relacién entre trabajo y tiempo, relacion
que si se lee en clave mercantil y ‘masculina’ significa empleo y jornada laboral pero
que, si se lee en clave ‘femenina’, supone que el trabajo se convierte en algo mas que el
empleo, puesto que al trabajo remunerado de la mujer se suma el doméstico y de
cuidado, que ademds no estd ni valorado ni retribuido. Al analizar las limitaciones de
este concepto, Torns nos dice que son muy pocos los estudios y las reflexiones que
abordan su conceptualizaciéon, y que en consecuencia la mayoria de esas

aproximaciones comparten la idea de que conciliacion es sinéonimo de problematica

% TORNS MARTI, Teresa, «De la imposible conciliacion a los permanentes malos arreglosy. Cit.
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femenina y que las politicas disefiadas atienden exclusivamente a las mujeres. La autora
destaca, por un lado, el trabajo del socidlogo Macinnes, que sostiene que la conciliacion
es un territorio donde confluyen cuestiones relacionadas con el fomento del empleo y
con las desregulaciones horarias, producidas por la flexibilidad que el empresariado
impone. Macinnes sefiala, muy acertadamente segun Torns, que la conciliacién nace
como fruto de las politicas europeas y no como demanda social explicita por parte de las
personas ocupadas. Sus ultimos andlisis sugieren, incluso, que la finalidad de esas
politicas no es tanto facilitar la conciliacion de las personas trabajadoras cuanto paliar la
baja fecundidad que afecta, por lo general, a los paises de la UE.

Torns destaca también el trabajo de Junter-Loiseau y Tobler, que apuntan a que
la idea de conciliacion surgié de la accion de mediar entre contrarios u opuestos -
historicamente la conciliacion tiene su origen en el Derecho del Trabajo-, y asi se ha
prolongado hasta nuestros dias, principalmente en términos juridicos, con una amplia
resonancia en ambitos laborales y recientemente ampliada a ambitos familiares. Si se
sigue esta argumentacion, puede verse como la actual idea de conciliacion de la vida
laboral y familiar pretende continuar con esa misma ldégica mediando entre dos ambitos
que no son, de partida, ni equitativos ni democraticos, y que pueden parecer antitéticos
si se leen en clave de género. Por otra parte, el mundo laboral reconoce esa carencia
democratica y cuenta con herramientas, como la negociacion colectiva, para mediar en
el conflicto entre los agentes sociales implicados, aunque tal negociacion no siempre
atienda como debiera las desigualdades de género que se dan en el mercado de trabajo.
Pero cuando se aplica al ambito familiar se trata de un espacio en el que se supone que
no hay contrarios ni opuestos. El mundo familiar no tiene reconocida ni negociacion
colectiva, ni agentes sociales en conflicto, por lo que lo tnico que se puede producir en
¢l es una negociacion individual entre personas.

En la misma direccion apunta Rivas cuando sefiala que “dificilmente se puede
hablar de conciliacion de logicas, contextos, actividades tan opuestas como son las
derivadas de la busqueda del beneficio, el lucro, la ganancia y la acumulacion como fin
en si mismo, y las derivadas del cuidado, el bienestar, y la sostenibilidad de la vida
humana, que implican un fuerte contenido emocional y afectivo dificilmente sustituibles

9981

por el mercado, porque no pueden ser valoradas a precio de mercado™ . Por otra parte,

81 RIVAS, Ana Maria, «El empleo o la vida: perder el empleo para conservar la vida o renunciar a la vida para
conservar el empleo? de qué conciliacién hablamos?», Revista Antropologia Iberoamericana 1, 1n.° n° 3 (diciembre de
2006). pp. 368-369.
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Rivas subraya también otras limitaciones del concepto, como la que supone reducir la
conciliacion de la vida familiar y laboral al empleo y la familia, olvidando el resto de
dimensiones personales y sociales del individuo —entre las que se incluirian la
participacion en movimientos y asociaciones politicos, sindicales, culturales, religiosos,
vecinales, o el desarrollo de actividades formativas, artisticas, ladicas-, o el
planteamiento de la conciliacion sin cuestionar el &mbito laboral “como si éste pareciese
intocable y las medidas que se proponen son a modo de parches, que no cuestionan el
sistema capitalista de produccidon que estd en el origen de la organizacion actual del

trabajo™*’

. Haremos especial hincapié a todas estas cuestiones a lo largo de nuestro
trabajo.

No podemos dejar de mencionar, por ltimo, el influyente analisis realizado por
Stratigaki de todas las actas europeas oficiales relevantes, desde el primer programa de
la Comision Social Europea (1974) hasta el quinto Programa de Accion para la Igualdad
de Género (2001-2005), que confirma la hipotesis de la cooptacion de las propuestas
feministas iniciales. Es la brecha entre la teoria feminista y las politicas de género a la
que también apuntaba Peterson. Stratigaki nos muestra cobmo un concepto introducido
para favorecer la igualdad de género, la “reconciliacion de la vida laboral y familiar”, ha
pasado poco a poco de ser un objetivo feminista a ser un objetivo orientado al
mercado®. La idea feminista de compartir el trabajo y la vida tiene un enorme poder de
transformacion social, ya que su objetivo es acabar con la division sexual del trabajo y
por ende con el sistema social de género. Es, por tanto, uno de los ejes principales de la
lucha por la igualdad. Es una idea dirigida a hombres y mujeres que supone por tanto
ampliar las esferas de actuacion de ambos. Stratigaki sostiene que los objetivos de las
politicas de igualdad de género se han incorporado a la agenda politica de la UE sdlo
después de haber transformado su significado, y con el fin de satisfacer otras
prioridades politicas distintas de las de la igualdad de género. En este sentido, coincide
con el andlisis efectuado por Macinnes segin el cual, como hemos visto, tales
actuaciones responden a intereses que se apartan de la equidad entre géneros. De este
modo, la idea de conciliar vida laboral y familiar aparece en la agenda politica como un

asunto de recursos humanos, no de derechos humanos, no responde al ejercicio del

8 Ibid.

8 STRATIGAKI, Maria, «The cooptation of Gender concepts in EU Policies: The Case of “Reconciliation of Work
and Family™», Social Politics. Oxford University Press 11, n.° 1 (2004), pp. 30-56.
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derecho a la igualdad efectiva de las mujeres y los hombres en la vida privada y en la
publica, obedece a la necesidad de utilizar el talento y la fuerza de trabajo en una
sociedad con demandas crecientes de consumo, asi como a incentivar la baja natalidad
decreciente en la UE.

La posibilidad de cambio social que esta dualidad compartida de roles
demandada por las feministas de los 70 podria producir, ha sido hurtada por el cambio
conceptual. Como apunta Stratigaki, pasar de “compartir”, que define un objetivo
politico en el area de las relaciones de género, a “conciliar”, que deriva del andlisis del
mercado de trabajo y que tiene una orientacidon mas econdmica, supone vaciar de
contenido al concepto. Asi pues, podemos decir que las politicas de conciliaciéon no han
dado los resultados previstos porque ademas del proceso de cooptacion desde las
propuestas feministas a la conversion y aplicaciéon como politicas publicas, de acuerdo
con Astelarra se puede afiadir otra interpretacion que sefiala que “el problema de las
politicas es que fueron desarrolladas como parte de las politicas de fomento del empleo,
y al hacerlo se paso del analisis del género al analisis del mercado. El inconveniente es
que si no se mantiene la logica de la equidad de género en las politicas en las que se
pretende incorporar esta dimension, se impone la logica de la politica econdémica y de
empleo, especialmente en el caso europeo, que es la logica de la competencia
econdmica internacional. De aqui surge la necesidad de los empresarios de flexibilizar
el mercado de trabajo; su preocupacion no es atender las necesidades de las mujeres.
Por ello los trabajos a tiempo parcial, donde hay mayoria de mujeres, tienden a ser
malos y conducen a la discriminacion laboral” (...) Por ello es necesario terminar con la
dicotomia, para lo cual se debe ir a un modelo universal de cuidador(a)/trabajador(a)
trabajador(a)/cuidador(a)”™.

En consecuencia, podemos concluir con la idea de que la conciliacion de la
“vida personal”, que el legislador introduce por primera vez en la LOI 3/2007 en su art.
44, avanza hacia un modelo universal con capacidad transformadora de género que
introduce la idea de una conciliacion posible para toda la ciudadania, mas alla de las
obligaciones meramente familiares y de cuidado tradicionalmente asociadas a la mujer.
Un derecho a la conciliacion genérico para hombres y mujeres trabajadoras, y que

consideramos debe desarrollarse a través del derecho a adaptar la duracion y

¥ ASTELARRA BONOMI, Judith, «Conciliacion y cohesion social. Un analisis critico de las politicas europeasy.
Cit., pp. 164.

63



distribucion de la jornada de trabajo -para hacer efectiva la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral-, y del enfoque de la corresponsabilidad en el dmbito
doméstico por parte de los hombres -que se intenta promover con la introduccién de un
permiso de paternidad intransferible que transitoriamente se va a ir equiparando con el
de maternidad-. Es a la vez imprescindible dejar de asociar la conciliacion a la familia, y
por ende a la mujer. Por ultimo, se hace precisa la implicacion real de la negociacion
colectiva en la promocion y desarrollo de la igualdad de género y la conciliacion en el
ambito laboral. Todo esto nos conduce, en relacion con el reproche que Stratigaki
realizaba al término “conciliar”, a que quiza el problema no esté en el nombre sino en el
contenido que le atribuye la normativa y los discursos que en consecuencia se generan.
Asi, consideramos que el cambio de tendencia que supone la LOI 3/2007 podria
considerarse, al menos, un intento de avance en la estrategia de transformaciones
estructurales, tan necesitada en las politicas de igualdad de género y por tanto en las de
conciliacion. Y deberia, no obstante, venir acompafiada por una doctrina constitucional
acorde con esta linea de actuaciéon que, en espera de una reformulacion del pacto
constitucional, sitlie a los DCPL en el nivel de proteccion juridica que les corresponde

en atencion a su contenido. Todo ello serd objeto de estudio a lo largo de este trabajo.
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2. MARCO NORMATIVO

El principio de igualdad y no discriminacion entre mujeres y hombres tiene su
punto de partida en el derecho internacional, desde su reconocimiento como principio
rector en los grandes tratados fundacionales hasta los intentos de implementacion
efectiva a través de las diversas Conferencias Mundiales. De ese modo se ha ido
configurando un marco juridico propulsor de ideas e inspirador de regulaciones en otros
niveles normativos, como el comunitario. En un segundo tramo del camino hacia la
efectividad de tales principios encontraremos la conexion entre el acervo normativo y
jurisprudencial de la Unién Europea y los DCPL. El principio de igualdad y no
discriminaciéon se ha ido desarrollando en el ambito europeo, desde su inicial
consideracion limitada al ambito remuneratorio, a través de su tratamiento normativo
concretado en diversos instrumentos —tratados, hard y soft law- y la importante labor
interpretativa del TJUE, de forma paralela a la consolidacion de los derechos
fundamentales en dicha normativa.

Los DCPL han servido en sus inicios como herramienta al servicio de la
estrategia europea de empleo, teniendo como objetivo principal la incorporacion de la
mujer al trabajo, con la consecucion de la igualdad entre sexos como motivo de fondo.
En muchas ocasiones, sin embargo, han terminado por consolidar el rol de la mujer y la
division sexual del trabajo, a causa de su concepcion feminizada, como manifestacion
de un ‘problema’ atinente de forma exclusiva a la mujer. Aun asi, pese a tales
dificultades, analizaremos como la normativa y la jurisprudencia comunitarias inciden
sobre lo que denominaremos en el tercer capitulo de este trabajo “los nuevos derechos
de conciliacion” a través de la progresiva introduccion en el debate juridico del fomento
de la corresponsabilidad a través de los permisos parentales personales e intransferibles,
y el desarrollo de los DCPL presenciales, la necesidad de servicios publicos de cuidado
de menores y dependientes, la superacion del trabajo a tiempo parcial como tUnica o
prevalente solucion para facilitar la incorporacion de la mujer al mundo laboral, junto
con otros aspectos de la conciliacion de la vida personal. Todo ello desde una

perspectiva avanzada que libera a los DCPL de la antigua carga feminizada y sexista.
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2.1. Evolucion normativa y jurisprudencial del principio de igualdad y no

discriminacion en el ambito internacional y de 1a Union Europea

La igualdad de hombres y mujeres es un principio juridico universal reconocido
en diversos textos internacionales sobre derechos humanos. En el presente apartado
vamos a referirnos a aquellos que de alguna manera inciden sobre el principio de
igualdad y no discriminacion, mientras que en el capitulo IV lo haremos sobre los que
especificamente tienen que ver con los DCPL, algunos de ellos coincidentes.

Ya desde el preambulo de la Carta fundacional de Naciones Unidas, o la
Declaracion de Derechos Humanos de 1948, en su art. 2, se hace una proclama de la
igualdad formal de los derechos de hombres y mujeres, si bien este reconocimiento
genérico no supone de por si un gran avance en la igualdad real. Por otro lado, el Pacto
de Derechos Civiles y Politicos de 1966 establece en su articulo 2.1 la obligacién para
los Estados parte de garantizar los derechos en su territorio, sin ninguna diferenciacion,
tampoco por razon de sexo. El principio de la igualdad y la no discriminacion esta
también enunciado en los articulos 3 y 26 del Pacto, y aparecen asimismo referencias
explicitas a la no diferenciacion por razéon de sexo con motivo del ejercicio de los
distintos derechos, junto a otros que son importantes para garantizarla (art. 16, igualdad
ante la ley, art. 17, derecho a la vida privada y a la vida familiar, etc.). De igual modo,
el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales del mismo afio también
contiene una prohibicién de la discriminacidon por razon de sexo en el articulo 2 que,
siguiendo la estructura del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, se completa con la
obligacion de los Estados Parte de garantizar el ejercicio de los derechos reconocidos en
igualdad, recogida en el articulo 3. De acuerdo con Tur Ausina®’, ambos textos suponen
una mayor aproximacion a la necesidad de que la igualdad en el goce de los derechos
sea efectiva al margen de su titularidad universal; e incluyen asimismo clausulas

antidiscriminatorias en el ejercicio de los derechos que mencionan, en particular, el sexo

% TUR AUSINA, Rosario, «Igualdad y no discriminacién por razon de sexo en Naciones Unidas. Proceso de
evolucion hacia el género en el contexto de la mundializacion de las estrategias para la igualdad de mujeres y
hombresy». Revista Europea de Derechos Fundamentales n.° 11 (1er semestre de 2008).
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como causa especialmente objeto de diferenciacion arbitraria. Aunque los primeros afios
en la accion de Naciones Unidas se centran en la igualdad formal o juridica y en la
extension de los derechos civiles y politicos, es de destacar que ya desde los textos
aprobados en los afios 40 del pasado siglo se visibiliza con una cierta entidad propia y
singular —aunque insuficiente a largo plazo-, la igualdad por razén de sexo, cuando en
no pocos Estados signatarios las mujeres no tenian siquiera reconocido el derecho de
sufragio.

Como decimos, estos avances normativos -a los que debemos afadir la labor de
documentacién e investigacion de Naciones Unidas-, no se correspondian, empero, con
un aumento de la igualdad real y efectiva en las relaciones sociales. De ahi que se
implementasen instrumentos especificamente dirigidos a tratar el problema,
sustancialmente a partir de las Conferencias Mundiales que se inician en 1975. Tur
Ausina® ha descrito los hitos mas relevantes de cada una de ellas:

-La de Meéxico (1975) contempla tres objetivos clave: la plena igualdad de
mujeres y hombres, eliminando toda forma de discriminacion; la completa participacion
e integracion de la mujer en el desarrollo; y la valoracioén de la contribucion de ésta al
mantenimiento de la paz mundial.

-La Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer (en adelante, CEDAW), aprobada por la Asamblea General de Naciones
Unidas en Nueva York en diciembre de 1979 y ratificada por Espafia en 1983, define
por primera vez la discriminacion contra la mujer e incide en la necesidad de adoptar
iniciativas para su erradicacion. El espiritu de la Convencion tiene su origen en los
objetivos de las Naciones Unidas de reafirmar la fe en los derechos humanos
fundamentales, en la dignidad y el valor de la persona humana y en la igualdad de
derechos de hombres y mujeres. Tur Ausina®’ afirma que se trata de una especie de
"Carta de los Derechos Humanos de las Mujeres", que posee especial relevancia en
tanto es el primer Tratado que aborda singularmente la igualdad de mujeres y hombres
para definir la discriminacion contra aquéllas y proclamar especificos principios y
acciones destinados a su erradicacion en los &mbitos civil, politico, econémico, social y

cultural. Pero ademas se trata de un texto clave por diversas razones: por un lado se

% Ibid.
¥ TUR AUSINA, Rosario, «Igualdad y no discriminacién por razén de sexo en Naciones Unidas. Proceso de

evolucion hacia el género en el contexto de la mundializacion de las estrategias para la igualdad de mujeres y
hombresy, Cit. pp. 247-291.
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revisa el paradigma de los derechos de las mujeres, que pasa a ser colectivo, atendiendo
a los derechos de las mujeres como grupo, a las que se discrimina por su pertenencia al
mismo y a las circunstancias que las rodean, anunciando con ello la existencia de
factores que superan la coyuntural discriminacion que sufre cada mujer. Pero asimismo
se consolida juridicamente un doble y novedoso enfoque garantista de la discriminacion
por razon de sexo en el entendimiento de que el trabajo por la igualdad va a suponer no
solo la tutela de las personas individualmente consideradas para mejorar su propio
status juridico, sino que ello aportard beneficios integrales y globales para la sociedad.
El propio preambulo de la CEDAW refleja esta doble dimension. Desde su contenido,
supone una aportacion de relieve a la universalidad de los derechos humanos y a la
construccion de importantes conceptos del feminismo, incorporando y visibilizando en
lo publico a la mitad de la humanidad asi como sus necesidades especificas y que sin
duda lo son asimismo del resto, por cuanto la reproduccion y el cuidado de la especie se
constituyen como presupuestos bdasicos para su continuidad. En ese sentido, la
Convencion articula mandatos que vienen a representar el antecedente inmediato de la
construccion del género en Pekin (1995), y cuya proteccion se dirige tanto al ambito
publico —con el propoésito de modificar patrones socioculturales- como al sector privado
—si bien centrado en la educacion de los hijos-.

-La de Copenhague (1980) busca dar prioridad a una igualdad de caracter mas
material, centrada en las oportunidades y las responsabilidades y en los ambitos
estratégicos del acceso a la educacion, en el empleo y la atencion a la salud.

-La de Nairobi (1985) recoge los inicios del mainstreaming o transversalidad, la
igualdad de mujeres y hombres se inserta en todas las esferas en que se desenvuelve la
persona, y por ello la participacion de la mujer ha de lograrse también en cualquier
ambito y no so6lo en el referido propiamente a las “cuestiones de mujeres”.

-La de Pekin (1995) significa el transito de la “mujer” al “género”. El objetivo
ahora es combatir una discriminacion no marcada tanto por diferencias naturales o
biologicas, sino por razones sociales de caracter “estructural”, siendo preciso modificar
las instituciones, el propio proceso de adopcion de decisiones politicas y econdmicas, e
incluso las mismas relaciones entre hombres y mujeres. Asimismo se profundiza en el
mainstreaming mediante la introduccidn y consideracion de la perspectiva de género en
todos los ambitos y dimensiones vitales, incluso con carcter preventivo, al objeto de
analizar las repercusiones que una determinada politica o norma tendrd sobre mujeres y

hombres (“el impacto de género”). Un tercer concepto fundamental es el de
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empowerment, o empoderamiento, que de una parte implica la toma de conciencia del
poder que, individual o colectivamente, tienen las mujeres, lo que les permitiria
recuperar su dignidad como personas; y por otro lado, ya desde una vertiente de caracter
socio-politico —y no meramente numérico- se trataria de que las mujeres estuvieran
presentes de acuerdo con criterios de representacion equilibrada en los procesos de toma
de decisiones. Pekin recoge los esfuerzos desplegados en las anteriores conferencias, y
es revisada posteriormente en sendas sesiones especiales celebradas en los afios 2000
(Pekin+5) y 2005 (Pekin+10).

Por otro lado, la inclusion de la igualdad de hombres y mujeres entre los
Objetivos del milenio proclamados en la Declaracion del Milenio de 8 de septiembre de
2000 en Nueva York ayuda a fijar la idea de que, sin la lucha por los derechos de las
mujeres, el desarrollo de las civilizaciones y el avance de los derechos humanos no sera
posible, comprometiendo no sélo a los Estados sino también a la propia Organizacién
de las Naciones Unidas.

En septiembre de 2015, los dirigentes mundiales de las Naciones Unidas, al
finalizar la era de los Objetivos de Desarrollo del Milenio, aprobaron una nueva Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible, que insta a los paises a iniciar esfuerzos para lograr
17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) en los proximos 15 afios, entrando en
vigor oficialmente el 1 de enero de 2016. Los objetivos abarcan tres dimensiones: el
crecimiento econdmico, la inclusion social y la proteccion del medio ambiente, y es de
destacar positivamente el hecho de que sean de aplicacion universal -al contrario que los
Objetivos de Desarrollo del Milenio que Uinicamente estaban dirigidos a los paises en
desarrollo-. Los Estados tienen la responsabilidad primordial del seguimiento y examen
a nivel nacional, regional y mundial de los progresos conseguidos en el cumplimiento
de los objetivos y las metas en los proximos 15 afos.

Concretamente, en materia de igualdad de género, se reconoce que, aunque se
han producido avances a nivel mundial a través de los Objetivos de Desarrollo del
Milenio, las mujeres y las nifias siguen sufriendo discriminacion y violencia en todos
los lugares del mundo. Por ello se afirma que “la igualdad entre los géneros no es solo
un derecho humano fundamental, sino la base necesaria para conseguir un mundo
pacifico, prospero y sostenible”. Entre las metas que se propone alcanzar en este sentido
podemos destacar la de “reconocer y valorar los cuidados no remunerados y el trabajo
doméstico no remunerado mediante la prestacion de servicios publicos, la provision de

infraestructuras y la formulacion de politicas de proteccion social, asi como mediante la
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promocion de la responsabilidad compartida en el hogar y la familia, segun proceda en
cada pais”, asi como “aprobar y fortalecer politicas acertadas y leyes aplicables para
promover la igualdad entre los géneros y el empoderamiento de las mujeres y las nifas a
todos los niveles”.

En general, la celebracion de las conferencias ha abierto la puerta a la
participacion de la sociedad civil y de las organizaciones no gubernamentales tal y
como ha sefialado Duran Lalaguna® y, como consecuencia de todo ello, la igualdad
entre mujeres y hombres ha pasado de ser una cuestion de las mujeres, trabajada por
mujeres y respaldada por mujeres, a ser considerada como un problema social, cuya
solucidon requiere pues involucrar a la sociedad entera. Tur Ausina, no obstante, al
valorar la labor de Naciones Unidas, y aun destacando el “valioso potencial de ideas,
conceptos y estrategias ofrecidos a los Estados”*’, destaca que no s6lo resulta complejo
cambiar las estructuras sociales en los mismos —a tenor de su heterogeneidad, el peso de
la tradicion y de la cultura, la resistencia del poder, etc...-, sino que la propia
Organizacién de Naciones Unidas “se revela como ejemplo de todas esas resistencias
(la inercia de “feminizar” organismos vinculados a las “cosas de mujeres”, el escaso
peso de éstas en puestos dirigentes, la propia falta de recepcion de la idea de
transversalidad de género en los Objetivos del Milenio,...)”. Por ello manifiesta la
necesidad de implementar todo un conjunto de estrategias en los Estados que aborden la
igualdad efectiva de mujeres y hombres. Reclama asi la necesidad de reivindicar una
Agencia Mundial para la Igualdad de Mujeres y Hombres que desde una importante

posicion internacional de poder, fomente, ayude y vigile.

La igualdad de mujeres y hombres es también un principio fundamental en la
Unién Europea, que contiene en su formulacién y su desarrollo legislativo y
jurisprudencial los elementos mds caracteristicos de la propia integracidon europea.
Aunque su configuracion esta limitada tanto material como temporalmente, han sido las

intervenciones del legislador comunitario y, en especial, del Tribunal de Justicia

8% DURAN LALAGUNA, Paloma, «La igualdad de género en el contexto internacionaly, En Estudios
Interdisciplinares sobre Igualdad (Dirs. Alvarez Conde, Enrique, Figueruelo Burrieza, Angela, Nufio Gomez, Laura,
Coord. Cancio Alvarez, M* Dolores) (Madrid: Iustel, 2011), pp. 317-335.
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interpretando este principio -asi como las derivaciones del mismo-, las que han tenido
consecuencias de gran alcance en el derecho comunitario y, por ende, en los derechos
nacionales.

Siguiendo el analisis de Virolés Pifiol”’, podemos decir que el principio de
igualdad, asi como los mecanismos efectivos de aplicacion y control de éste, han tenido
una implantacion progresiva, sobre todo en el &mbito jurisprudencial. El reconocimiento
del principio de igualdad entre mujeres y hombres en el ordenamiento comunitario se
recoge expresamente en el art. 119 del Tratado de Roma de 1957, si bien estd limitado
al ambito social y referido a una cuestion especifica, la igualdad de retribucion. Pero no
es hasta el Tratado de Amsterdam, aprobado en 1997 y en vigor desde mayo de 1999
cuando se ha establecido una disposicion general que contiene dicho principio, el cual
se explicita en diversos aspectos tales como: la igualdad elevada a la categoria de
mision de la Uniodn, el reconocimiento de acciones positivas, el mainstreaming y la
lucha contra la discriminacidon, objetivos todos ellos que deben integrarse en las
politicas y acciones de la Union y de sus miembros. Asi, en su articulo 2, se reconoce la
igualdad como un principio fundamental que debe materializarse mediante su
integracion en todas las politicas comunitarias (art. 3.2) y en la aplicacion de medidas
especificas a favor de las mujeres (arts. 137 y 141). Por tanto, la mencion a la igualdad
de mujeres y hombres en el Tratado de la Unidon Europea, art. 2, tras su reforma por el
Tratado de Amsterdam, cuenta ya con connotaciones propias, superando su inicial
justificacion econdmica para convertirse en un objetivo social que comienza a aglutinar

: : : [z : : )ng
su inicial “presencia fragmentaria

. En cuanto al enfoque del mainstreaming, aunque
¢éste se adopta formalmente en las politicas comunitarias a partir de 1996, sera en dicho
Tratado donde se desarrollara verdaderamente. De acuerdo con Tur Ausina’?, el Tratado
de Amsterdam configura la igualdad a través de una serie de postulados que en la

practica suponen la introduccion de la igualdad material, real y efectiva mediante la

% VIROLES PINOL, Rosa, «Analisis de la doctrina del TJCE relativa al despido discriminatorio por razon de sexo»
(presentado en La internacionalizacion de las relaciones laborales: OIT y Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas. Andalisis critico, Alicante: Consejo General del Poder Judicial y Comisiones Obreras del Pais Valencia,
2009).

' MIRANDA BOTO, J.M., «Igualdad y Constitucién Europea: de presencia fragmentaria a valor omnipresente», en
Igualdad y Constitucion Europea: de presencia fragmentaria a valor omnipresente (Madrid: MTASS, 2005), pp. 585

y ss.
%2 TUR AUSINA, Rosario, «Las politicas de igualdad de género en Europa: Unién Europea y Consejo de Europa»,

En Estudios Interdisciplinares sobre Igualdad (Alvarez Conde, Enrique, Figueruelo Burrieza, Angela, Nufio Gomez,
Laura, Coord. Cancio Alvarez, M?* Dolores) (Madrid: Iustel, 2011), pp. 337-366.
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posibilidad de adopcidn de acciones positivas. Y de otro lado, el propdsito de acoger la
nocion de transversalidad en las diversas politicas de la Union, mediante la que se
consigue implicar a todas y cada una de las medidas adoptadas en el seno de esta
organizacion, en una mas amplia politica de igualdad de sexos.

Para Virolés Pifol, no obstante, “las nuevas perspectivas abiertas por el Tratado
de Amsterdam parecen confirmar definitivamente la via del desarrollo progresivo del
principio de igualdad y constituyen el paso natural hacia delante del principio de
igualdad entre mujeres y hombres cuya interpretacion actual rompe las costuras del
ambito que le habia disefiado el Tratado fundacional comunitario. De este modo, la
nueva prevision constitucional del principio de igualdad, tal como resulta del Tratado de
Amsterdam, parece abrir una puerta a la expansién del legislador y a la del juez
comunitario, pero no sélo, como era tradicional, a través de la asuncion de
competencias, sino con una base especifica, el nuevo articulo 13 Tratado CE” *°. La
progresividad a que alude la autora supone, en definitiva, una evolucion del principio de
igualdad de mujeres y hombres fundado en motivos estrictamente economicos hasta
llegar a un principio de igualdad que tiene una fundamentacion propia de un Derecho
Fundamental. Se ha pasado de establecer una mera prohibiciéon de las diferencias
retributivas a disponer de una obligacion de garantizar y fomentar la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, hasta el punto de convertir el objetivo de la igualdad de trato en
un elemento fundamental, “transversal”, de todas las actuaciones de la Unién Europea.

La Constituciéon Europea (non nata) de 2004, como norma suprema que no
depende de la voluntad politica de un determinado Gobierno, eleva considerablemente
el escenario expuesto en los textos anteriores. Asi, destaca por visibilizar y fijar al
maximo nivel normativo la igualdad de mujeres y hombres, dando un paso definitivo en
la superaciéon del reconocimiento fragmentario del principio de igualdad y no
discriminacioén por razon de sexo en los diferentes ambitos, y elevandolo a derecho
fundamental de la Union, lo que expresamente tiene su traduccion en el ambito de las
relaciones laborales al prestar acomodo a las ‘“acciones positivas”, que declara

compatibles con el principio de igualdad de género’”.

% VIROLES PINOL, Rosa, «Analisis de la doctrina del TICE relativa al despido discriminatorio por razoén de sexo».
Cit.

% SEVILLA MERINO, Julia y VENTURA FRANCH, Asuncion, «Evolucion del derecho social europeoy», Revista
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales n.° 57 (2005), pp. 75-91.
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El Tratado de Lisboa, firmado el 13 de diciembre de 2007, tras el fracaso de la
Constituciéon Europea (non nata) que viene a sustituirla, reitera el contenido de las
previsiones adoptadas por ésta en materia de igualdad, asumiendo la posibilidad de
adopcion de medidas positivas a las que aludia el Tratado de Amsterdam, aunque
nuevamente limitadas al ejercicio de la actividad profesional. La consagracion de la
igualdad, la lucha contra la discriminacion por razon de género, las medidas positivas y
el mainstreaming se convierten asi en referentes inexcusables para los Estados, dentro
de lo que se denomina “derecho constitucional europeo”. Tur Ausina subraya que tanto
la Constituciéon Europea como el Tratado de Lisboa, han acogido de un modo algo mas
generoso la igualdad de mujeres y hombres desde muy distintas dimensiones: como
objetivo de la Unidn, como derecho fundamental, desde la estrategia del mainstreaming
y desde la lucha contra la discriminacién y en el ambito de las politicas sociales,
elementos que constituyen “un referente inexcusable para los Estados miembros, dentro
de lo que puede considerarse un nuevo ‘derecho constitucional europeo’ en materia de

7 95
geénero”

que, a la larga, supone un avance en la “rematerializacién constitucional
experimentada por esta organizacion supranacional: desde una Union econdmica, hasta
una Union mas politica y social que pretende postular la defensa de los intereses ligados
al ser humano, si bien coexistiendo junto a los objetivos econdémicos™°, constituyendo
asi el marco juridico basico para la efectiva promocion y tutela de la igualdad de
mujeres y hombres, junto con el soft law (recomendaciones, resoluciones, programas,
etc.) y la labor del Tribunal de Justicia.

El proceso de expansion normativa del principio de igualdad y no
discriminacién por razén de género ha discurrido, en el &mbito comunitario, en paralelo
a otro proceso no menos importante para configurar su contenido: se trata del
afianzamiento de los derechos fundamentales, que ha venido a proporcionar una base
cada vez mas solida al principio de igualdad en materias que no estaban previstas en los

tratados fundacionales. Asi, se ha ido consolidando la idea de que el principio de

igualdad y no discriminacion ha evolucionado hasta convertirse en uno de los derechos

% TUR AUSINA, Rosario, «Las politicas de igualdad de género en Europa: Unién Europea y Consejo de Europay..
Cit., pp. 355-356.

% Tbid.
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fundamentales de la UE, plasmado en las distintas Directivas Comunitarias. En un
somero repaso de éstas’’ podemos destacar:

-la Directiva 75/117/CEE del Consejo, relativa a la aproximacién de las
legislaciones de los Estados Miembros que se refieren a la aplicacion del principio de
igualdad de retribucion entre los trabajadores masculinos y femeninos, siendo la
primera en la materia;

-la Directiva 76/207/CEE del Consejo, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la
formacién y a la promocion de profesionales, y a las condiciones de trabajo, modificada
por la Directiva 2002/73/CE del Parlamento europeo y del Consejo;

-la Directiva 79/7/CEE del Consejo, relativa a la aplicacion progresiva del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social;

-la Directiva 86/613, derogada por la Directiva 2010/41/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 7 de julio de 2010, en lo relativo al ejercicio de actividades
por cuenta propia;

-las Directivas 97/80 y 98/52 en lo que se refiere a los medios de prueba frente a
la discriminacion;

-la Directiva 2000/78/CE del Consejo, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion;

-la Directiva 2004/113/CE del Consejo, por la que se aplica el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro;

-la Directiva 2006/54/CE, del Parlamento europeo y del Consejo, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres

y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion;

Por otro lado también a través del llamado soft law, normativa de diversa
naturaleza a cargo de distintas instituciones comunitarias, se ha contribuido a la
consolidacion en el &mbito comunitario del principio de igualdad y no discriminacion
entre mujeres y hombres. Entre ellas podemos citar las siguientes:

-la Recomendacion 84/635/CEE del Consejo, de 13 de diciembre de 1984,

relativa a la promocion de acciones positivas en favor de la mujer;

97 ORTIZ LALLANA, M.C. y SESMA BASTIDA, B., «La proteccion del trabajo femenino: Analisis comparativo en
el marco autondmico, nacional y europeo», IER (2005), pp. 1-9.
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-la Comunicacion de la Comisioén, de 21 de febrero de 1996 con el fin de
“Integrar la igualdad de oportunidades entre las mujeres y los hombres en el conjunto de
las politicas y acciones comunitarias”;

-la Recomendacion del Consejo 96/694/CE, de 2 de diciembre de 1996, sobre la
participacion equilibrada de mujeres y hombres en los procesos de decision;

-la Decision de la Comision 2000/407, sobre el equilibrio entre hombres y
mujeres en los comités y grupos de expertos creados por al Comision;

-la Resolucion del Parlamento Europeo 2000/2312(INI), de 20 de septiembre de
2001 sobre igual salario a igual trabajo;

-la Decision 2001/51/CE del Consejo, de 20 de diciembre de 2000, por la que se
establece un programa de accidon comunitaria sobre la estrategia comunitaria en materia
de igualdad entre mujeres y hombres (2001-2006);

-la Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre el “Plan de trabajo para
la igualdad entre las mujeres y los hombres 2006-2010";

-la Comunicacion de la Comision de 5 de marzo de 2010 titulada “Un
compromiso reforzado en favor de la igualdad entre mujeres y hombres - Una Carta de
la Mujer: Declaracion de la Comision Europea con motivo del Dia Internacional de la
Mujer 2010 en conmemoracion del 15° aniversario de la adopcion de la Declaracion y la
Plataforma de Accion de la Conferencia Mundial de las Naciones Unidas sobre la Mujer
celebrada en Pekin, y del 30° aniversario de la Convencién de las Naciones Unidas
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer”;

-el primer Pacto Europeo por la Igualdad de Género, adoptado por el Consejo
Europeo en 2006 y renovado en 2011 para el periodo 2011-2020 (2011/C 155/02), asi

como una serie de conclusiones de apoyo a ambos.

Sin embargo, como ya hemos avanzado, aunque la ampliacion del alcance del
principio de igualdad entre mujeres y hombres ha sido obra del legislador comunitario
en sucesivas Directivas a partir de 1975, el impulso de su reconocimiento como
principio fundamental de la Unién Europea debe atribuirse al Tribunal de Justicia de la

Unioén Europea (en adelante, TJIUE) a través de la interpretacion que ha ido realizando
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del articulo 119 del Tratado CE’® pese a hallarse limitado, como decimos, por el punto
de partida legislativo, que recluia el derecho de igualdad en el estrecho margen
remuneratorio. El esfuerzo del TIUE se dirigi6 en el sentido de expandir los efectos del
principio comunitario de igualdad a través de una interpretacion amplia del propio art.
119 referido, pero también a través de una interpretacion avanzada de distintas
disposiciones de las Directivas comunitarias, todo ello con el fin de superar el ambito
estrictamente econdmico y conectarlo con los derechos fundamentales, al tiempo que
defendia su aplicabilidad frente al caracter recomendatorio que podria derivarse de su
regulacion por el soft law.

Cabe destacar igualmente la indudable relevancia de la doctrina jurisprudencial
del TJUE en torno a la construccion de los conceptos de discriminacion directa,
indirecta asi como de la legitimidad de las acciones positivas, como medidas al servicio
de la igualdad de género. En este sentido, la primera sentencia en la que el Tribunal
abordo la cuestion de la discriminacion directa fue con motivo del Asunto Defrenne, C-
43/75, en un caso sobre igualdad de remuneracion entre trabajadoras y trabajadores. En
ella, el TJIUE aclara que el principio de igualdad de retribucion para hombres y mujeres
por el mismo trabajo forma parte de los principios fundamentales de la Comunidad
(CEE). Por otra parte, en lo que se refiere a la discriminacion indirecta, son de destacar
las sentencias de 14 de diciembre de 1995, Asunto Megner y Scheffel, C-444/93, Rec. p.
[-4741, apartado 24, y de 24 de febrero de 1994, Asunto Roks y otros, C-343/92, Rec. p.
I-571, apartado 3372)”°. Respecto a la carga de la prueba en situaciones de
discriminacioén, en el Asunto Enderby, sentencia de 27 de octubre de 1993, el Tribunal
estableci6 la inversion de la carga de la prueba. Asimismo existe una doctrina
consolidada en torno a las acciones positivas que de algin modo comenzd con el

cambio de criterio que el Tribunal adoptd en el Asunto Abrahamsson, C-407/98'%.

% Articulo 141 desde la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, y ahora 157 TFUE (Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea. Texto consolidado tras el Tratado de Lisboa que sustituye al anterior Tratado de la Comunidad
Europea TCE).

% En el asunto C-1/95, Gerster v. Freistaat Bayern, sentencia de 2 de octubre de 1997, que cita las anteriores, el
Tribunal sefialé que cuando una disposicion nacional trata de manera menos favorable a las personas que trabajan a
tiempo parcial respecto de aquellos que trabajen a jornada completa -y teniendo en cuenta que, en el caso concreto, el
87% de las personas trabajadoras a tiempo parcial eran mujeres- la norma resulta discriminatoria de manera indirecta.

190 A1 establecer que:

“(...) 1a Directiva 76/207 del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocidn profesionales,
y a las condiciones de trabajo (DO L 39, pp. 40; EE 05/02, pp. 70) no se opone a una practica jurisprudencial
nacional segun la cual a un candidato perteneciente al sexo infrarrepresentado puede concedérsele la preferencia
frente a un competidor del sexo opuesto, siempre que los candidatos posean méritos equivalentes o sensiblemente
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En definitiva, y siguiendo a Ballester Pastor'’', se puede decir que el desarrollo
del principio de igualdad y no discriminacién en la Union Europea, tanto por su
evolucion normativa como jurisprudencial, se ha caracterizado por una serie de aspectos
relevantes:

-En el derecho originario presentaba una formulacion taxativa, cerrada y causal
en torno a las discriminaciones por razon de género y nacionalidad.

-La prohibicion de discriminacion por género, establecida en el antiguo art. 119
TCE, se incorpor6 desde una perspectiva estrictamente econdémica, pero a raiz de ella, al
menos, el TJUE desarrolld un tratamiento comunitario del derecho a la no
discriminacién donde adquiere una importancia fundamental la introducciéon de los
derechos fundamentales en sus criterios aplicativos.

-Al mismo tiempo se produjo un importante desarrollo normativo del derecho a
la no discriminacion por razén de género a través de directivas que expandieron el
alcance de lo establecido en el art. 119 TCE original. Tales normas tuvieron que
aprobarse por medio de procedimientos inespecificos, habilitados mediante
instrumentos residuales previstos para la consecucion de objetivos comunitarios
secundarios, que requerian unanimidad en su aprobacion. Pese a ello, aportaron una
mayor libertad reguladora a las instituciones comunitarias legislativas, que ya contaban
con un precedente judicial altamente comprometido con la cuestion antidiscriminatoria.

-Desde sus primeros pronunciamientos el TJUE reconocio la eficacia directa
horizontal (entre particulares) del derecho a la no discriminacion retributiva establecida
en el antiguo art. 119 TCE. Este principio implica la existencia de un contenido esencial
de dicho derecho fundamental, prioritario en el desarrollo de eventuales directivas
comunitarias. Sin embargo, es posible apreciar cierta reticencia del resto de
instituciones comunitarias frente al desarrollo y consolidacion del principio de igualdad
y no discriminacion. De ahi que el desarrollo normativo posterior integre la
interpretacion jurisprudencial pero suponga al mismo tiempo un freno a su futura

evolucion, por medio del establecimiento expreso de pardmetros mas precisos.

equivalentes y cuando las candidaturas sean objeto de una apreciacion objetiva que tenga en cuenta las situaciones
particulares de naturaleza personal de todos los candidatos”.

19 BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, «Evolucién del principio antidiscriminatorio comunitario: un analisis

critico preliminar», en La transposicion del principio antidiscriminatorio comunitario al ordenamiento juridico
laboral espariol (Coord. Ballester Pastor, M.* Amparo), (Valencia: Tirant lo Blanch, 2010), pp. 17-78.
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Por tanto, entre la inicial redaccion del art. 119 TCE, sobre la prohibicion de
discriminacién retributiva por razén de sexo (en su texto original) hasta la actual
redaccion del art. 157 TFUE se han sucedido textos normativos comunitarios y
pronunciamientos jurisprudenciales que han ido consolidando el principio de igualdad y
no discriminacion como uno de los mas firmes de la politica social comunitaria. Existe,
ciertamente, una elevaciéon formal del mismo, que como nos dice Ballester Pastor,
“supera las esferas del soft law y llega a situarla directamente como fuente del derecho

o , ., 102
comunitario al mas alto nivel

, aunque de ello no cabe concluir que exista un
principio antidiscriminatorio comunitario generalista al estilo de los establecidos en los
ordenamientos internos. El art. 19 TFUE (antidiscriminatorio general) se limita a
configurar una competencia comunitaria sobre la materia, pero carece de contenido
sustantivo directamente aplicable. Solamente existe gracias al reconocimiento desde
antiguo por la jurisprudencia del TJUE de la aplicaciéon directa del principio
antidiscriminatorio por género configurado en el actual art. 157 TFUE. De otro lado, no
existe un principio general comunitario de igualdad de trato, sino que se reconocen tan
solo especificas causas de discriminacion prohibidas, con especificos regimenes
juridicos y excepciones. La autora nos advierte ademas de una serie de acontecimientos
de naturaleza normativa y jurisprudencial en los Ultimos afios que podrian estar
indicando una cierta alteracion en la tendencia evolutiva del principio de igualdad y no
discriminacion, apreciandose por un lado un cierto retroceso en la doctrina reciente del
TJUE, asi como de cambios y evoluciones de su significado en su sentido tradicional'”.
Por otra parte, la autora advierte de una diferencia importante en el grado de proteccion
atribuido a las distintas causas: aunque el género como causa clasica de discriminacion
prohibida mantiene su nivel tradicional, algunas de sus vertientes nuevas han tenido una

evolucion diferente; en contraste, otros motivos de discriminacién van configurando su

marco normativo de modo dispar: la edad se difumina hasta practicamente desaparecer

102 Ibid.

193 Asi por ejemplo la autora advierte de la posibilidad de cierto retroceso o matizada evolucion en el desarrollo del
principio de igualdad y no discriminacion que se puede apreciar en sentencias como la del Asunto Abrahamsson (de
6 de julio de 2000, C-407/98), que se pronuncia sobre las cuotas que configuran la preferencia femenina cuando haya
igualdad total y estricta de méritos; el Asunto Herrera (de 28 de octubre de 2004, T-219/02, T-337/02), que vacia de
contenido el concepto de discriminacion por razon de edad; o el Asunto Cadman (de 3 de Octubre de 2006, As. C-.
17/05) que introduce un factor que exceptia la aplicacion de la modificacion de la carga de la prueba, lo cual podria
abrir el camino a otros factores, no sélo en el ambito de la discriminacion por género sino también en el resto de
causas prohibidas. Si bien pronunciamientos claramente regresivos como ¢éstos conviven con otros mas
esperanzadores como el Asunto Coleman (Discriminaciéon por vinculacién, STJUE de 17 de Julio de 2008, C-
303/06), al menos porque abren nuevas vias para el desarrollo de la proteccion.
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como causa de discriminacion prohibida, en tanto que la orientacion sexual y la
discapacidad surgen como causas de particular entidad.

Para finalizar este apartado, debemos destacar que la progresiva construccion del
principio de igualdad y no discriminacion por razén de sexo en los distintos niveles de
regulacion juridica que hemos expuesto ha ido configurando a su vez las normas
reguladoras de los DCPL en un doble sentido: por un lado, inspirando su desarrollo
normativo como una herramienta en la consecucion de la igualdad en el empleo; pero
por otro provocando el efecto negativo de “feminizar” el derecho a la conciliacion,
contribuyendo de este modo a su consideracion como una cuestion exclusivamente
atinente a las mujeres, lo que a la larga ha venido redundando en la generacion de

nuevas desigualdades, aspectos sobre los que abundaremos a lo largo de este trabajo.

2.2. Desarrollo normativo de los derechos de conciliacion de la vida

personal y laboral en el ambito europeo

Podemos comenzar por senalar que, en el largo camino del desarrollo normativo
en este ambito, los permisos por maternidad han sido las medidas con mas tradicion en
materia de conciliacion. Como ha estudiado Nufio Gomez'™, inicialmente se
implantaron en Europa durante el periodo 1870-1929, si bien es cierto que al no
contemplar una tasa de reemplazo salarial minima su uso o frecuencia seria muy
residual. La primera regulacion internacional en relacion a su obligatoriedad y
remuneracion fue adoptada en 1919 por la entonces recién creada Organizacion
Internacional del Trabajo (en adelante OIT) con la aprobacion del Convenio n° 3, sobre
la proteccion de la maternidad, donde aparecen las primeras medidas relacionadas con
la obligatoriedad del permiso, la determinacion de su duracion y retribucion, asi como la
ilegalidad del despido por hacer uso de ¢él, convenio que fue revisado por el Convenio
n.° 103, de 1952, sobre la proteccion de la maternidad. Previamente, el articulo 25.2 de

la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de 1948 habia reconocido para la

maternidad y la infancia un derecho a cuidados y asistencias especiales.

1% NUNO GOMEZ, Laura, «Analisis comparado del tratamiento de la conciliacién de la vida familiar y laboral en
los paises de la Union Europea», Revista General de Derecho Publico Comparado n.° 6 (2010).
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Partiendo de estos comienzos, la progresiva implantacion de los DCPL cuenta
con algunos precedentes, en primer lugar alin no propiamente comunitarios y que
abordaremos en mayor profundidad a lo largo del capitulo IV:

-la Carta Social Europea de Turin 18 de octubre de 1961'*, establecia a favor de
la mujer trabajadora un descanso minimo de doce semanas, en los supuestos de parto,
con prestaciones a cargo de la Seguridad Social o fondos publicos, asi como la
ilegalidad de la extincion de su contrato durante el resefiado permiso de maternidad. La
Carta Social Europea revisada de 1996, introduce la necesidad de adoptar las medidas
necesarias para garantizar a los trabajadores/as con responsabilidades familiares la
permanencia en el mercado de trabajo'’’;

-a los efectos que nos ocupan, es de destacar, igualmente, la Recomendacion n.°
123, de la OIT de 1965, sobre el empleo de mujeres con responsabilidades familiares'®’,

-o el articulo 10.2 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales de 1966, que protege a las madres trabajadoras mediante un permiso
retribuido por maternidad;

-por otro lado, en la Convencion de la ONU sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion de la mujer, (CEDAW) celebrada el 18 de diciembre de 1979,
se recomendd a los Estados miembros la adopcion de medidas para facilitar la
conciliacion de la vida profesional con la familiar de hombres y mujeres;

-el Convenio de la OIT nam. 156, de 1981 y la Recomendacion OIT n.° 165,
instan a los Estados miembros a que incluyan entre sus objetivos politicos, la adopcion
de las medidas oportunas para facilitar el trabajo de las personas con responsabilidades

familiares, sin incurrir en discriminacion;

195 Ratificada por Espaiia el 29 de abril de 1980, en concordancia con el Convenio de la OIT n.° 103 de 28 de junio de
1952, ratificado por Espafia el 26 de mayo de 1965 y publicado el 31 de agosto de 1966.

1% En su art. 27 impone a las partes la adopcion de medidas apropiadas para garantizar a los trabajadores con
responsabilidades familiares el acceso y permanencia en el mercado de trabajo, asi como el reingreso después de una
ausencia derivada de las mismas, incluyendo medidas de orientacion y formacion profesional. Asimismo tiene en
cuenta las circunstancias de estos trabajadores en lo que se refiere a sus condiciones de trabajo y promueve el
desarrollo de servicios, piblicos y privados, en particular de atencion diurna de los nifios. Por otro lado, establece el
derecho de cada progenitor a obtener, durante un periodo subsiguiente a la licencia por maternidad, un permiso de
cuidado de hijos, en las condiciones y duracion que establezca cada parte contratante. También recoge la garantia de
que las responsabilidades familiares no han de constituir un argumento valido de extincion del contrato de trabajo.
Regulacion, como vemos, excesivamente generalista y alejada aun del tratamiento de la cuestion en profundidad.

197 «Las autoridades competentes deberian tomar toda medida que de conformidad con el Convenio sobre la politica
del empleo, 1964, y la Recomendaciéon sobre la politica del empleo, 1964, permita a las mujeres con
responsabilidades familiares integrarse en la fuerza de trabajo o permanecer en ésta, asi como reintegrarse al
empleo”.

80



-por ultimo, en las conclusiones de la IV Conferencia Mundial de Naciones
Unidas sobre la Mujer, celebrada en Pekin, del 4 al 15 de septiembre de 1995, se
reafirmo el compromiso de fomentar la armonizacion de responsabilidades familiares y

laborales de las personas trabajadoras.

Centrandonos ya en el ambito comunitario, nos encontramos desde principios de
los 70 con numerosas iniciativas reguladoras que ya desde temprano abordan el tema de
la conciliacion y el reparto de responsabilidades, si bien los enfoques, como veremos,
no siempre seran acordes al objetivo principal de la consecucion de la igualdad real de
acceso y oportunidades entre mujeres y hombres en el mundo del trabajo. Resulta de
interés recorrer cronolégicamente todo ese acervo, en la medida en que nos permitira al
final hacernos una idea mds aproximada de la evoluciéon normativa en el contexto
histérico en que se desarrolla, y la forma en que ha ido construyendo tanto el propio
concepto del “derecho a la conciliacion” como los mecanismos articulados para
favorecer su ejercicio inicial por las mujeres trabajadoras y, mas adelante los que de
alguna manera “invitan” al vardén a participar de este derecho. Y en este sentido

podemos sefialar como principales hitos:

-El programa Comunitario Accién Social 1974 que presentaba tres objetivos muy
claros, "la realizacion del pleno y mejor empleo en la Comunidad”, "la mejora de las
condiciones de vida y de trabajo que permitan, a través de la promulgacion de directivas
armonizadoras, la equiparacion en el progreso”, y "la participacion creciente de las partes
sociales en las decisiones economicas y sociales de la Comunidad y de los trabajadores en
la vida de las empresas". No obstante, hay que sefialar que tanto en el caso de este
programa como en otros posteriores la mayoria de las acciones programadas no llegaron a
ser realizadas, aunque podemos considerarlos el germen de la evolucion de la politica
social comunitaria. Habrd que esperar hasta la mitad de la década de los ochenta para
empezar a ver cumplidos los objetivos de estos planes. Nufio Goémez, en su estudio
evolutivo de la legislacion europea'®, afirma que el caracter de acto atipico no
vinculante de las Resoluciones adoptadas en el marco de dichos programas restaria

eficacia a lo adoptado.

1% NUNO GOMEZ, Laura, «Evolucion de la politica comunitaria en materia de empleo: igualdad de género y
conciliacion de vida familiar y laboral», Revista Europea de Derechos Fundamentales, n.° 14, 2009.
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-Los programas Comunitarios de Igualdad de oportunidades para las mujeres
(82-85, y 86-90, y 91-95), concretamente los dos primeros hacen referencia a la
importancia de promover el reparto de responsabilidades como instrumento para la
consecucion de la igualdad real. Asi, el Primer Plan de Accidn para la Igualdad (1982-
1985) centrd sus esfuerzos en la promocion de la igualdad de género en el empleo. La
corresponsabilizacion de mujeres y hombres en el trabajo doméstico y asalariado no se
incorporaria hasta el Segundo Programa (1986-1990), que también aborda con cierta
relevancia el problema de la infraestructura social para la reconciliacion. Finalmente, el
tercer Programa (1991 a 1995) se ocupa de una manera mas concreta de la necesidad de
inversion social en cuidado como instrumento para la igualdad efectiva entre hombres y
mujeres.

-La Carta Comunitaria de Derechos Sociales de los Trabajadores de 9 de
diciembre de 1989 establece en su apartado 16, sobre la Igualdad de trato entre hombres
y mujeres, concretamente en su tercer parrafo: "conviene, asimismo, desarrollar
medidas que permitan a hombres y mujeres compaginar mas facilmente sus

obligaciones profesionales y familiares".

Pero en realidad no es hasta los afos noventa, al amparo del acuerdo sobre
politica social anexo al Tratado de la Unidon Europea o Tratado de Maastricht (1992),
cuando la conciliacion se considera una finalidad relevante para la normativa
comunitaria'® si bien mas relacionada con la promocién de la mujer en el empleo que
con la igualdad real de oportunidades. A lo largo de esa década se aprobaron una gran
variedad de disposiciones normativas y documentos vinculantes sobre la materia, entre
los cuales destaca por su relevancia el Libro Blanco sobre Crecimiento, Competitividad
y Empleo (1993), que sirvio para potenciar la igualdad de oportunidades en el dmbito
laboral e introdujo por vez primera estrategias y mecanismos encaminados a la gestion
de la conciliacion de la vida familiar y laboral en el marco del crecimiento y la
competitividad. El cambio cualitativo que supuso se cifra en que las politicas de
conciliacion dejarian de ser consideradas como meras estrategias voluntaristas
encaminadas a integrar a las mujeres en el empleo para pasar a ser consideradas,

ademas, medidas para fomentar la competitividad y flexibilidad de las empresas, algo

19 prucba de ese atraso es que incluso la incorporacion a la normativa europea de las medidas contempladas por la
OIT en materia de maternidad que hemos visto no se produjo hasta mediados de los afios ochenta con la aprobacion
de la Directiva 86/378/CEE de 24 de julio y la Directiva 86/613/CEE de 11 de diciembre.
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que, como veremos, ha resultado ser finalmente una de las causas de la falta de eficacia
de las politicas de conciliacion. De este modo, la conciliacién pasa a justificar medidas
de flexibilidad laboral dirigidas a incrementar la productividad y la competitividad de
las empresas, dejando de ser un objetivo en si mismo. Podemos citar como actuaciones
relevantes de esta etapa:

-La Directiva 92/85/CEE del Consejo de 19 de octubre, relativa a la aplicacion
de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la
trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, que contenia
una serie de medidas destinadas a la promocion de la seguridad y la salud de las
trabajadoras, cifiéndose en exclusiva a los aspectos relativos a los riesgos laborales.

-La Directiva 93/104/CE del Consejo, de 23 de noviembre (modificada por la
Directiva 2000/34/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio de 2000),
sobre ordenacion del tiempo de trabajo que incluy6 figuras orientadas a flexibilizar los
tiempos de trabajo como la jornada fluida, la capitalizacion del tiempo de trabajo, la
posibilidad de compartir un puesto de trabajo, el trabajo a domicilio o el teletrabajo.

-La Directiva 1996/34/CE del Consejo, de 3 de junio de 1996, (modificada por
la Directiva 2010/18 de 8 de marzo de 2010) relativa a la aplicacion del Acuerdo Marco
sobre el permiso parental, que supone un paso adelante al establecer que los Estados
miembros deben garantizar un permiso parental de tipo individual a todos los
trabajadores, ya sean hombres o mujeres, con ocasion del nacimiento o adopcion de un
hijo, que les permita cuidar del mismo durante un periodo minimo de tres meses y hasta
cierta edad que deben definir los Estados, y que puede ser la de cumplimiento de ocho
afios por el menor''’. Como sefiala Tur Ausina''' esta Directiva es un desarrollo del art.
16 de la Carta de Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores donde se
aborda la cuestion de las responsabilidades en el seno de la familia entrando en

definitiva en un ambito tradicionalmente ajeno a la intervencién de los poderes

19 En principio, el derecho, ademas de individual debe ostentar la condicién de no transferible, cabiendo que los
Estados exijan una previa prestacion de servicios durante un periodo de tiempo que no puede exceder de un afio. Por
lo demas, la Directiva confia a los Estados la posibilidad de que el permiso se disfrute a tiempo parcial, de forma
fragmentada o incluso en un régimen de "crédito de horas". Asimismo recoge la garantia de que los trabajadores que
hayan solicitado la licencia parental no sean despedidos y ocupen el mismo o similar puesto a su retorno, con respeto
de los derechos adquiridos o en proceso de adquisicion.

""" TUR AUSINA, Rosario, «Las politicas de igualdad de género en Europa: Union Europea y Consejo de Europay.
Cit. pp. 346.
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publicos, lo que tiene un punto de apoyo importante, precisamente, en el concepto de
transversalidad.

-La Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre, relativa al Acuerdo
Marco sobre el trabajo a tiempo parcial, que establecio un marco general para la
eliminacion de discriminaciones en relacion con la conciliacion, de los trabajadores a
tiempo parcial.

En el &mbito no estrictamente vinculante encontramos:

-La Recomendacion 92/241/CE del Consejo, de 31 de marzo, con objeto de
fomentar iniciativas para hacer compatibles las responsabilidades profesionales,
familiares y educativas, en la cual se definen por vez primera estrategias concretas sobre
cuatro ambitos: el desarrollo de servicios de cuidado para progenitores laboralmente
activos o en periodo de formacion; la introduccion de cambios en la organizacion del
trabajo como flexibilizaciéon de horarios o la creacion de servicios y espacios que
faciliten la conciliacion; campanas de sensibilizacion dirigidas a implicar a los hombres
en la corresponsabilizacién familiar; y la implantacion de permisos parentales. Se
apunta asimismo -aunque con excesiva generalidad, a juicio de Nufio Gomez''*-, la
corresponsabilidad tanto de las autoridades nacionales como de las regionales o locales,
asi como de los interlocutores sociales, en el desarrollo de las medidas necesarias para
facilitar la conciliacion.

-La iniciativa NOW'" en 1994, supuso una importante inversion en el campo
del empleo y de la formacioén profesional femenina. El desarrollo de medidas sociales
facilitadoras del cuidado familiar fue una de las medidas complementarias al objetivo de
formacién profesional que se financid6 por medio del Fondo Social Europeo,
concretamente en el Tercer Programa de Accion Comunitario (1991-1995), donde se
pone en marcha esta iniciativa (New Opportunities for Woman). Esta accion introdujo la
perspectiva de género en la politica estructural de la Unién Europea, favoreciendo las
estrategias del mainstreamig, y fue sustituida en el afio 2000 por la Iniciativa

Comunitaria EQUAL.

2 NUNO GOMEZ, Laura, «Evolucion de la politica comunitaria en materia de empleo: igualdad de género y
conciliacion de vida familiar y laboral». Cit.

'3 pyblicada en el diario Oficial C 180 de 01.07.1994, prevista para el periodo 1994-1999.

84



Asi pues, a lo largo de la década de los 90 la conciliacion, nos recuerda Nuio
Gomez''*, pasara a tener una posicidén neurélgica tras la aprobacién del Tratado de
Amsterdam (1997), que vinculd como aspectos inseparables la empleabilidad y la
conciliacion. El Tratado, que incorpora el entonces Titulo VIII dedicado al empleo, y
del que surgieron las Estrategias de Luxemburgo y de Lisboa, elevara la conciliacion en
la politica comunitaria al rango de primer nivel, especialmente tras el “Informe Kok” de
2003, que hace hincapi¢é en la necesidad de crear un mercado de trabajo mas inclusivo,
en el que la flexibilidad necesaria para la empresa vaya acompanada de la flexibilidad
esencial para los trabajadores, en la que la conciliacion debe ocupar un lugar prioritario,
y facilite una minima seguridad como para que puedan progresar en sus vidas y en sus
carreras profesionales.

Las sucesivas convocatorias de las Cumbres Europeas de Empleo —celebradas al
amparo del nuevo Titulo de Empleo aprobado por el Tratado- traducirian en actuaciones
concretas las propuestas programaticas del mismo. Asi, en el Consejo Europeo sobre
Empleo, celebrado en noviembre de 1997 en Luxemburgo, se acord6 que la igualdad de
oportunidades representaba uno de los objetivos que debian guiar las directrices de la
Estrategia Europea de Empleo. En la sesion del Consejo Europeo celebrada los dias 23
y 24 de marzo de 2000 en Lisboa, se produce, no obstante, un salto cualitativo al fijar
margenes de resultados concretos en lo relativo a la empleabilidad de las mujeres. No
obstante, sefiala Nuilo Gomez, “este cambio estratégico vino condicionado por la toma
de conciencia de la debilidad que representaba a medio plazo el descenso de las tasas de
natalidad, el consecuente envejecimiento de la poblacion que de ello se derivaba y los
problemas que conllevaria de cara a la sostenibilidad del sistema de proteccion social

5115 .
. Planteamientos, como vemos,

vigente, no incrementar la tasa de poblacion activa
muy alejados de una perspectiva de género y del principio de igualdad, recogido en el
Tratado de Amsterdam, y que responden a la concepcion de la mujer en su exclusiva
funcion reproductora.

No obstante, en el comienzo del nuevo siglo XXI contintan adoptindose

medidas a favor de la conciliacion de la vida familiar y laboral, entre ellas su recepcion

como derecho fundamental en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn

4 NUNO GOMEZ, Laura, «Analisis comparado del tratamiento de la conciliacion de la vida familiar y laboral en
los paises de la Union Europeay. Cit.

115 Ibid.
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Europea''®, donde la conciliacion de la vida laboral y familiar es, no solo un principio
juridico sino un derecho subjetivo constitucional. Concretamente el derecho se reconoce
en su art. 33 dedicado a la conciliacién de la vida familiar y vida profesional''” aunque,
como veremos con mas profundidad en el capitulo IV, éste resulta a todas luces
insuficiente. En el &mbito normativo cabe destacar:

-La Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
septiembre de 2002, por la que se modifica la Directiva 76/207/CEE relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres, que contiene
algunas disposiciones relacionadas con el derecho al reingreso tras la finalizacion del
permiso de maternidad, y el derecho a beneficiarse de cualquier mejora en las
condiciones de trabajo a la que hubiera podido tener derecho durante su ausencia por
dicho permiso, proponiendo también infraestructuras y servicios encaminados a facilitar
la conciliacion.

-La Directiva 2006/54 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de
2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de
trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo u ocupacion''®. En sintesis,
garantiza que la igualdad de hombres y mujeres, como principio fundamental del
Derecho comunitario, se aplique en todos los ambitos de la vida social, incluido el

mundo del trabajo.

16 1 a Carta de los Derechos Fundamentales reconoce una serie de derechos personales, civiles, politicos, econémicos
y sociales de los ciudadanos y residentes de la UE, consagrandolos en la legislaciéon comunitaria.

Con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa el 1 de diciembre de 2009, se otorgd a la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (UE) un caracter vinculante. El nuevo estatuto de la Carta refuerza la accion de
la Unién en materia de respeto de los derechos fundamentales.

El objetivo de la estrategia de la Comision consiste en garantizar la aplicacion efectiva de los derechos fundamentales
recogidos en la Carta. En este sentido, la Union debe ser ejemplar, con el fin de:

permitir a los ciudadanos de la Unién disfrutar de los derechos que recoge la Carta;

fomentar la confianza mutua entre los Estados miembros de la UE;

fomentar la confianza de la ciudadania en las politicas de la UE;

reforzar la credibilidad de la accion externa de la UE en materia de derechos humanos.

"7 «Art. 33.1: Se garantiza la proteccién de la familia en los planos juridico, econdmico y social. 2. Con el fin de
poder conciliar vida familiar y vida profesional, toda persona tiene derecho a ser protegida contra cualquier despido
por una causa relacionada con la maternidad, asi como el derecho a un permiso pagado por maternidad y a un
permiso parental con motivo del nacimiento o de la adopcion de un nifio."

'8 Retine en un Unico texto las Directivas 75/117/CEE del Consejo de 10 de febrero; Directiva 76/207 CEE del
Consejo de 9 de febrero de 1976; Directiva 86/378/CEE del Consejo de 24 de julio de 1986 modif por la Dir 96/97
CE; Directiva 97/80 CE; y la jurisprudencia consolidada en la materia recapitulando, de este modo, todo el acervo
comunitario sobre igualdad de trato en relacion a la retribucion, el acceso al empleo, la formacién profesional, las
condiciones de trabajo, el régimen profesional de seguridad social, asi como el ppio de la carga de la prueba en los
casos de discriminacion por razon de sexo.
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-La Directiva 2010/18 del Consejo, de 8 de marzo de 2010 de permisos
parentales (Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental y que deroga finalmente

la anterior directiva 96/34 CE).

Como podemos observar, la conciliacion se plasma en reglas de naturaleza muy
diversificada, ya sean preventivas, Directiva 92/85 de maternidad, antidiscriminatorias
por sexo/género, Directiva 2006/54, o de permisos parentales, Directiva 2010/18,
aunque practicamente ausente de las Directivas 97/81 sobre trabajo a tiempo parcial y
Directiva 2003/88 sobre ordenacion del tiempo de trabajo. Consecuentemente, son estas
tres Directivas comunitarias en materia de conciliacion las que van a establecer las
pautas respecto de la evolucion y el enfoque de los DCPL por parte de los paises
miembros. Nos interesa destacar en este apartado, sobre todo, aquellos aspectos mas
relevantes que indicaran estas nuevas tendencias en la configuracion de los DCPL y que
podremos identificar con la promocién de la corresponsabilidad, la individualizacion e
intransferibilidad de los permisos parentales, el favorecimiento de los derechos de
conciliacion presenciales como el derecho de adaptacion de la jornada de trabajo y,
aunque de manera muy timida aln, la defensa de la conciliacion de la vida personal y

laboral, mas alla de la estrictamente familiar.

-La Directiva 92/85/CEE de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de
medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la

trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia:

Dirigida a la proteccion sanitaria durante el embarazo, el parto, y la lactancia de
la mujer, de ahi su titularidad exclusivamente femenina. El 4mbito subjetivo -mujer
embarazada- constituye una excepcion al principio de igualdad formal que se justifica
en razon de la condicion bioldgica de la madre. No obstante, esta directiva no se basa en
ninguno de los preceptos del TCE relativos a la igualdad de género, sino que se
fundamenta en el art. 118 TCE que obligaba al Consejo a adoptar directivas que
establecieran "disposiciones minimas para promover la mejora del medio de trabajo,
proteccion de seguridad y salud de los trabajadores".

El art. 8 establece la duracion minima del permiso de maternidad por un periodo
de catorce semanas ininterrumpidas de las cuales dos semanas son de caracter

obligatorio, que pueden ser disfrutadas antes o después del parto; el art. 11.2.a)

87



garantiza que la mujer mantendré los derechos inherentes a su contrato de trabajo; el art.
10 prohibe expresamente el despido durante el embarazo y durante el disfrute del
permiso de maternidad; y el art. 11.2.b) reconoce el derecho a recibir una retribucioén o
prestacion economica adecuada.

A pesar de que no se trata stricto sensu de una regulacion sobre conciliacion,
esta norma, como sostiene Ballester Pastor, "puede considerarse ademads, una norma de
conciliacion puesto que contiene un derecho de ausencia relacionado con el cuidado del
recién nacido, cuya duracion excede de la recuperacion fisica materna con posterioridad
al parto. El tiempo establecido actualmente para el permiso de maternidad tiene una
doble naturaleza —sanitaria y conciliadora- puesto que solo resultan obligatorias para la
trabajadora 2 semanas" '"°.

En octubre de 2008 la Comision Europea considerd necesario reforzar la
proteccion de las trabajadoras en situacion de maternidad proponiendo una propuesta de
reforma de la actual Directiva planteando la modificacion del art. 8 (duracion del
permiso de maternidad), el art. 10 (prohibicion de despido) y el art. 11 (derechos
inherentes al contrato de trabajo). Asi, en primer lugar propone el aumento del periodo
minimo de 14 a 18 semanas y un periodo obligatorio de 6 semanas, ajustandose a la
recomendacion de la Convencidn sobre proteccion de la Maternidad de la OIT de 2000.
Se entiende que un permiso mas largo tendra un impacto positivo en la salud de la
madre permitiéndole tener una mejor recuperacion del embarazo y parto, pasar mas
tiempo con sus hijos y prolongar el periodo de lactancia. En relacién a la parte no
obligatoria del permiso la CE permite a la madre trabajadora una mayor flexibilidad
toda vez que podra disfrutarse antes o después del nacimiento del hijo. En caso de
retraso en la fecha prevista del parto, si la madre ha elegido disfrutar parte de su
permiso antes del parto, si este se retrasase, el permiso de maternidad se extendera de
manera que no signifique una reduccion temporal en la parte restante del permiso
posterior al parto. Se plantea un permiso adicional en los supuestos de parto prematuro,
hospitalizacion de los hijos/as tras el parto, nacimiento de hijos/as con discapacidades o
partos multiples. Para el caso de despido se pide que el empleador/a deba motivar

debidamente por escrito, a solicitud de la afectada, el despido que se produzca durante

!9 BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, «Conciliacién laboral y familiar en la Unién Europea: Rémoras, avances
y nuevas lineas de tendencia en el 4mbito de la corresponsabilidad», Revista de Derecho Social, n.° 51 (septiembre de
2010), pp. 39.
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los seis meses siguientes a la incorporacion tras el disfrute del permiso de maternidad.
Por ultimo, se prevé la adopcion de medidas para que la trabajadora que se ha
reintegrado al trabajo pueda solicitar al empleador/a que adapte su modalidad de trabajo
y su horario de manera que pueda seguir atendiendo sus responsabilidades familiares.
Se trata de una medida que favoreceria la promocion de modelos de trabajo flexible
después del disfrute del permiso de maternidad.

En mayo de 2009 el Parlamento Europeo rechaza la modificacion propuesta por
la CE y pone de manifiesto la inviabilidad de la ampliacion del permiso por maternidad
hasta 18 semanas, con el argumento de un efecto boomerang que puede causar un
mayor perjuicio que beneficio a las mujeres trabajadoras, al desincentivar su
contratacion. No obstante, para la Comision de Derechos de la Mujer e Igualdad de
Genero del Parlamento Europeo, la propuesta de reforma de la Comision Europea
supone una modificacién bastante modesta con una repercusién probablemente muy
poco significativa en el actual marco legislativo de varios Estados miembros, por lo que
plantea una nueva propuesta de reforma manifestando que la Directiva no tiene como
fundamento juridico exclusivo el art. 153 TFUE relativo a la salud y seguridad en el
trabajo ya que, de acuerdo con la Comision, las normas relativas al permiso de
maternidad, su duracidén y retribucion, asi como los derechos y obligaciones de las
mujeres que se acogen al permiso de maternidad, estan intrinsecamente vinculadas al
principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato de mujeres y hombres con
arreglo al art. 157, ap. 3, TFE (ex. art. 141 TCE) argumentando en definitiva que las
medidas relacionadas con el permiso de maternidad contribuyen en definitiva a asegurar
la igualdad efectiva entre sexos en el mercado de trabajo.

Asi, se propone una duracién minima del permiso de maternidad de 20 semanas
ininterrumpidas. La propuesta se acompafia de un nuevo apartado art. 8.1.bis en el que
se intenta compensar los costes adicionales que podria tener esta medida estableciendo
que las ultimas cuatro semanas de permiso podrian ser consideradas en los Estados
como parte del permiso por motivos familiares siempre que éste prevea un nivel de
proteccion adecuado y que en todo caso deberd garantizar una remuneracion no inferior
al 75% del salario. Se propone que el periodo de permiso de maternidad obligatorio se
retribuya integramente ademads de prever la posibilidad de compartir este periodo con el
padre, con arreglo a la legislacion de cada Estado miembro, si la pareja asi lo acuerda y
lo solicita. En casos de parto multiple considera que se deberia prever una prorroga del

periodo de permiso de maternidad obligatorio. Se establece un periodo minimo de
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prorroga de 8 semanas para los supuestos de nacimiento de hijo con discapacidad y 6
semanas para los supuestos de muerte fetal. También el reconocimiento de la depresion
puerperal como enfermedad grave asi como garantizar condiciones especiales de trabajo
para los padres de un menor discapacitado. Se propone en cuanto a la proteccion en
caso de despidos que la misma abarque todo el periodo desde el comienzo del embarazo
hasta como minimo 6 meses después de finalizar el permiso de maternidad. Por lo que
respecta a la lactancia se plantea un permiso de ausencia que deberia disfrutarse en dos
fracciones de una hora de acuerdo con un régimen horario distinto establecido de comun
acuerdo con el empleador/a sin que se pierda ningun privilegio asociado al empleo, de
acuerdo con lo dispuesto en la Rec. A55/15 de la OMS y el art. 10 del Convenio 183 de
la OIT del afio 2000, que insta a reconocer el derecho a una o mas pausas diarias, o0 a
una reduccion del horario del trabajo para la lactancia sin que su ejercicio pueda
suponer la pérdida de ningin privilegio. Por lo que respecta al dmbito subjetivo,
pretende extender los derechos enunciados en la propuesta de Directiva a las
trabajadoras embarazadas que ejerzan una actividad laboral "con arreglo a cualquier
tipo de contrato, incluido el servicio doméstico".

En cuanto al papel del padre, se considera necesario que la legislacion
comunitaria establezca un permiso de paternidad de al menos dos semanas con caracter
individual, intransferible y remunerado y que pueda ser disfrutado simultaneamente con
el permiso de maternidad. Se trata de una medida que busca la corresponsabilidad
apoyada en la Resolucion del Consejo de la Unidon Europea de 29 de junio de 2000. Del
mismo modo insta a adoptar medidas normativas precisas para garantizar que los
trabajadores/as cuyas parejas hayan dado a luz a disfrutar de un periodo de permiso
especial, incluida la parte no utilizada del permiso de maternidad, en los supuestos de
fallecimiento o incapacidad fisica de la madre. Se apuesta asi por ampliar el &mbito
material de la Directiva que queda patente en la propuesta de modificacion del propio
titulo al que se pretende afiadir la expresion "y de medidas de apoyo a los trabajadores
para conciliar la vida profesional y familiar". Las defensoras de la inclusion en la
Directiva 92/95 de un permiso de paternidad lo consideran como “una contraprestacion-
compensacion a la maternidad de titularidad femenina dirigida a corregir sus efectos y a
promover el reparto de responsabilidades. A la misma vez entienden que la actual
Directiva 2010/18 no es una medida adecuada para conciliar la vida profesional y

privada de los padres.
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La nueva propuesta presentada en marzo de 2010 por el Parlamento Europeo
cuenta con la oposicion radical de algunos Estados, como es el caso del Reino Unido -
que rechaza la reforma por razones de flexibilidad laboral-, asi como Alemania o
Espana -que no son partidarias de dicha ampliacion en el contexto presente de
contencidn del gasto publico-.

Sin embargo, es el intento por incorporar en la Directiva de maternidad el
permiso de paternidad lo que produce mayores reticencias. A pesar de que el
reconocimiento a escala comunitaria del permiso de paternidad constituiria un hito en el
camino hacia la corresponsabilidad en las obligaciones familiares, esta medida es
criticada por muchos de los ministros en el Consejo de 6 de diciembre de 2010 debido a
que consideran que esta medida excede claramente del &mbito material de una directiva
especifica sobre la seguridad y la salud de la madre trabajadora. Por los paises
miembros se considera que la propuesta de la Comision Europea es mas apropiada por
su menor coste, argumentandose que los permisos parentales ya se encuentran regulados
en la actual Directiva 2010/18 y que la Directiva de maternidad debe seguir centrada
solo en esos dos aspectos. Desde entonces, la introduccion en el debate politico del tema
del reparto de responsabilidades bloquea la reforma de una nueva Directiva de
maternidad. Finalmente, la Comision Europea, en marzo de 2015, ante la imposibilidad
de un acuerdo, ha anunciado su intencién de abandonar la revision de la actual
legislacion sobre el permiso de maternidad.

Y es que Pazos Moran'* llama la atencién sobre el hecho de que las dos lineas
de legislacion de la UE sobre permisos, una sobre los permisos de maternidad y otra
sobre los permisos parentales, se desarrollen como si nada tuvieran que ver entre si, sin
ni siquiera hacerse referencia mutua. Para la autora, por una parte continua vigente la
ficcion de que el permiso de maternidad es integramente para la salud de la madre, por
mas que se alargue. De este modo, la Comisién Europea se ocupa de intentar que se
aumente el permiso de maternidad, dejando a la patronal y a los sindicatos que negocien
libremente sobre la extension del permiso parental. Patronal y sindicatos, por su parte,
no se interesan por los permisos de maternidad y negocian los permisos parentales como
si fueran los Unicos que existieran, haciendo asi abstraccion de que ambas figuras

recaen sobre las mismas personas, de que los permisos parentales son la continuacion de

120 PpAZOS  MORAN, Maria, «supresion permiso  de  paternidad»,  disponible  en
http://www.igualeseintransferibles.org/. Consultado el 20-8-2012.
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los permisos de maternidad, y de que ambos son para las mujeres en la practica a menos
que tengan caracteristicas particulares: intransferibles y bien pagados. Estas
caracteristicas son justamente para Pazos Moran las que, como por casualidad, se
olvidan de proporcionarles.

De manera complementaria a la Directiva 92/85, la Directiva 2010/41/UE, de 7
de julio, sobre la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
que ejercen una actividad autébnoma, y por la que se deroga la Directiva 86/613 CEE del
Consejo, mejora notablemente la proteccion de las mujeres que ejercen una actividad
auténoma y la de sus conyuges colaboradores o parejas de hecho, especialmente en caso
de maternidad; en este supuesto, se les ofrece una prestacion por maternidad y un
permiso de al menos catorce semanas. Es la primera vez que se conceden prestaciones
por maternidad a las trabajadoras auténomos en toda la UE en un momento de recortes

. 121
sociales .

-La Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio de 2006 relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en

asuntos de empleo y ocupacion (refundicion):

En sintesis, garantiza que la igualdad entre hombres y mujeres, como principio
fundamental del Derecho comunitario, se aplique en todos los ambitos de la vida social,
incluido el mundo del trabajo. Siguiendo a Ballester Pastor'>* se puede observar en su
articulado algunas referencias a la relacion entre maternidad y discriminacidon por razon

de sexo/género: la primera de ellas (art. 2.2.c)'>

conecta el tiempo de permiso de
maternidad y la discriminacién por sexo/género pues, aunque esta proteccion ya viene
atribuida por medio de la Dir. 92/85, se considera un instrumento para la igualdad entre
mujeres y hombres, superando asi la doctrina establecida por el TJIUE en el Asunto

Hofimann'**, C-184/83, de 12 julio de 1984.

12l En Espafia este tipo de proteccion ya existe y se extiende hasta 16 semanas como en el caso de los trabajadores por
cuenta ajena.

122 BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, «Conciliacién laboral y familiar en la Unién Europea: Rémoras, avances
y nuevas lineas de tendencia en el ambito de la corresponsabilidad». Cit. pp. 49.

123 «A efectos de la presente Directiva, el concepto de discriminacion incluiré: c) el trato menos favorable a una mujer
en relacion con el embarazo o el permiso por maternidad en el sentido de la Directiva 92/85/CEE”.

124 Recordemos que el TJUE en esta sentencia confirmé la legitimidad de "las necesidades especificas de la mujer
asegurando la proteccion de su condicion bioldgica durante el embarazo y posteriormente hasta que sus funciones
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La segunda referencia (art. 15)'%

, referida a la interdiccion de perjuicios
laborales por causa de permiso de maternidad, se ha interpretado por el TJUE como un
derecho de aplicacion absoluta e incondicionada cuyo ejercicio no puede tener ninguna
repercusion negativa en la persona de la trabajadora.

Una tercera conexion, aunque implicita, incorpora una ampliacion subjetiva que
tiene que ver con el reparto de responsabilidades. El art. 16'*° titulado “permiso de
paternidad y de adopcion” establece por un lado, la proteccion frente al despido por
parte de quien ejerza el derecho al permiso por adopcion o paternidad y por otro, el
beneficio de los derechos a los que hubiera tenido acceso de no haberse encontrado
disfrutando de dicho permiso. Para Ballester Pastor este articulo resulta muy relevante
porque extiende la proteccion de la maternidad también a las situaciones masculinas o
neutras referidas a similares periodos de tiempo, y porque “la proteccion que dispensa
no surge por comparacion con el colectivo sexual opuesto, sino por comparacion con
quien no ha ejercitado los derechos de cuidado a los que se refiere ”'*”. Su importancia
desde la perspectiva de género se debe a que, por un lado, implica una mayor proteccion
frente a las discriminaciones que la dispensada en la Directiva de permisos parentales;
por otro, reconoce que la funcidon de cuidado no es un espacio tipicamente femenino,
normalizando que se lleve a cabo por cualquiera de los progenitores; y finalmente,
porque configura la paternidad como un complemento de la maternidad, como una
ramificacion logica y natural de la proteccion dispensada a la situacion de maternidad
bioldgica y como un instrumento para el reparto que, desde esta perspectiva, merece un

tratamiento simultaneo a ella.

bioldgicas y mentales hayan vuelto a la normalidad y la relacion especial entre una mujer y su hijo en el periodo que
sigue a embarazo y nacimiento". Ello en base al art.2.3 Directiva 76/207.

125 . . . . . . . .

“La mujer en permiso de maternidad tendra derecho, una vez finalizado el periodo de permiso, a reintegrarse a su
puesto de trabajo o a uno equivalente, en términos y condiciones que no le resulten menos favorables y a beneficiarse
de cualquier mejora en las condiciones de trabajo a la que hubiera podido tener derecho durante su ausencia”.

126 «La presente Directiva no afectara al derecho de los Estados miembros a reconocer derechos especificos al
permiso de paternidad y/o de adopcion. Los Estados miembros que reconozcan tales derechos tomaran las medidas
necesarias para proteger a los trabajadores —hombres y mujeres- del despido motivado por el ejercicio de dichos
derechos y garantizaran que, al término de dicho permiso, tengan derecho a reintegrarse a su puesto de trabajo o a
uno equivalente, en condiciones que no les resulten menos favorables, y a beneficiarse de cualquier mejora en las
condiciones de trabajo a las que hubieran podido tener derecho durante su ausencia”.

127 BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, «Conciliacién laboral y familiar en la Unién Europea: Rémoras, avances
y nuevas lineas de tendencia en el ambito de la corresponsabilidad». Cit. pp. 51.
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Abundando en lo anterior, Nufiez-Cortés Contreras y Molina Gonzalez-
Pumariega'®® consideran que aunque el Derecho comunitario no exige el
reconocimiento de un permiso por paternidad a los Estados miembros, si abre la
posibilidad de que puedan reconocerlo ajustdindose a las reglas contenidas en la
Directiva 2006/54. El Derecho comunitario caracteriza asi el permiso por paternidad
como un derecho especifico exclusivo del padre, distinto del permiso por maternidad y
también del permiso parental, a la vez que reconoce garantias para la eficacia del
permiso por paternidad similares a las del permiso por maternidad. De este modo, el
modelo de permiso por paternidad reconocido en el Derecho comunitario como un
permiso especifico, autonomo e independiente del de maternidad contribuird, con el
paso del tiempo, a incrementar el nimero de hombres que lo disfruten y por tanto a

fomentar la corresponsabilidad.

- La Directiva 2010/18 de 8 de marzo de 2010, por la que se aplica el Acuerdo

marco revisado sobre el permiso parental y deroga la Directiva 96/34/CE:

Siguiendo de nuevo a Ballester Pastor, la Dir. 2010/18, aunque contintia sin
establecer compensacion econdémica para el tiempo transcurrido en permiso parental y
sin hacer referencia alguna al cuidado de otras personas dependientes, implementa
nuevas referencias que vinculan la conciliacidon con el género, a la vez que amplia sus
dimensiones al enlazar la discriminacion por razon de sexo/género con diferentes causas
de discriminacion prohibidas.

En cuanto a sus caracteristicas mas destacables, conviene sefialar que desde el
punto de vista formal todo el contenido de la Directiva esta redactado de forma neutra.
Reconoce un minimo derecho de permiso parental, consistente en un permiso de cuatro
meses para el cuidado de hijos menores de ocho afios, de los cuales, al menos un mes,
debe tener caracter intransferible y que podra disfrutarse a tiempo completo o parcial'*.

Sin embargo, el permiso no se configura como un derecho para el cuidado de otros

familiares dependientes sino solo para los hijos, nacidos o adoptados (por lo que

128 NUNEZ-CORTES CONTRERAS, Pilar y MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, Rocio, «La maternidad y
paternidad en el Derecho de la Unién Europeay, Actualidad Laboral n.° 14, Seccion Estudios, julio de 2011.

129 En nuestro ordenamiento el permiso parental vendria a ser el articulado a través de lo que denominamos reduccién
de jornada, permiso de lactancia o las excedencias por cuidado de hijo.
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tampoco se incluyen los acogidos). La Directiva, aunque otorga libertad casi completa a
los Estados para que configuren las caracteristicas y las condiciones de acceso, presenta
-de acuerdo con Ballester Pastor- algunas diferencias con respecto a la anterior
Directiva de permisos parentales. En cuanto a la concesion del permiso supeditada a la
necesidad de un periodo de trabajo no inferior a un afio, afiade que en caso de contratos
temporales se tendran en cuenta todos ellos a efectos de antigliedad. Una modificacion
mas significativa es la relativa a la posibilidad de que el empleador/a posponga la
concesion del permiso parental por razones justificables relacionadas con el
funcionamiento de la organizacion (cldusula 3.1.c), donde se elimina la referencia
ejemplificativa de las posibles justificaciones de la oposicion empresarial que antes se
contenian en la Dir. 96/34. Para la autora, esta supresion es importante porque impide la
aplicacion de la presuncion de que concurre causa cuando es posible la incardinacion en
alguno de los supuestos ejemplificados. De esta forma, con la reforma operada, ya no
hay situaciones presuntas que admiten la oposiciéon empresarial, sino que serd necesario
que se pruebe en cada caso la justificacion de dicha oposicién.'*’

Por otra parte, aunque continlia sin recogerse la necesidad de cierta
compensacion o retribucion minima durante el tiempo de permiso parental ni tampoco
referencia a la obligacion de que exista cobertura de seguridad social, la diferencia,
aunque de caracter testimonial, aparece en relacion con la garantia de ingresos durante
el permiso parental: se incluye una referencia especial a que la regulacion realizada por
los Estados miembros debe realizarse “teniendo en cuenta el papel que desempenan los
ingresos —entre otros factores- en la utilizacién del permiso parental. ” Para Ballester
Pastor, el hecho de que se haga mencion a la importancia que, en el disfrute repartido de
los permisos parentales, tiene el mantenimiento de la retribucion presenta cierto valor
simbolico. Si hasta el momento resulta més rentable para la unidad familiar que, si es
necesario perder alglin salario, éste sea generalmente el de la mujer -por tratarse del de
menor cuantia-, el mantenimiento de los ingresos durante el tiempo de permisos
parentales podria suponer favorecer el acceso masculino. De esta forma, la Directiva ha
tenido al menos un efecto visibilizador de los efectos de la retribucion de los permisos

parentales en el reparto.

139 10 cual podria apuntar a la necesidad, ante la negativa de una solicitud de adaptacion de jornada por la via del
34.8 ET, de que la empresa deba probar la concurrencia de causas que imposibiliten tan reconocimiento.
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El ultimo contenido obligatorio recogido por la Directiva es el derecho de
ausencia al trabajo por motivos de fuerza mayor vinculados a asuntos familiares
urgentes en caso de enfermedad o accidente que hagan indispensable la presencia
inmediata del trabajador. Es el uUnico precepto que contempla una obligacion de
configurar un permiso para un supuesto concreto y especifico, si bien no prevé
obligaciones retributivas vinculadas a este permiso por fuerza mayor, de hecho en
nuestro ordenamiento espafiol seguimos sin disponer de una normativa adecuada al
respecto.

La Directiva contiene también una referencia novedosa: concretamente en la
clausula 6, titulada “Reincorporacion al trabajo”, se establecen, aun con caracter
indicativo, ciertas prerrogativas del trabajador/a para adaptar su jornada de trabajo con
motivo de la reincorporacion tras el permiso parental, si bien éste es un derecho que esta
sometido totalmente a la apreciacion empresarial de adecuacion. Se trata de una
referencia muy parecida a la que se ha presentado en las propuestas de reforma de la
Dir. 92/85. Aun asi esta referencia tiene importancia porque, segun Ballester Pastor,
parece introducir un sentido de mayor extension en el concepto de conciliacion
superando la estricta vertiente de los permisos parentales. “En todo caso, el matizado
derecho a la adaptacion de jornada contenido en la Dir. 2010/18 o a que los empresarios
tomen en consideracion las peticiones de adaptacion de jornada tiene un efecto
testimonial que debe ser subrayado, puesto que es la primera vez que aparece en un
texto normativo cierto derecho a la adaptacion de la jornada por razones de conciliacion
de responsabilidades, lo que es particularmente interesante en una norma que se dedica
exclusivamente a los permisos parentales™'".

Otra de las cuestiones resefiables de la Directiva que destaca la autora es sin
duda su dimension antidiscriminatoria, ya que realiza numerosas referencias a la
conexion entre los permisos parentales y el objetivo de la igualdad entre mujeres y
hombres, si bien las referencias no aparecen en el clausulado y si en su texto no
obligatorio o de acompafiamiento, advirtiéndose indicios de que participa de algunos

. « g . . - 132 , I3
caracteres comunes a la normativa antidiscriminatoria ~~. Asi en la clausula 5 en su

3! BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, «Conciliacién laboral y familiar en la Unién Europea: Rémoras, avances
y nuevas lineas de tendencia en el ambito de la corresponsabilidad». Cit. pp. 57.

132 E] art. 2 incorpora una referencia (sanciones para los supuestos de infraccién) que no contiene la anterior y que
evidencia que esta normativa ha dejado de ser una norma menor de efectividad secundaria; asimismo establece una
conexion clara con las normas antidiscriminatorias, que se manifiesta en referencias muy similares acerca de la
necesidad de sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias para garantizar su efectividad. Debemos tener en
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apartado 4 impone la adopcion de las medidas necesarias para proteger a los
trabajadores —hombres o mujeres—, ya no solo frente al despido, sino también frente a
cualquier otro trato menos favorable motivado por la solicitud o ejercicio del citado
permiso parental.

Pero, sin duda, uno de los aspectos mas novedosos de la Directiva es la
configuracion obligatoria del caracter intransferible del permiso parental que ya habia
quedado formulado como objetivo en la Directiva 96/34, si bien su configuracion
obligatoria aparece por primera vez en la Directiva 2010/18 (clasula 2.2 supra). Esta
intransferibilidad persigue como objetivo que el permiso no acabe recayendo en uno
solo de los miembros de la unidad familiar. Pretende promover el reparto y corregir,
desde una perspectiva de género, los efectos perversos que puede tener la propia
configuracion de los permisos parentales. No obstante, como afirma la autora, una
visidbn mas consecuente con esta finalidad hubiera obligado a establecer referencias al
género de los beneficiarios, lo que permitiria prohibir claramente lo que causa
consecuencias negativas por connotaciones de sexo/género (permisos exclusivamente
femeninos y la posibilidad de acumulacion de todos los permisos parentales por un
mismo sujeto causante en la madre) y potenciar lo que puede servir a la finalidad del
reparto (configuracion de permisos parentales exclusivamente paternos y posibilidad de
acumular en el padre todos los permisos parentales correspondientes al mismo sujeto
causante).

En este sentido, numerosos expertos/as y autoridades europeas han afirmado que
la primera caracteristica que deberian tener los permisos parentales para que su uso
fuera mas igualitario y no incrementaran la division sexual del trabajo es la de la
intransferibilidad, ya que los hombres solamente se toman la parte intransferible; la
segunda, que deberian ser retribuidos con un reemplazo del salario cercano al 100%; y
la tercera, que no deberian ser largos. Castro Garcia y Pazos Moran'*? han analizado las
caracteristicas de los permisos parentales y prestaciones para cuidado de los nifios/as en

Europa, su configuraciéon y su evolucion reciente, poniendo de manifiesto que "la

cuenta que tal apelacion a la efectividad de las sanciones aparece tan solo en aquellas normas comunitarias
conectadas con derechos fundamentales. El hecho de que la Directiva incorpore esta referencia refuerza la conclusion
de que los permisos parentales se sitian al mismo nivel de proteccion que el principio antidiscriminatorio o los
derechos fundamentales. Por otra parte, se consolida la existencia de una red de trato conjunto de las cuestiones
relacionadas con el cuidado, constituida por la Dir. 2006/54 (antidiscriminatoria), la Dir. 92/85 (maternidad) y la Dir.
2010/18 (permisos parentales).

133 CASTRO GARCIA, Carmen y PAZOS MORAN, Maria, «Los permisos parentales: una critica feminista de las
tendencias actuales en Europa». En el I Congreso de Economia Feminista. Zaragoza: 2007.
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tendencia que se observa en Europa es la de aumentar la duracion de los permisos
parentales (Francia, Espafia), y en algunos casos su remuneracion (Francia, Alemania).
En algunos paises se estd incluyendo una parte intransferible (...). Actualmente existe
ya amplia evidencia acumulada sobre el funcionamiento de los permisos parentales, su
uso diferencial por parte de hombres y mujeres y sus efectos sobre la division del
trabajo, sobre todo en base al andlisis de la ya larga experiencia de los paises nordicos.
En estos paises los permisos parentales se instauraron con vocacidn igualitaria, pero
treinta afios de aplicacion han proporcionado numerosos argumentos para cuestionarse
su disefo, sobre todo por la clausula de transferibilidad entre progenitores que se
establecio desde el principio y que ahora se estd matizando con el establecimiento de
una cuota intransferible cada vez mayor.

Todos los indicios apuntan a que los permisos parentales conjuntos (hasta ahora
disfrutados por parte de las mujeres en su inmensa mayor parte) tienen un efecto
negativo sobre la division sexual del trabajo en la medida en que alejan a las mujeres
del mercado de trabajo y aumentan la segregacion y la brecha salarial. Estos efectos son
mayores cuanto mayor es la diferencia de dedicacion entre mujeres y hombres". Y es
que “los permisos parentales no son una pieza aislada. Para explicar las tendencias
observadas en muchos paises, y los efectos sobre la division sexual del trabajo, es
necesario considerar el entorno regulatorio en el que se inscriben y el modelo de
sociedad que inspira el resto de las politicas publicas. Por encima de una retorica
igualitaria, las reformas que se estan llevando a cabo van, en mayor o menor medida, en
la direccion de implicar a los hombres en el cuidado en cierto modo (no al 50%), pero
también en la direccion de dar a las mujeres mayores facilidades para que carguen con
la mayor parte y mantengan su insercion en el empleo en la medida en la que puedan
compatibilizarlo. Los permisos parentales son una de las medidas que, con una
apariencia igualitaria, pueden constituir un mecanismo importante para mantener la
desigualdad sexual de dedicacion al cuidado, a menos que evolucionen hacia la
intransferibilidad y se acompafien de otras medidas que realmente consigan un uso igual

por parte de hombres y de mujeres"">*.

En lo que se refiere a la transposicion de esta Directiva, el informe de 5 de abril de

134 Ibid.
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2016 de la Comision de Empleo y Asuntos Sociales del Parlamento Europeo, AS8-
0076/2016, ha evaluado la legislacion relativa al permiso parental en los diferentes
Estados miembros. Es importante subrayar, en lo que el presente trabajo atafie, uno de
los “considerandos” de los que parte: “la conciliacion entre vida familiar y vida laboral
es un derecho fundamental que debe garantizarse plenamente en cada texto de la Union
que pueda tener impacto en este ambito; que hay que destacar, de manera general, la
importancia de los entornos de trabajo favorables a la familia”.

El informe evidencia de nuevo la tension existente entre Parlamento y Comision
en el tema de la conciliacion, haciendo expresa mencion a la sorpresa que causa la
actitud del Consejo y de la Comision Europea en este asunto, y que se manifiesta tanto
en el abandono de la reforma de la Directiva de maternidad, al que ya hicimos alusion
anteriormente, como en su abstencion sobre la realizacion de un informe de aplicacion
de esta Directiva, maxime a tenor de la hoja de ruta para la conciliacion aprobada en el
verano de 2015,

Por lo que respecta a la transposicion de la Directiva, el informe, pese a la
disparidad de permisos entre los diferentes Estados miembros, destaca los siguientes
aspectos:

-En primer lugar, lamenta que existan disparidades en las medidas de
transposicion de la Directiva en cuanto a su ambito de aplicacion, puesto que se
establecen regimenes mas favorables para los trabajadores/as del sector publico, pionero
en este ambito, que para los trabajadores/as del sector privado. Y asi, recomienda que se
tomen “todas las medidas posibles para que la Directiva se aplique correctamente, de
manera uniforme, tanto en el sector ptblico como en el privado; subraya que todos, sin
distincion de género, deben tener garantizado el derecho al permiso parental, sin
discriminacion alguna e independientemente del sector en el que estén empleados o del
tipo de contrato laboral que tengan los padres y madres que trabajan”.

-Recuerda que las prestaciones de la seguridad social son competencia exclusiva
de los Estados miembros.

-Reconoce que continua existiendo un importante desequilibrio en el uso de los
permisos parentales.

-Pide a los Estados miembros que garanticen que los permisos familiares sean

135 En esa hoja de ruta titulada “Un nuevo comienzo para afrontar los retos de la conciliacién de la vida laboral y la
vida privada de las familias trabajadoras” la Comision pretende sustituir la propuesta de revision de la Directiva
relativa al permiso de maternidad por un paquete de medidas legislativas y no legislativas en materia de conciliacion.
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equitativos en términos de derechos individuales e igualmente accesibles para ambos
progenitores, asi como que se tenga en cuenta su remuneracion, dado que es un factor
decisivo para garantizar que los padres con bajos ingresos y las familias monoparentales
puedan disfrutar de las mismas ventajas en igualdad de condiciones.

-Asimismo, que deben adoptarse politicas familiares que faciliten una vuelta al
trabajo después de un permiso parental “gradual y suave” teniendo en cuenta el
“fomento del teletrabajo, el trabajo en casa y el trabajo inteligente” y que, cuando se
adopten decisiones en este ambito, “se aseguren de que las empresas puedan planificar
con certidumbre” prestando una atencion particular a las microempresas y las pymes.

-Incide en la necesidad de garantizar condiciones favorables para la
reincorporacion al mundo laboral de quienes han disfrutado de un permiso parental,
particularmente en lo que se refiere “al reingreso al mismo puesto de trabajo, a las
modificaciones del horario de trabajo o de la organizacion de la vida laboral en el
momento de reanudar la actividad profesional (incluida la obligacion para el empleador,
de justificar una eventual negativa), al disfrute de periodos de formacidn, a la proteccion
frente a despidos o tratos menos favorables a consecuencia de la solicitud o del disfrute
del permiso parental, y a un periodo de proteccién contra el despido para que los
interesados se readapten a su puesto de trabajo”.

Asi, en su Exposicion de Motivos el informe considera que:

-A partir del estudio de las legislaciones nacionales y considerando que las
situaciones juridicas son relativamente complejas en los diferentes Estados miembros,
simplifica los permisos familiares en torno a tres tipos: permiso de maternidad, de
paternidad y parental, y destaca que las dos legislaciones europeas en materia de
conciliacion, la Directiva de maternidad y la Directiva de permisos parentales, son
antiguas y se aprobaron con objetivos diferentes, de forma que hoy ya no responden al
contexto econdémico y social de la Union. Por ello y debido a la imbricacion de estos
tres permisos, “no se puede obviar su estudio ni se pueden desvincular las conclusiones
politicas relativas al permiso parental de las que deberan establecerse sobre los permisos
de maternidad y paternidad”.

-La conciliacion tiene como motivos principales la igualdad de género y la justicia
en el reparto de las tareas familiares, la aportacion econdmica que para la Union
representa la participacion de las mujeres en el mercado laboral, asi como su
contribucion al desarrollo demografico.

-En lo que respecta a la transposicion de la Directiva, no se constatan
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incumplimientos en la aplicacion del permiso parental por parte de los Estados
miembros, aunque si diferencias en sus modalidades, en combinacion con los otros dos
permisos familiares. Sin embargo si se observa la escasa utilizacion del permiso
parental por los padres, cuestion que obedece a la ausencia de remuneracion, asi como
al caracter transferible de este permiso en la mayoria de los Estados miembros.

-En coherencia con los puntos anteriores, se extraen las siguientes conclusiones:
las Directivas de maternidad y de permisos parentales deben ser revisadas. Respecto a
esta ultima, ha de reforzarse tanto su duracidon como su remuneracién, su caracter
transferible y su ambito de aplicacion. Debe adoptarse asimismo una legislacion
europea relativa al permiso de paternidad. Todas estas normativas pecisan ser
elaboradas de manera coherente entre ellas, en su caso con los mismos fundamentos
juridicos, “prioritariamente el de los acuerdos entre los interlocutores sociales europeos,
que ha demostrado su gran capacidad de adaptacién a los contextos econdmicos y

sociales que evolucionan con el tiempo”.

Por su parte, la Comision de Derechos de la Mujer e Igualdad de Género, aporta
una serie de sugerencias:

-Que se proceda a la revision de la Directiva adoptando medidas que introduzcan
una compensacion economica adecuada para fomentar la utilizacion del permiso
parental por parte de los hombres, que se conciban como derechos individuales
intransferibles -al igual que ocurre con el resto de prestaciones relacionadas con el
empleo como el derecho a las vacaciones, las bajas por enfermedad y otros motivos, o
las prestaciones relacionadas con el desempleo-, y que estos permisos intransferibles
sean de al menos seis meses.

-Que se adopten medidas para proteger a los trabajadores contra un trato menos
favorable o el despido derivados de un permiso parental; todos los progenitores
trabajadores deben tener garantizado el derecho al permiso parental, sin discriminacion
alguna e independientemente del tipo de contrato laboral que tengan.

-Que se adopte un enfoque integral que incluya los permisos de maternidad, de

paternidad y parentales en toda revision de la Directiva.

Aun estando de acuerdo con la necesidad de reformar y actualizar las Directivas
que regulan la conciliacién, y con los numerosos considerandos, observaciones y

constataciones que se recogen en el informe, debemos apuntar algunas cuestiones al
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respecto. En primer lugar, en cuanto a la remuneracion y el caracter transferible de los
permisos parentales: como veremos en el siguiente apartado, en nuestra legislacion los
permisos parentales, es decir aquellos que estan destinados al cuidado, no son
remunerados en su mayor parte, a excepcion de los supuestos de riesgo en el trabajo
durante la lactancia o el cuidado de hijo/a con enfermedad grave, y no se percibe
prestacion o compensacion econdmica —aunque si existen para el reconocimiento de
pensiones futuras, con el fin de compensar la brecha de género-. Por lo tanto, aunque
permisos parentales como la reduccion jornada o las excedencias son de titularidad
neutra, al no existir remuneracién acaban siendo solicitados en su mayoria por las
mujeres. El hecho de que se establezca una parte intransferible en este tipo de permisos,
y que ésta se amplie de cuatro a seis meses minimo, en nada va a cambiar la situacion
actual si no se acompafia de la garantia de remuneracion del permiso.

Debe por tanto plantearse algin sistema'>® para que los permisos parentales
puedan ser remunerados con la prestacion de desempleo durante un determinado
periodo, o con una modalidad contributiva propia. Sin embargo, y siendo realistas, es
dificil que se alcance un acuerdo en este sentido en el seno de la Unidn. Por ello,
consideramos que resulta mucho menos costoso -y permite conciliar efectivamente
ambas esferas- garantizar permisos presenciales como el derecho de adaptacion horaria,
que facilita a los trabajadores/as flexibilizar su jornada laboral en atencién a sus
particulares circunstancias personales y/o familiares sin pérdida de retribucion. En todo
caso, ambos sistemas podrian compatibilizarse en un futuro para ofrecer mayores
posibilidades.

En este sentido, la adaptacion horaria tras la incorporacion de un permiso parental,
establecida en la clausula 6 de la Directiva actual, pierde eficacia puesto que obliga
necesariamente al ejercicio de uno de esos permisos —que no estan remunerados- con
independencia de las circunstancias del trabajador/a —pensemos, por ejemplo, en las
familias monoparentales, o en cualquier otra tesitura que desaconseje las renuncias
salariales. Sin embargo, la respuesta que la dado recientemente el TJUE con ocasion del
Asunto Estrella Rodriguez, C351/14, ha sido decepcionante en este sentido, a ello
tendremos ocasion de referirnos con mas profundidad cuando abordemos el derecho de
adaptacion horaria dentro del capitulo tercero.

Por otro lado, no nos parece adecuada la distincidn entre tres clases de permisos

136 E] existente en Canada, al que nos referiremos mas adelante, serfa un ejemplo de ello.
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familiares: maternidad, paternidad y permisos parentales, sino que todos deberian
considerarse permisos parentales e integrarse en una unica Directiva, puesto que cada
una de las situaciones que pretenden regular obedece a la misma causa de fondo, es
decir, el cuidado. Y ello con independencia de que en el especifico caso de la
maternidad se requiera de un periodo adicional destinado a la recuperacion del estado de
salud de la trabajadora que ha dado a luz, y que actualmente, segun la OIT, esta
establecido en seis semanas.

Sin embargo, se sigue haciendo hincapié en que el permiso de maternidad y el
permiso parental obedecen a objetivos distintos. Asi, para el TJUE, el permiso de
maternidad responde tanto a la recuperacion de la salud de la mujer como a la
consolidacion de la ‘especial relacion’ entre la madre y el hijo/a —Asunto Betriu
Montull, C5/12-, mientras que el objetivo del permiso parental es el de conciliar la vida
familiar y laboral de las personas trabajadoras. En nuestra opinidn, esta diferenciacion
forzada de la “naturalizacion” del vinculo madre/criatura -con base en el Asunto
Hoffiman C85/76- en vez de apostar mas bien por la necesidad que ese vinculo se
establezca con ambos progenitores, no hace sino reafirmar la discriminacion estructural

sexo/género.

Una vez analizadas las Directivas en materia de conciliacién, cabe decir que en
lo que respecta al ambito no estrictamente vinculante, a través del soft law se han

llevado a cabo numerosas iniciativas en los ultimos 15 afios:

-La Decision 2000/228/CE del Consejo, de 13 de marzo de 2000, relativa a las
directrices para las politicas de empleo de los Estados miembros para el afio 2000,
recoge la necesidad de introducir medidas encaminadas a la conciliacion de la vida

familiar y laboral como refuerzo de las politicas de igualdad de oportunidades.

-La Resolucion del Consejo de los Ministros de Trabajo y asuntos Sociales, de
29 de junio de 2000, relativa a la participacion equilibrada de hombres y mujeres en la
actividad profesional y en la vida familiar anima a los Estados Miembros a evaluar la
posibilidad de que los respectivos ordenamientos juridicos reconozcan a los hombres
trabajadores un derecho individual e intransferible al permiso de paternidad,
manteniendo al mismo tiempo los derechos laborales. En esta norma se configura por

primera vez el permiso por paternidad como figura diferenciada del permiso por
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maternidad y también del permiso parental, como un derecho exclusivo del padre a
ausentarse con mantenimiento de sus derechos, incluida la retribucion con motivo del
nacimiento del hijo. Esta resolucién es particularmente relevante por cuanto aborda
objetivos especificos que inciden en tres grandes ejes: la creacion de servicios de
cardcter publico para la atencion de las responsabilidades familiares; la promocion de
las medidas encaminadas a profundizar en la sensibilizacion en materia de
corresponsabilizacion de hombres y mujeres y, por ultimo, la prestacion de apoyos e
incentivos a la iniciativa empresarial comprometida con estrategias o servicios

3

encaminados a facilitar la conciliacion. Pero ademads invita a establecer “un nuevo

. 5 13
contrato social entre los sexos” '’

que supera la vision contractual clasica del Derecho
del Trabajo. Esta mencién no es desdenable por cuanto vincula la adopcion de medidas
a favor de la conciliacion a un problema de fondo, el de los roles atavicos en torno al
trabajo y las dimensiones publica y privada del ser social, superando con ello la limitada
vinculacién a concretos objetivos econdémicos o eugenésicos que aparecian en textos
legislativos precedentes, como hemos visto. Resulta significativo, en cualquier caso, y

contemplandolo con perspectiva, que no sea hasta la década del ano 2000 cuando

encontremos una declaracion semejante en la normativa comunitaria.

-Por su parte, la Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento
Europeo, al Comité Econdomico y Social y al Comité de las Regiones "Hacia una
estrategia marco comunitaria sobre la igualdad entre hombres y mujeres ” y el programa
de apoyo para la estrategia mencionada, doc. n.° 116 de 20 de abril 2001, incluye el
objetivo de "Promover la igualdad de acceso y el pleno disfrute de los derechos sociales
para las mujeres y los hombres" y, dentro de éste, como objetivo operativo "mejorar el
conocimiento y vigilar la aplicacion de la legislacion existente en el dmbito social
(permiso parental, proteccion de la maternidad, tiempo de trabajo, tiempo parcial y

contratos de duracion determinada)".

-Igualmente, el Programa de Acciéon Comunitaria sobre la estrategia en materia

de igualdad entre mujeres y hombres (2001-2005), establecido mediante Decision del

137 «“E] comienzo del siglo XXI constituye un momento simbélico para la concrecion del nuevo contrato social entre
los sexos, en el que la igualdad de hecho de hombres y mujeres en la esfera publica y la esfera privada se asuma
socialmente como condicion de democracia, supuesto de ciudadania y garantia de autonomia y de libertad
individuales, con repercusiones en todas las politicas de la Union Europea”. (DO L 72 de 21.3.2000:15).
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Consejo de 20 de diciembre de 2000 (2001/51/CE), prevé entre sus ambitos de
intervencion "facilitar una mejor articulacion entre la vida profesional y familiar de
mujeres y hombres" asi como mejorar la aplicacion de la legislacion comunitaria
"particularmente en lo que se refiere a la proteccion social, permiso parental, proteccion
de la maternidad y tiempo de trabajo, y hallar los medios para articular mas facilmente
la vida familiar y la profesional, en especial estableciendo criterios de evaluacion de los
resultados en lo tocante a la mejora de las estructuras de atencion a la infancia y a las

personas mayores".

-Le sigue ese mismo afio el V Programa de Accion Comunitario (2001-2006) y
el Plan de trabajo para la igualdad entre las mujeres y los hombres (2006-2010)
aprobado por la Comisién, una de cuyas seis areas prioritarias de accion seria “la
conciliacion de la vida privada y la actividad profesional”. Este ultimo ha tenido
continuidad para la década 2010-2020 en el nuevo Plan de trabajo para la igualdad entre
las mujeres y los hombres, donde se reflexiona respecto a la conciliacion de la vida
privada y la actividad profesional en el sentido de que, si bien los acuerdos laborales
flexibles presentan muchas ventajas, el hecho de que sean las mujeres las que
mayoritariamente los utilicen esta repercutiendo de forma negativa tanto para su puesto
de trabajo como en su independencia econdmica. Con el objetivo de evitar este efecto
negativo en el trabajo de la mujer, se propone que se adopten medidas para que sean los

hombres los que asuman responsabilidades familiares.

-El informe de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre Igualdad entre mujeres
y hombres 2010 firmado en Bruselas el 18 de diciembre 2009'*®, entre las materias que
aborda se encuentra concretamente la conciliacion de la vida laboral y familiar. Asi,
entre sus retos y orientaciones estratégicas se encuentra el apoyo a la conciliacion entre
la vida laboral, privada y familiar de hombres y mujeres>’, en este sentido sus

recomendaciones a los Estados pasan por:

3% Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2009:0694:FIN:ES:HTML.

Consultado 20-07-2012.

139 El informe afirma que: "Un equilibrio adecuado entre la vida laboral y privada de hombres y mujeres depende de
una organizacion del trabajo moderna, de la disponibilidad de servicios asistenciales de calidad que sean asequibles y
de una reparticion mas equitativa de las responsabilidades familiares y las tareas domésticas. La posibilidad de
conciliar el trabajo y la familia tiene repercusiones directas en el empleo, la posicion en el mercado de trabajo, la
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-La intensificacion de los esfuerzos para desarrollar unos servicios asequibles,
accesibles y de calidad de cuidado de nifios y otras personas dependientes;

-la incentivacion a los hombres a que compartan equitativamente las
responsabilidades parentales con las mujeres;

-las politicas de conciliacién no deben ralentizarse por la crisis ni sufrir recortes
presupuestarios en los servicios asistenciales;

-la revision de las dos directivas sobre proteccion de la maternidad y derechos de

las mujeres autonomas.

-En la estrategia para la igualdad entre mujeres y hombres 2010-2015'*, la
Comision presenta sus nuevas prioridades en materia de igualdad entre mujeres y
hombres. Esta estrategia debe contribuir a mejorar la situacion de las mujeres en el
mercado laboral, la sociedad y los puestos de decision, tanto en la Unién Europea como
en el resto del mundo. Recoge las prioridades definidas por la Carta de la Mujer,
constituye el programa de trabajo de la Comision y describe las acciones clave previstas
entre 2010 y 2015. Asimismo, establece una base para la cooperacion entre la
Comision, las demas instituciones europeas, los Estados miembros y el resto de partes
interesadas, en el marco del Pacto Europeo por la Igualdad de Género. La Comision se

compromete a lograr que avance la igualdad de trato entre mujeres y hombres'*',

-La Estrategia 2020 para el crecimiento de la UE durante el proximo decenio
que establece expresamente: “en su respectivo nivel, los Estados miembros necesitaran

promover nuevas formas de equilibrio entre la vida laboral y familiar y politicas de

retribucion y la independencia econdmica de las mujeres a lo largo de toda su vida. Un reto importante consiste en
centrarse en politicas e incentivos para alentar a los hombres a que asuman mas responsabilidades familiares y de
cuidados y facilitar el que puedan hacerlo. Asimismo, las politicas deben tener en cuenta el creciente nimero de
hogares monoparentales, generalmente a cargo de una mujer".

9 Disponible en:
http://europa.eu/legislation_summaries/employment and social policy/equality between men_and women/em0037
_es.htm. Consultado el 20-07-2012.

141 En ese sentido, prestando especial atencion a:

-el papel de los hombres en la igualdad entre mujeres y hombres,

-promover las buenas practicas en relacion con los roles de hombres y mujeres en los ambitos de la juventud, la
educacion, la cultura y el deporte;

-la Directiva 2004/113/CE sobre la igualdad de trato en el acceso a bienes y servicios y su suministro y la Directiva
2006/54/CE sobre la igualdad de oportunidades;

-el gobierno y las herramientas de la igualdad sobre todo mediante la elaboracion de un informe anual sobre la
igualdad entre mujeres y hombres con el fin de contribuir al didlogo anual de alto nivel entre el Parlamento Europeo,
la Comision, los Estados miembros y las principales organizaciones implicadas.
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envejecimiento activo e incrementar la igualdad entre sexos”. Esta formulacion refuerza
la obligaciéon de la empresa de una reorganizacion empresarial para facilitar la

compatibilidad.

-Las Directrices integradas para las politicas econdomicas de los Estados
miembros, en el texto anexo a la Directriz n° 7, referida al aumento de la participacion
en el mercado laboral y la reduccion del desempleo estructural, establece lo siguiente:
“las medidas de conciliacion de la vida personal y la vida laboral deberan conjugarse
con la oferta de servicios sociales asequibles y con innovaciones en la organizacion del
trabajo a fin de aumentar los indices de empleo, especialmente entre los jovenes, los
trabajadores de mayor edad y las mujeres procurando, en particular, que las mujeres
altamente cualificadas en los dmbitos técnico y cientifico no abandonen sus empleos”.
De nuevo se realiza una referencia en esta formulacién a una vertiente presencial del
derecho a la conciliacion. Se refuerza la idea de la participacion social y empresarial en
la conciliacion mediante la inversion en centros de cuidado y  mediante la

reorganizacion del trabajo para facilitar la conciliacion.

-La Estrategia para la igualdad entre hombres y mujeres 2016-2019: Como
continuacion a la anterior Estrategia 2010-2015, establece un conjunto de medidas para
incrementar la participacion de la mujer en el mercado de trabajo, promocionar la igual
independencia econémica de mujeres y hombres, y conciliar la vida profesional y
familiar, complementadas por una iniciativa nueva y general para abordar mejor los
retos del equilibrio entre la vida profesional y familiar de los padres y cuidadores que
trabajan. Asi, pone el acento en el equilibrio entre responsabilidades familiares y
profesionales y la corresponsabilidad para conseguir el objetivo de la UE para 2020 del

75% de mujeres y hombres empleados'*.

12 as acciones clave de la estrategia 2016-2019 para cumplir este objetivo son:

-Modernizacion del marco juridico actual de la UE: garantia de un mejor cumplimiento y, si procede, adaptacion de
la legislacion en materia de permisos y de modalidades de trabajo flexible, previa consulta con los interlocutores
sociales, para ofrecer un mejor equilibrio entre la vida profesional y laboral a los padres y a quienes tienen personas a
su cargo (2016-2019);

-Establecimiento de un marco estratégico amplio que respalde la participacion de los padres en el mercado laboral y
uso mas equitativo de las modalidades de trabajo flexible y de los permisos, incluida la posibilidad de considerar el
uso especifico de las herramientas financieras de la EU para apoyar a los Estados miembros y fomentar la
sensibilizacion (2016);

-Supervision y apoyo continuo a los Estados miembros para la consecucioén de los objetivos de Barcelona sobre el
cuidado de los nifios (anualmente); consideracion de los resultados de una consulta publica sobre el equilibrio entre la
vida profesional y familiar, posibilidad de consulta a los Estados miembros y a las partes interesadas sobre el modo
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A la vista del ingente desarrollo normativo y de soft law de los DCPL en la
Unién Europea, se observa una evolucion en la que se distingue una primera etapa,
exenta de formulaciéon normativa, aunque conectada directamente con la igualdad de
género y la incentivacion del reparto de responsabilidades de mujeres y hombres en el
ambito privado. En una segunda etapa que se corresponderia con el comienzo de los
afios 90, la conciliacion se desarrolla a nivel normativo y se distancia respecto de la
igualdad de género, vinculandose sobre todo al mercado de trabajo y la competitividad
empresarial. Durante este periodo Ballester Pastor'*’ destaca los efectos negativos de
potenciar ciertos modelos flexibles de trabajo sin tener en cuenta las consecuencias de
género y sin aplicar medidas correctoras de reparto, de forma que pueden traer como
consecuencia la marginalizacion del trabajo femenino, algo que sin duda ha ocurrido.

En una tercera etapa se advierte de nuevo una reconexion de la conciliacion con
la igualdad de género. Asi, la figura del padre se integra timidamente en el reparto de
responsabilidades (Dir. 2006/54 o la propuesta de reforma de la Dir. 92/85). Al mismo
tiempo la relacion entre la conciliacion y la prohibicion de discriminacidon por razén de
sexo/género se observa también en la Directiva 2010/18 de permisos parentales. Por
ultimo, la conciliacion se extiende hacia nuevas areas. Como destaca la autora, la
introduccién de referencias al cuidado familiar'* en la Directiva 2000/78
(antidiscriminatoria por razon de religion y convicciones, edad, discapacidad y
orientacion sexual), no deja de resultar llamativa. Del mismo modo, esta traslacion de la
proteccion antidiscriminatoria del sujeto trabajador/a al sujeto objeto del cuidado ha

dado lugar también a una interesante doctrina llamada ‘discriminacién por vinculacion’

de hacer los objetivos de Barcelona mas ambiciosos, por ejemplo, incluyendo el cuidado de otros familiares
dependientes, la accesibilidad y la calidad.

-Apoyo a los Estados miembros en sus iniciativas para aumentar la participacion de las mujeres en el mercado
laboral, supervision estrecha de las medidas nacionales de reforma en el marco del Semestre Europeo de acuerdo con
las directrices de empleo, y publicacion de recomendaciones especificas por pais, si procede (anualmente).
-Continuacion del apoyo a las empresas en sus esfuerzos por aumentar la participacion de las mujeres en el mercado
laboral mediante la promocion de las plataformas de la Carta de la Diversidad (en curso).

3 BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, «Conciliacién laboral y familiar en la Unién Europea: Rémoras, avances
y nuevas lineas de tendencia en el ambito de la corresponsabilidady. Cit.

% Su art. 6 legitima el establecimiento de condiciones diferenciadas para los sujetos con responsabilidades
familiares’ “ Dichas diferencias de trato podran incluir, en particular: a) el establecimiento de condiciones especiales
de acceso al empleo y a la formacioén profesional, de empleo y de trabajo, incluidas las condiciones de despido y
recomendacion, para los jovenes, los trabajadores de mayor edad y los que tengan personas a su cargo, con vistas a
favorecer su insercion profesional o garantizar la proteccion de dichas personas (...)”.
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o ‘discriminacion refleja’, que ha servido de hecho para extender la proteccion otorgada
por el ordenamiento de la UE a la conciliacion.

De este modo, nos dice la autora, los ambitos inusitados en los que estd
apareciendo la cuestion del cuidado evidencian cierta sensibilidad de las instituciones
europeas frente al tema de la conciliacion, que tiende a desarrollarse en espacios nuevos
configurandose como un contenido en expansion dentro de la normativa de la UE.

En lo que respecta al soft law, las referencias a la conciliacién que aparecen en
las estrategias, recomendaciones y resoluciones permiten llegar a las siguientes
conclusiones'*:

Las referencias que se realizan a los permisos parentales se dirigen a indagar
acerca de su distribucion entre hombres y mujeres para corregir diferencias en su
atribucion. Por otra parte, en todas las estrategias se menciona la necesidad de buscar
nuevas formulas para la compatibilizacion de la vida personal y laboral, relacionadas
con la organizacion del trabajo en general y del tiempo de trabajo en particular. Se
insiste en la busqueda de mecanismos para compatibilizar de manera efectiva ambos
aspectos de la vida de los trabajadores/as. Por ello se hace expresa mencion a la
preferencia por mantener la actividad de las mujeres en puestos de alta cualificacion.
De este modo, los derechos de conciliacion se presentan como instrumentos para la
mayor eficiencia empresarial. Se alude también a la necesidad de inversion social para
la conciliacion por medio de servicios de cuidado. Y por ultimo, se establecen
mecanismos expresos para el control y seguimiento de los Estados miembros por parte
de las instituciones comunitarias a efectos de comprobar la efectiva integracion de las

mujeres en el mercado de trabajo y el reparto de los permisos parentales.

En resumen, podemos concluir este apartado con la idea de un avance imparable
de la conciliacion, -aun con muchos obstaculos en su camino- que se manifiesta a través
de las diferentes directivas analizadas asi como del numeroso soft law que emana de los
diferentes organos de la Union y que muestra su conexion con aspectos fundamentales
relacionados con la prohibicion de discriminacidon sexo/género, la proteccion de la salud
de las mujeres trabajadoras, la proteccion de la familia o el pleno empleo, y que

continlia expandiéndose a multiples ambitos. Pero sobre todo, resulta incuestionable el

145 BALLESTER PASTOR, M* Amparo, «Igualdad y conciliacién en las tiltimas reformas laborales y de Seguridad
Social. Analisis desde las exigencias del derecho de la Union Europea», Actum Social (Monografico), n.° 71 (2013).
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hecho de que el conjunto de formulaciones normativas mas recientes acerca de esta
materia en el contexto europeo inciden en la conexion de la conciliacién con la
igualdad de género a través del fomento de la corresponsabilidad, mediante la
participacion paterna en las labores de cuidado y su proteccion antidiscriminatoria, asi
como en la necesidad de regular permisos presenciales de conciliacion como los
derechos de adaptacion de jornada que permitiran también la promocion igualitaria de
los mismos. Y todo ello camina sin duda en la configuraciéon y consolidacion del
derecho a la conciliacion de la vida personal y laboral como un nuevo derecho
fundamental de los trabajadores/as, tal y como se ha reconocido en la CDFUE vy asi lo
afirman diversos informes elaborados por las instituciones europeas. En este sentido
Correa Carrasco indica que “el tratamiento de la conciliaciéon a nivel europeo es
heredero de este cambio de tendencia, y acaba reafirmando su configuracién como un
auténtico derecho fundamental, aunque de estructura compleja, pues supone el ejercicio
combinado del derecho a la tutela de la vida familiar, la proteccion de la mujer
trabajadora y la garantia de la igualdad de tratamiento entre sexos™'*.

Sin embargo, las tensiones que se evidencian entre la Comision Europea y el
Parlamento con respecto tanto a la reforma de la Directiva de maternidad como a la
aplicaciébn y transposicion de la Directiva de permisos parentales, dificultan
sobremanera el progreso y consolidaciéon de estos mecanismos, de acuerdo con las
nuevas necesidades sociales, y su tratamiento unificado, que a su vez resultaria
inspirador para todos los Estados miembros. Tras estos conflictos subyacen visiones
opuestas de lo que se debe entender por la construccién europea, expresivas, en
definitiva, de un largo debate en torno a la medida en que los derechos sociales deban
estar supeditados a la coyuntura del mercado que ha estado presente desde el mismo
nacimiento de la Union.

En relacion con las nuevas necesidades a que aludimos es preciso destacar la
significativa ausencia en la normativa europea del cuidado de las personas mayores y/o
dependientes, demanda creciente en la sociedad actual asumida en el d&mbito privado
mayoritariamente por las mujeres, sobre todo en los paises de corte familiarista, y a la

que se debe dar respuesta.

1% CORREA CARRASCO, Manuel, «Tiempo de trabajo e¢ Igualdad de género: regulacion legal y negociacion
colectivay. Cit. pp.189-225.
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2.3. Evolucion y desarrollo de los derechos de conciliacion de la vida

personal y laboral en el ambito normativo estatal

En el ambito del ordenamiento juridico espafiol, unos incipientes derechos de
conciliacion aparecen en la Ley de 1900 sobre “condiciones de trabajo de mujeres y
nifios”, norma laboral que introduce la proteccién de la mujer en el embarazo y la
maternidad y que influiria en la normativa posterior, como la Ley de Contrato de
Trabajo de 1944, que establecia un periodo de descanso obligatorio de 6 semanas. Esta
asimismo contemplaba permisos retribuidos por razones familiares en el art. 67 que,
como su predecesora Ley del Contrato de Trabajo de 1931, concedia una jornada de
trabajo en caso de muerte o entierro del conyuge, hijos, ascendientes o hermanos;
enfermedad del conyuge, padre e hijos; y por el alumbramiento de la esposa. No es, sin
embargo, hasta la LRL de 1976 cuando se reconoce una excedencia laboral de la mujer
trabajadora para el cuidado de hijos, puesto que el art. 25.4 establecia que el
alumbramiento otorgaba derecho a la trabajadora a obtener una excedencia de hasta tres
afios a contar desde la fecha del parto. Concluido el periodo de excedencia la
trabajadora podia solicitar su reingreso en la empresa ocupando la primera vacante de su
categoria o similar que se produjera. También recogia la suspension del contrato de
trabajo por maternidad, que cifraba en 14 semanas.

Para Conde-Pumpido Touron, el ET quiso integrar la postura del “igualitarismo
liberal”, que se funda en una sociedad de iguales que se relacionan entre si segin el
principio de autonomia de la voluntad. Sin embargo, explica la autora, las mujeres no
tienen libertad de accion y decision dado que se les presupone la responsabilidad del
cuidado y reproduccion de la especie, y al no existir entre ellas y los hombres relaciones
de reciprocidad. De ahi que “al desconocer los estereotipos sociales y culturales
asociados al sexo de las personas, el igualitarismo liberal fracasa”*’. Esta postura,
presente en algunos articulos del ET como el 17 o el 28, cuando el resto de los paises
europeos habian comenzado ya la busqueda de normas de conciliacion de la vida laboral

y familiar, supone que las menciones que encontramos sobre el tema son minimas. Asi,

147 CONDE PUMPIDO TOURON, M? Teresa, «La maternidad y la conciliacion familiar, dentro de la tutela de la
igualdad.», en Trabajo y familia en la jurisdiccion social. Conciliacion de la vida familiar y laboral y proteccion
contra la violencia de género, (Dir. Conde Pumpido Touron, M* Teresa), 1* (Madrid: Consejo General del Poder
Judicial, 2007), pp. 38-42.
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en su primera redaccion de 1980 se mantiene basicamente la misma regulacion que el
art. 25.4 de la LRL de 1976 -suspension del contrato de trabajo por maternidad de 14
semanas con ocasion del parto de la mujer-. No obstante introduce como novedad que
sea la mujer trabajadora la que se distribuya antes o después del parto el periodo de
disfrute. El art 45.1.d) ET recogia como causa de suspension “la maternidad de la mujer
trabajadora”; el art. 48 -que regulaba la suspension del contrato con reserva del puesto
de trabajo- en su ap. 4 sistematicamente decia “en el supuesto de parto, la suspension
tendrd una duracion maxima de catorce semanas, distribuidas a opcion de la interesada”.
Nos explica la autora que de esta forma la normativa se situa en el supuesto de
legislacion excepcional, de evidente sesgo liberal: asi, la “opcion” de la trabajadora en
cuanto a su distribucion parece dejar sin efecto la obligatoriedad de las seis semanas de
descanso puerperal, que recogia ya el convenio 103 OIT (ratificado por Espafia el
26/5/65), como norma de salud de evidente interés publico. Ademas, en tanto que la
duracién del periodo suspensivo se califica de maxima, estamos ante una norma
“dispositiva” (propia del liberalismo), ya que el periodo es “reductible” por la mujer.
Finalmente, el art. 37.3.b) ET establecia un permiso remunerado de dos dias en caso de
nacimiento de hijo -un evidente permiso masculino- o de enfermedad grave o
fallecimiento de parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad,
ampliable a cuatro dias si fuera preciso un traslado.

Este tratamiento de los permisos retribuidos supone algunas mejoras respecto a
la legislacion anterior, y por otra parte, en lo que respecta a la excedencia por cuidado
de hijos, hay que senalar que es precisamente a partir del ET cuando la misma pasa a
denominarse de esta forma. Finalmente, el art. 37.4 ET regulaba el permiso o reduccion
de jornada por lactancia restringiendo el derecho a “las trabajadoras”, norma de
evidente cardcter proteccionista; titularidad limitada que fue, incluso, convalidada por el
TC, en su Sentencia de Pleno 109/93, de 25 de marzo, doctrina que se reiter6 en la STC
187/1993, de 14 de julio.

En referencia a la reduccion de jornada, conforme al ap. 5 del art. 37 ET: “Quien
por razones de guarda legal tenga a su cuidado directo a algiin menor de seis afios o a un
disminuido fisico o psiquico que no desempefie otra actividad retribuida, tendra derecho
a una reduccion de la jornada de trabajo con la disminucion proporcional del salario
entre al menos un tercio y un maximo de la mitad de la duracion de aquélla”, norma que
se sitia en el “igualitarismo” al ser la titularidad indistinta; dado que el precedente

normativo (art. 25.6 pfo 2 de la LRL) expresamente sefialaba que el derecho so6lo podia
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ser ejercitado por uno de los conyuges, la supresion de tal limitacion se interpretd6 como
permisiva del ejercicio simultaneo.

Con posterioridad al ET, de 10 de marzo de 1980, se aprueba la siguiente
normativa de relevancia:

-La Ley 8/92, de 30 de abril'*®, donde se amplia la licencia de maternidad a los
supuestos de adopcion y acogimiento.

-La Ley 42/94 de 30 de diciembre de medidas fiscales, administrativas y de
orden social, que dejo de asimilar la maternidad a la situacion de incapacidad temporal,
configurandose como una contingencia especifica.

-El Real Decreto-Ley 11/98 de 4 de septiembre'*, reconoce bonificaciones en la
cotizacion de contratos de interinidad de los trabajadores/as sustitutos de otros en
licencia por maternidad.

Por otro lado, avances importantes para la conciliacion los constituyeron las
normas de transposicion de dos de las directivas basicas de la CEE (ahora UE),
concretamente la Directiva 92/85/CEE de maternidad y la Directiva 1996/34/CE de
permisos parentales. Dicha transposicion se efectua a través de la LPRL 31/1995 y de la
LCVFL 39/1999. Esta ultima declara en su Exposicion de Motivos que a través de la
misma se van a producir “cambios legislativos en el ambito laboral para que los
trabajadores puedan participar en la vida familiar, dando un nuevo paso en el camino de
la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres”, y trata ademas de guardar un
equilibrio para favorecer los permisos por maternidad y paternidad sin que ello afecte
negativamente a las posibilidades de acceso al empleo, a las condiciones de trabajo y a
puestos de especial responsabilidad de las mujeres, fijando pues un triple objetivo:

-El reparto equilibrado de responsabilidades, tanto en la vida privada como en la

vida profesional.

-La mejora del estatus profesional de la mujer-madre trabajadora, mediante la

eliminacion de obstaculos a los que ésta se venia enfrentando.

-El fomento del empleo de cardcter estable de cualquier persona con cargas

familiares, pero sobre todo de la mujer, lo cual trata de conseguirse mediante el

8 ey que modifica el régimen de permisos a los adoptantes de un menor de cinco afios concedidos por las Leyes
8/1980, de 10-3-1980 del Estatuto de los Trabajadores, y 30/1984, de 2-8-1984, de Medidas para Reforma de la
Funcion Publica.

149 Real Decreto-ley que regula las bonificaciones de cuotas a la Seguridad Social de los contratos de interinidad

celebrados con personas desempleadas para sustituir a trabajadores durante los periodos de descanso por maternidad,
adopcion y acogimiento.
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desplazamiento hacia los poderes publicos de gran parte de los costes que hasta
ese momento venian soportando las empresas, derivados de los procesos de

gestacion, lo que en la practica dificultaba la contratacion de personal femenino.

No obstante y, de acuerdo con Conde-Pumpido Tourdn, “pese a tal objetivo
manifestado, que nos situaria en la perspectiva de género, la igualdad de oportunidades
y la socializacion de las cargas familiares, la realidad de la reforma esta lejos de su

supuesta finalidad ”'*°

. Las criticas a esta ley se centraron, por una parte, en el hecho de
que la reforma, en el ambito laboral, siguiese la estructura del ET utilizando las
instituciones y figuras ya existentes, lo que perpetuaba su perspectiva de origen e
impedia una concepcion y comprension completa de los permisos parentales como
figura Unica de titularidad indistinta con diferentes modalidades de ejercicio. Por otro
lado, aunque el titulo de la ley hace referencia a las “personas trabajadoras” no se
cuestionaban los distintos roles de mujeres y hombres. En general habla, o bien de
“derechos transferibles” en los que la titularidad es femenina, que nos situarian en un
marco proteccionista, o de derechos indistintos, con un enfoque “igualitarista inverso”,
lo que deriva la negociacion al ambito privado; y no se tiene en cuenta que una
normativa “neutra”, en situaciones social y laboralmente desiguales de partida, no puede
provocar una igualdad de oportunidades. En la misma linea, la ley “permite” a los
hombres utilizar las medidas de conciliacion, aunque no siempre, a veces sélo cuando la
madre también trabaja; en ese caso, la conciliacién es innecesaria, concepto poco
compatible con la idea de corresponsabilidad, y supone, como decimos, una
perpetuacion de los roles sociales en materia de responsabilidades familiares; sin
contemplar acciones positivas que impulsen a los hombres a involucrarse en las mismas
ni tener en cuenta la realidad de las uniones de hecho o las familias monoparentales. La
autora, pues, no duda en calificar la norma como una “decepcidon considerable al
desperdiciar una buena ocasion para armonizar efectivamente la vida laboral y

95151

familiar” ", pese a que algunos desajustes iniciales se intentaron rectificar con el RD

1251/2001'%%. Quesada Segura y Martin Rivera abundan en ello cuando recuerdan que

150 CONDE PUMPIDO TOURON, M? Teresa, «La maternidad y la conciliacion familiar, dentro de la tutela de la
igualdad.» Cit.

B! Ibid.
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la LCVFL 39/1999 “ha sido criticada por un sector de la doctrina al considerar que
incorpora normas neutras, en el sentido de que no fomentan el ejercicio de los derechos
para la conciliacion familia-trabajo por parte de los varones. Ello supone a la postre que
sean las mujeres las que mayoritariamente hagan uso de esos derechos con las
previsibles consecuencias negativas que esto tiene en la vida profesional de la mujer
trabajadora” ',

Ya a comienzos del siglo XXI, la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas
urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora
de su calidad, establecid en su disposicion adicional segunda bonificaciones de cuotas
de Seguridad Social para los trabajadores en periodo de descanso por maternidad,
adopcidn, acogimiento, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural o
suspension por paternidad, y en su disposicion adicional octava reguld los permisos de
maternidad o paternidad en casos de nacimientos prematuros o que requieran
hospitalizacion a continuacion del parto.

Posteriormente, la LOI 3/2007 da un gran paso adelante en la conciliacién. Dn el
ambito concreto de las relaciones laborales y de Seguridad Social trata de incorporar
una serie de disposiciones que pretenden garantizar la igualdad de las mujeres en el
acceso al empleo, en la formacion, y en las condiciones de trabajo. Muchas de estas
disposiciones, como veremos, inciden en el establecimiento de derechos que favorecen
la conciliacion entre la vida personal y laboral de los trabajadores/as, complementando
la regulacion de los anteriormente reconocidos o introduciendo nuevos derechos. Una
de las caracteristicas mas notables de la LOI 3/2007 es el establecimiento de medidas
que, en una nueva linea de actuacion de cambios estructurales, profundicen en la idea de
las responsabilidades familiares compartidas, esta vez con la creaciéon de un permiso

individual e intransferible para el padre, asi como en un necesario cambio en el enfoque

132 Cuya exposicion de motivos resulta expresiva al respecto: “Entre otras cuestiones, se desarrolla la posibilidad, de
que el periodo de descanso por maternidad, adopcion y acogimiento, tanto preadoptivo como permanente, pueda
disfrutarse en régimen de jornada a tiempo parcial, lo cual determina la compatibilidad del subsidio con una actividad
laboral sin que se altere la modalidad contractual.

Con esta medida de flexibilizacion en el disfrute del periodo de descanso se pretende potenciar el reparto de las
responsabilidades familiares entre madres y padres, la mejora en el cuidado de los hijos por los progenitores, asi
como posibilitar que las mujeres mantengan vinculacion con su puesto de trabajo, de forma que la maternidad no sea
nunca un obstaculo para su promocion profesional. (...) Asimismo, se recogen las distintas posibilidades que la
legislacion ofrece para que el padre pueda ser beneficiario de una parte o de la totalidad del periodo de descanso,
incluyendo la determinacioén del calculo de la prestacion en estos supuestos. También, se desglosan las posibles
causas de revocacion de la opcion efectuada por la madre en favor del padre”.

133 QUESADA SEGURA, Rosa y MARTIN RIVERA, Lucia, «Los derechos laborales y economicos de la mujer», en

Género y Derechos Fundamentales, (Coords. Monereo Pérez, José Luis y Monereo Atienza, Cristina) 1% ed.
(Granada: Comares, 2010), pp. 379—409.
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de los derechos de conciliacion, hasta ahora tradicional y proteccionista para la mujer,
ampliando su ambito de actuacion a la vida personal a la vez que introduce el derecho
de poder adaptar la jornada de trabajo sin necesidad de reduccion, art. 34.8 ET. De estos
nuevos enfoques daremos cuenta con detenimiento en nuestro capitulo III dedicado a

los nuevos DCPL tras la LOI 3/2007.

A ella le ha seguido la Ley 9/2009, de 6 de octubre, que prevé -en aras a una
politica positiva hacia la figura del padre, que permita incentivar la implicacion de los
hombres en las responsabilidades familiares- la ampliacion de la duracion del permiso
de paternidad en los casos de nacimiento, adopcion o acogida hasta cuatro semanas de
permiso personal e intransferible, que debia entrar en vigor en 2011 pero que a fecha de
hoy sigue sin aplicarse por razones supuestamente presupuestarias. A su vez, el Real
Decreto 295/2009, de 6 de marzo, regula y desarrolla las prestaciones econdmicas del
sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y
riesgo durante la lactancia natural, que tras la LOI 3/2007 han supuesto una
intensificacion y ampliacién de la accion protectora de la Seguridad Social, todo ello,
como decimos, con el objetivo de promover la igualdad real de oportunidades de la
mujer en el ambito laboral asi como para favorecer la conciliacion de la vida personal y
laboral. Por otro lado, la Ley 39/2010 de Presupuestos Generales del Estado para 2011
en su Disposicion Final 22% introdujo en el art. 37.5 ET un nuevo supuesto de reduccion
de jornada destinada al cuidado de menores a cargo, afectados por cancer u otra
enfermedad grave. Poco tiempo después se aprobd el Real Decreto 1148/2011, de 29 de
julio, de aplicacion y desarrollo, en el sistema de la Seguridad Social, de la prestacion

econdmica por cuidado de menores afectados por cancer y otra enfermedad grave.

En el afo 2012, y en el contexto de la reforma laboral, el RDL 3/2012 y la Ley
3/2012 han modificado normativa importante en materia de DCPL. Dedicaremos a ello
un apartado donde trataremos en profundidad las reformas acometidas y su repercusion
en el desarrollo de los DCPL. Baste por el momento decir que en lo que respecta al
permiso de lactancia, en virtud de la STJUE, Asunto Roca-Alvarez, C-104/09, se
establece al fin la titularidad neutra del permiso, si bien s6lo uno de los dos progenitores

podra disfrutarlo en caso de que ambos trabajen. Del mismo modo, se introducen
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modificaciones en el art. 37.5 y 6 ET"™

concretandose la jornada ‘diaria’ como
parametro para las solicitudes de reduccion de jornada asi como la posibilidad de que
los convenios puedan establecer criterios sobre el particular “en atencidn a los derechos
de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral del trabajador y las necesidades
productivas y organizativas de las empresas”. También se introduce un nuevo parrafo en
el art. 34. 8 ET sin consecuencias practicas. En lo que a la conciliaciéon de la vida
personal se refiere, se amplian los permisos para la formacién y promocion profesional,
reformandose el art. 23 ET.

Por ultimo, el RDL 16/2013 de 22 de diciembre de 2013 modifica nuevamente el
art. 37.5 ET ampliando la edad del menor de 8 a 12 afios. A su vez, en el apartado
dedicado a las horas complementarias, establece que el pacto para su realizacion puede
quedar sin efecto por renuncia del trabajador/a, mediante un preaviso de 15 dias, una
vez cumplido un afio desde su celebracion, cuando concurran alguna de las siguientes
circunstancias:

-Atencion de responsabilidades familiares al amparo art. 37.5 ET

-Por necesidades formativas, siempre que se acredite la incompatibilidad horaria

-Incompatibilidad con otro trabajo a tiempo parcial

Es de agradecer que el legislador haya considerado en esta ocasion las
necesidades personales y familiares de los trabajadores/as, si bien las limita a la
reduccion de jornada por necesidades familiares y a la formacion, quedando al margen
aquellos/as trabajadores que hayan solicitado otros derechos de conciliacion. En el
mismo sentido, tampoco puede contemplarse como positivo el hecho de que deba haber
transcurrido un afio desde la celebracion del pacto para proceder a la renuncia, algo que,
al menos en apariencia, limita esta potestad del trabajador/a. Y decimos en apariencia,
porque teniendo en cuenta el derecho en su dimension constitucional creemos que el
trabajador/a podria formular su negativa a realizar horas complementarias, aun no

transcurrido dicho afio.

Realizamos, a continuacion, una tarea de sistematizacion de todos los derechos
que deben ser considerados como DCPL, ya que hasta el momento el legislador no ha
concretado cuales son mas alld del art. 44 LOI 3/2007. Consideramos que todos los

regulados en el ET que permiten compatibilizar aspectos de la vida personal, familiar y

13 Actuales arts. 37.6 y 7 ET.
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profesional de los trabajadores/as deben reconocerse como tales. Resumidamente —sin
animo exhaustivo que recoja cada una de sus peculiaridades-, y por campos de
actuacion, podemos diferenciar:

-Un primer grupo de permisos para la conciliacion de la vida familiar y laboral,
el mas numeroso, donde se observan con ocasion del nacimiento, adopciéon o
acogimiento de un hijo/a un numeroso grupo de permisos que cubren diferentes
situaciones durante el periodo comprendido entre el inicio del embarazo hasta los nueve
meses del menor. Casi todos estos derechos tienen un caracter prestacional o retribuido.
También existen permisos retribuidos de corta duracién para atender situaciones
especificas relacionadas con la atencion a familiares o hijos menores y que parecen
destinados a su ejercicio por el varon trabajador. Por ultimo, dentro de este grupo,
también para el cuidado de menores de hasta 12 afios o familiares dependientes, se
encuentran derechos como la reduccion de jornada o la excedencia con un marcado
caracter de “derechos de ausencia” sin retribucién ni compensacion econémica, aunque

con algunas coberturas para pensiones futuras o proteccion frente a despido.

-Un segundo grupo de permisos para la conciliacion de la vida personal y
laboral. En este grupo encontraremos permisos retribuidos para cuestiones personales,
para la formacion y promocion profesional o el cumplimiento de deberes publicos, etc.
En la mayoria de los supuestos se trata de permisos retribuidos, asi como de derechos
con un marcado enfoque “presencial” con adaptaciones de jornada o cambios de turno
de trabajo. Por otra parte, existen permisos retribuidos de corta duracién para
situaciones especificas de la vida personal como el traslado de domicilio, el matrimonio,
el cumplimiento de un deber publico, etc. Incluimos en este grupo de permisos para la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, y donde tendria cabida cualquier
situacion no comprendida expresamente, la posibilidad de adaptacion de la jornada de
trabajo, en virtud del acuerdo con la empresa o lo que se disponga en el convenio

colectivo.

Pasamos a continuaciéon a analizar someramente cada uno de ellos. En los
Anexos se resume de manera practica para su consulta, tanto su sistematizacion (Anexo

I), como los beneficios de Seguridad Social durante su ejercicio —para compensar la
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brecha de género- (Anexo II), asi como su garantia de indemnidad frente a represalias

(Anexo III).

. . <y s 155
A) Permiso por maternidad, adopcidn o acogimiento

El permiso de maternidad supone una suspension del contrato de trabajo
vinculado a la maternidad tanto biologica como a los supuestos de adopcion,
acogimiento de menores de seis afios 0 mayores discapacitados, con derecho a percibir
una prestacion econdémica de pago directo de 16 semanas de duracion que puede ser
ampliable en caso de parto multiple, hospitalizaciéon de neonato o discapacidad del
menor adoptado en dos semanas mas por cada hijo a partir del segundo.

La LOI 3/2007, en su proposito de contribuir a un reparto mas equilibrado de
responsabilidades, introduce la posibilidad de atribuir al padre el permiso de
maternidad cuando la madre no tiene derecho a €l por su régimen de actividad, asi como
que el permiso de maternidad por parto se pueda disfrutar por el otro progenitor si
fallece la madre, aunque ésta no realizara ninglin trabajo remunerado. También dispone
que la madre podra continuar disfrutando del permiso de maternidad por parto hasta
concluir las dieciséis semanas si fallece el hijo/a. Del mismo modo, el progenitor/a que
est¢ disfrutando el permiso de maternidad que le haya cedido la madre continuara
disfrutdndolo aunque no se reincorpore a su puesto de trabajo por estar en situacion de

incapacidad temporal.

El permiso por maternidad puede suspenderse o ampliarse en los casos de
neonatos prematuros o que deben permanecer hospitalizados. Ello supone dos opciones
acumulativas relativas a la suspension del contrato: la interrupcion del periodo de
suspension del contrato y la ampliacion del mismo, manteniéndose las dos
posibilidades: en caso de nacimiento de hijos prematuros o de neonatos que requieren
hospitalizacion, la madre o en su defecto el otro progenitor -siempre que lo tuviese
cedido-, pueden optar por la interrupcion del disfrute de la suspension durante la
hospitalizacion del menor, asi como su posterior ampliacion del permiso, en funcion de

los dias que el menor permanezca hospitalizado. Si es la madre la que solicita la

1% Su reconocimiento legal se encuentra recogido en los articulos 45.1.d y 48.4 y 5 del ET.
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interrupcion del permiso de maternidad, debera esperar a que transcurra el descanso
obligatorio de seis semanas destinado a su recuperacion; si el neonato permanece
ingresado podra solicitar la interrupcién del permiso una vez transcurridas las seis
semanas. Si es el padre el que lo solicita, no habrd ninguna interferencia con el periodo
obligatorio de seis semanas y por tanto podré interrumpir y posteriormente reanudar la
prestacion cedida cuando se produzca el alta hospitalaria del neonato. La interrupcion
en todo caso sera como maximo de diez semanas, aunque la ley no lo establece, por lo
que se deduce de la duracion maxima del permiso. Si se opta por la ampliacion del
permiso de maternidad, dos son los requisitos exigidos: en primer lugar, la
hospitalizacion del neonato, y en segundo lugar, que esta hospitalizacion supere los
siete dias. El periodo de suspension se ampliard en tantos dias como el nacido se

encuentre hospitalizado con un méaximo de trece semanas adicionales.

Igualmente se flexibilizan los requisitos de cotizacidon para el reconocimiento
de la prestacion econdémica por maternidad: no se exige un periodo minimo de
cotizacion para las trabajadoras menores de 21 afos. Para aquellas con edad entre 21 y
26 afios solo se les exige 90 dias de cotizacion dentro de los 7 tltimos afios, o 180 dias
cotizados en toda su vida laboral. Si se es mayor de 26 afios se exigen 180 dias en los 7
anos inmediatos anteriores, o 360 dias en toda su vida laboral. En todo caso, las
trabajadoras que no reunan el periodo de cotizacion exigido segun su edad tendran
derecho en el caso de parto a una prestacion econémica por maternidad de 42 dias.
Cuando se esté disfrutando del permiso de maternidad y se extinga el contrato de
trabajo, se continuaréd percibiendo la prestacion por maternidad hasta su finalizacion, y
seguidamente se podra percibir la prestacion por desempleo siempre que retnan los
requisitos exigidos. Cuando se esté en situacion de desempleo, el tiempo de permiso por

maternidad no se descuenta de la prestacion por desempleo.

En cuanto a la proteccion durante el permiso por maternidad del despido, en
este ambito la LOI 3/2007 introdujo escasas modificaciones, manteniendo la misma
linea protectora iniciada por la LCVFL 39/1999. No obstante, merece la pena resefar
las mas relevantes:

-La incorporacion de la situacion de riesgo durante la lactancia natural, como
supuesto en que el despido también es considerado nulo.

-La incorporacion, en el mismo sentido anterior, de la referencia al permiso de

paternidad.
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-La inclusiéon, como un nuevo supuesto de despido nulo, del despido de los
trabajadores/as después de haberse reintegrado al trabajo al finalizar los periodos de
suspension del contrato de trabajo por maternidad, adopcidon o acogimiento o
paternidad, siempre que no hubieran transcurrido mas de nueve meses desde la fecha de

. ., . 156
nacimiento, adopcidn o acogimiento del hijo/a ™.

B) Permiso de paternidad"’:

Se reconoce por primera vez el derecho a un permiso por paternidad, individual
e intransferible en los supuestos de nacimiento de hijo/a, adopcioén o acogimiento, que
se suma al permiso retribuido por la empresa, ya vigente, de 2 dias o a la mejora del
mismo establecida por convenio colectivo. La novedad incorporada en su momento por
la LOI 3/2007 es de gran calado, ya que la misma comporto6 la instauracion en nuestro
pais, respecto de los trabajadores sujetos a la regulacion contenida en el ET, del permiso
de paternidad, tanto desde la perspectiva laboral —en cuanto permiso que comporta una
suspension del contrato de trabajo, articulo 48.7 del ET— como desde la vertiente del
sistema de Seguridad Social, con la incorporacion de la nueva prestacion por paternidad

regulada en los articulos 133 octies a 133 decies de la LGSS.

En el caso del ET, el permiso de paternidad tiene una duracién ininterrumpida
de 13 dias"® ampliables en el supuesto de parto, adopcion o acogimiento multiples en
dos dias mas por cada hijo/a a partir del segundo. En cuanto al beneficiario, en caso de

parto, el permiso corresponde en exclusiva al otro progenitor. En cambio, en los

16 Ello supone que, tras la LOI 3/2007, y conforme a lo previsto en el articulo 55.5 del ET son nulos, salvo que se
declare su procedencia por motivos no relacionados con el embarazo o con el ejercicio del derecho a los permisos o
excedencias, los despidos que afecten a:

-Trabajadores durante el periodo de suspension del contrato de trabajo por maternidad, riesgo durante el embarazo,
riesgo durante la lactancia natural, enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia natural, adopcion o
acogimiento o paternidad, o el notificado en una fecha tal que el plazo de preaviso concedido finalice dentro de dicho
periodo.

-Trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del periodo de suspension por
maternidad y el de los trabajadores que hayan solicitado el permiso de lactancia, por nacimiento de hijos prematuros
u hospitalizados tras el parto o la reduccion de jornada por cuidado de hijos/as o familiares, o estén disfrutando de
ellos, o hayan solicitado o estén disfrutando de la excedencia por cuidado de hijos/as o de familiares.

-Trabajadores que se han reintegrado al trabajo al finalizar los periodos de suspension del contrato de trabajo por
maternidad, adopcion o acogimiento o paternidad, siempre que no hubieran transcurrido mas de 9 meses desde la
fecha de nacimiento, adopcion o acogimiento del hijo/a.

17 Su reconocimiento legal se encuentra recogido en los articulos 45.1 d) ET y 48.7 ET.

138 Aunque estaba prevista su ampliacion a 4 semanas con efectos desde el 1 de enero de 2011, las medidas de ajuste
frente al déficit adoptadas por el gobierno han ido sacrificando esta ampliacion de manera indefinida.
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supuestos de adopcion o acogimiento, el derecho corresponde s6lo a uno de los
progenitores, a eleccion de los interesados, salvo cuando el permiso por maternidad
haya sido disfrutado en su totalidad por uno de los progenitores. En este ultimo
supuesto, el derecho al permiso de paternidad Gnicamente puede ser ejercido por el otro
progenitor.

El permiso de paternidad puede disfrutarse durante el periodo comprendido
desde la finalizacion del permiso por nacimiento de hijo/a, previsto legal o
convencionalmente, o desde la resolucion judicial por la que se constituye la adopcion o
a partir de la decision administrativa o judicial de acogimiento, hasta que finalice la
suspension del contrato por maternidad, o inmediatamente después de la finalizacion de
dicha suspension. También cabe su disfrute a tiempo parcial, con un minimo del 50%,
previo acuerdo entre la empresa y el trabajador/a.

Asimismo se debe tener presente que, durante el permiso por paternidad y
siempre que se cumplan los requisitos previstos en el articulo 133 nonies de la Ley
General de la Seguridad Social, el trabajador/a percibird una prestacion de la Seguridad
Social gestionada por el Instituto Nacional de la Seguridad Social con una cuantia
equivalente al 100 por 100 de la correspondiente base de cotizacién por contingencias
comunes del mes anterior al inicio del descanso. Recordemos que ese permiso de
paternidad ya habia sido reconocido con anterioridad a los funcionarios/as publicos, a
través de diversas leyes autondmicas, con una duracion temporal diversa. Y, por otro
lado, el EBEP de 2007 lo ha regulado también con un alcance general en su articulo 49,
donde se recoge el derecho a un permiso por el nacimiento, acogimiento o adopcion de
un hijo/a con una duracion de 15 dias, a disfrutar por el padre o el otro progenitor a
partir de la fecha del nacimiento, de la decision administrativa o judicial de acogimiento

o de la resolucion judicial por la que se constituya la adopcion.

C) Permiso de lactancia"”:

El permiso de lactancia se configura desde la reforma de 2012 como un
derecho individual de los trabajadores, hombres o mujeres, si bien su ejercicio s6lo
puede ser ejercido por uno de los progenitores cuando ambos trabajen. Uno de los

progenitores puede disfrutar de este permiso tanto si el otro es trabajador por cuenta

1% Se encuentra regulado en el articulo 37.4 y 45.1.d) ET.
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ajena como por cuenta propia. Prevé una reduccion de jornada o permiso de ausencia al
trabajo en los supuestos de nacimiento de hijo, adopcion o acogimiento, cuya causa
justificativa es la lactancia del menor, hasta que éste cumpla nueve meses. Por lactancia
debe entenderse tanto la natural como la de caricter artificial, aunque no lo diga
expresamente el precepto legal, pues se deduce del reconocimiento del derecho también
al padre (en el caso de que ambos trabajen). En definitiva, el cuidado y la atencion del
nifio/a constituyen el bien tutelado. La norma considera bebé en periodo de lactancia al
menor de nueve meses, ya sea hijo/a, adoptado o acogido. En caso de parto, adopciéon o
acogimiento multiples la duraciéon del permiso o reduccion de la jornada ha de
multiplicarse por el nimero de hijos habido en cada ocasion. El incremento de los
permisos o reducciones de jornada por lactancia en caso de partos multiples, introducido
por la LOI 3/2007, constituye una noma de minimos y prevalece sobre lo pactado en los

convenios colectivos vigentes en dicho momento, sustituyendo su contenido.

El permiso o reduccién por lactancia da derecho a optar entre varias
posibilidades:

-Una hora de ausencia al trabajo a lo largo de la jornada, que puede dividirse
en dos fracciones no necesariamente iguales. La duracion del permiso se incrementara
proporcionalmente en los casos de parto, adopcion o acogimiento multiples.

-Una reduccion de su jornada de media hora. En caso de optarse por la
reduccion, ésta ha de efectuarse sobre su jornada, es decir, sobre la jornada
efectivamente realizada por la trabajadora o trabajador, no sobre la jornada ordinaria o
normal de trabajo en la empresa.

-La acumulacion del tiempo correspondiente en jornadas completas, en los
términos previstos en la negociacion colectiva o en el acuerdo a que pudiera llegar el
interesado con el empresario, dentro, en su caso, de lo establecido en convenio
colectivo.

El trabajador/a, salvo caso de fuerza mayor, estd obligado a preavisar a la
empresa con 15 dias de antelacion -o los que determine el convenio colectivo aplicable-
las fechas de inicio y finalizacion del permiso. Obviamente, el periodo estard limitado
por el cumplimiento por el bebé de los nueve meses. No es compatible este derecho con
el disfrute del descanso por maternidad a tiempo parcial, salvo que sea el padre el que
disfrute del mismo en cuyo caso parece que la madre si podria hacer uso del derecho de

reduccion por lactancia. La misma solucién hay que dar cuando la maternidad se esté
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disfrutando a tiempo completo por el padre. Sin embargo, si es la madre la que disfruta
la suspension por el parto (a tiempo completo) el padre no podra ejercer la reduccion de

lactancia que en su caso esta limitada a que ambos trabajen.

Debemos anadir que la STSJ Sala de lo Social de Madrid de 5 de octubre de
2015, Rec. 425/2015, ha considerado que entender que se debe conceder el derecho al
permiso de lactancia al padre cuando la madre desarrolle una actividad que no da lugar
a la inclusion obligatoria en ningliin régimen de la Seguridad Social, y sin embargo
denegarlo cuando la madre no desarrolle ninguna actividad y por tanto tampoco se
encuentre en ningun régimen de la Seguridad Social, supone una interpretacion
restrictiva del principio de igualdad y no discriminacion. Este razonamiento del
Tribunal es acertado por cuanto considera que se trata de un permiso de titularidad
indistinta y, desde el enfoque de la corresponsabilidad, acorde con el criterio sentado en

el Asunto Roca Alvarez que analizaremos con posterioridad.

D) Prestacion por riesgo durante el embarazo o la lactancia natural de un menor

160
de 9 meses " :

La LCVFL 39/1999, transponiendo a nuestro ordenamiento las prescripciones
del art. 7 de la Directiva 92/85/CEE, establecio que el contrato de trabajo se puede
suspender por riesgo durante el embarazo de la mujer trabajadora. El sujeto beneficiario
de la suspension es por tanto la mujer trabajadora y no se reconoce, en consecuencia, al
padre, dado que el objeto de la medida no es otro que proteger la “salud de la
trabajadora embarazada o del feto” frente a los riesgos que pueden derivar para ambos
de la prestacion laboral. Se trata en Gltimo término de una medida de seguridad y salud
en el trabajo, razon por la cual se encuentra regulada en su mayor parte en el art. 26
LPRL 31/1995 y ha de relacionarse con otras medidas de prevencion. La situacion de
riesgo durante el embarazo requiere el cumplimiento de los requisitos establecidos en el
art. 26 LPRL 31/1995. Asi, en el caso de no poder realizar la empresa la adaptacion del
puesto de trabajo a otro exento de riesgo, se establece la suspension del contrato por

riesgo percibiendo la trabajadora una prestacion del sistema de Seguridad Social, que la

1% Su reconocimiento legal se encuentra regulado en el articulo 45.1.¢) del ET en relacion con el articulo 26 de la
LPRL y la prestacion econdmica se regula en el articulo 135 LGSS.
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LOI 3/2007 vino a mejorar pasando a ser del 100% de la base reguladora (anteriormente
era del 75%). La sustitucion por interinos de las trabajadoras en esta situacién se
encuentra bonificada por la ley'®', y ademas existen reglas especificas para la proteccion

162 . .y . .y , ,
. En lo relativo a la duracidon de esta situacion ésta habra de

frente al despido
mantenerse durante el periodo necesario para la proteccion de la seguridad o de la salud
de la madre y del feto, y mientras persista la imposibilidad de reincorporarse a su puesto

anterior o a otro compatible con su estado.

Por lo que atafie al riesgo durante la lactancia natural, la LOI 3/2007 reconoce
la situacion de riesgo durante la lactancia natural de un hijo-a menor de nueve meses
cuando las condiciones de trabajo pudieran influir negativamente en la salud de la
madre o de la hija/o y asi conste acreditado. Esta situacion, al igual que la anterior,
puede dar lugar al cambio a un puesto de trabajo exento de riesgo o, en su caso, a la
suspension del contrato de trabajo con derecho a una prestacion econdmica que consiste
en un subsidio equivalente al previsto para la prestacion por riesgo durante el embarazo.
Esta prestacion se extingue en el momento en que la hija o hijo cumpla la edad de nueve
meses 0, en su caso, cuando la trabajadora se reincorpore al trabajo. Durante el tiempo
en que se perciba la prestacion, en ambos supuestos, subsiste la obligacion de cotizar

por parte de la empresa.

E) Permiso de ausencia o reduccion de jornada por nacimiento de hijos

prematuros u hospitalizacion del nacido'®*:

Se reconoce un derecho vinculado al tiempo de trabajo para los supuestos de
nacimiento de hijos prematuros o que, por cualquier causa deben permanecer
hospitalizados a continuacion del parto. Este derecho se concreta en dos opciones:

-Ausentarse del trabajo durante una hora.

-Reducir su jornada de trabajo hasta un méximo de dos horas, con disminucién

proporcional del salario.

11 ver Disp. Adic. 2°* Ley 12/2001.
12 Art. 55.5 a) ET.

1% Su regulacion se encuentra en el articulo 37. 5 ET.
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Si se tiene en cuenta que conforme a la nueva redaccion del art. 48.4 ET dada
por la LOI 3/2007, en caso de partos prematuros con falta de peso y aquellos otros en
que el neonato precise, por alguna condicion clinica, hospitalizacion a continuacion del
parto por un periodo superior a siete dias, cabe mantener la suspension por maternidad -
que se ampliard en tantos dias como el nacido se encuentre hospitalizado, con un
maximo de trece semanas adicionales, y en los términos que reglamentariamente se
desarrolle-, este permiso pierde cierta virtualidad practica. No obstante puede tener
todavia su utilidad para aquellos trabajadores/as que no quieran permanecer
desvinculados del trabajo tanto tiempo, o para aquellos supuestos en que la
hospitalizacion se vaya a prolongar mas alld de los limites temporales que utiliza el
articulo 48.4 ET. Los titulares del derecho seran la madre o el padre. Para el disfrute del
permiso rigen las reglas aplicables al permiso por lactancia o reduccion de jornada por

cuidado de menor.

F) Permisos retribuidos por nacimiento de hijo y por el fallecimiento,
accidente o enfermedad graves, hospitalizacion o intervencion quirrgica sin
hospitalizacion que precise reposo domiciliario de parientes hasta el segundo grado de

consanguinidad o afinidad'®*:

El trabajador/a, previo aviso y justificacion, podrd ausentarse del trabajo, con
derecho a remuneracion, por el tiempo siguiente: dos dias por el nacimiento de hijo y
por el fallecimiento, accidente o enfermedad graves, hospitalizacion o intervencion
quirdrgica sin hospitalizacion que precise reposo domiciliario, de parientes hasta el
segundo grado de consanguinidad o afinidad. Cuando con tal motivo el trabajador/a

necesite hacer un desplazamiento al efecto, el plazo sera de cuatro dias.

Q) Permisos retribuidos para la realizacion de examenes prenatales y
técnicas de preparacion al parto asi como para la asistencia a las preceptivas sesiones de
informacion y preparacion y para la realizacion de los preceptivos informes
psicologicos y sociales previos a la declaracion de idoneidad en los casos de adopcion y

. 165
acogimiento

18 Se encuentra regulado en el articulo 37.3 b) del ET.

15 Se encuentra regulado en el articulo 37.3 f) del ET y el articulo el 26.5 de la LPRL.
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Se reconoce un permiso para la realizacion de exdmenes prenatales y técnicas
de preparacion al parto, por el tiempo indispensable, que deban realizarse dentro de la
jornada de trabajo, y ello en aplicacion del art. 9 de la Directiva 92/85/CEE, de 19 de
octubre, relativa a la aplicacion de medidas para promover la seguridad y salud en el
trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia. Se
trata de una medida tomada en el marco de la politica de prevencion de riesgos laborales
pero que, en realidad, tiene un caracter mas amplio, pues se refiere a la tutela general de
la mujer embarazada y trata de garantizar la compatibilidad entre esa situaciéon y la
prestacion de servicios. El permiso se concede para la realizacion de los examenes
médicos previos al embarazo y la participacion en los cursos de preparacion para al
parto, siempre que éstos coincidan con el horario de trabajo. Como sucede con todos los
permisos, ha de disfrutarse el derecho previo aviso y justificacion. La Ley 26/2015 en
su disp.final 3* introducen una modificacion en el ET art. 37.3.f) en el sentido de
ampliar dicho permiso en los casos relacionados con la adopcion y el acogimiento para
la realizacion de los preceptivos informes sociales y psicoldgicos, siempre que €stos

coincidan con el horario de trabajo.

H) Reduccion de jornada por cuidado de hijos/as y por cuidado de familiares'®:

En el caso de la reduccion de jornada por cuidado de hijos/as o de familiares
las modificaciones introducidas por la LOI 3/2007 se centraron en dos aspectos
concretos: se aumentd de 6 a 8 afos la edad maxima para poder acceder a la reduccion
de jornada por cuidado de hijos/as y se flexibilizé el limite minimo de la reduccion de
jornada pasando de un tercio de reduccién a un minimo de un octavo, facilitindose asi
el acceso a esta medida de conciliacion de la vida laboral y familiar. E1 RDL 16/2013 ha
vuelto a ampliar la edad del menor a 12 aos.

Desde la perspectiva de la proteccion de Seguridad Social, la LOI 3/2007
también incorpordé una novedad o mejora, consistente en considerar las cotizaciones
realizadas durante los 2 primeros afios de la reduccion de jornada por cuidado de

hijos/as computadas al 100 por 100 de la cuantia que hubiera correspondido si se

1 Se encuentra regulada en el articulo 37.6 y 7 del ET.
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hubiera mantenido sin reduccion la jornada de trabajo, a los efectos de las prestaciones
de jubilacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad y
paternidad. En cambio ese incremento, en el caso de la reduccion de jornada por
cuidado de familiares, s6lo alcanza al primer afio (articulo 180.3 de la Ley General de la
Seguridad Social). Diferencia de trato que resulta discutible y deberia ser corregida por

el legislador. Se reconocen varios supuestos dentro de este articulo:

-Reduccion de jornada por guarda legal de menor:

Se reconoce el derecho a una reduccidon de jornada ‘diaria’ para quien por
razones de guarda legal tenga a su cuidado directo algiin menor de doce afios o una
persona con discapacidad fisica, psiquica o sensorial, que no desempefie una actividad
retribuida. La finalidad de esta reduccion es, pues, atender al cuidado directo de un nifio
menor de doce anos o de un discapacitado.

Tanto el menor como el discapacitado han de estar al cuidado directo del
trabajador/a que pide la reduccion por razones de guarda legal. La reduccion de jornada
contemplada en el presente apartado constituye un derecho individual de los
trabajadores, hombres y mujeres, por lo que el trabajador/a es titular exclusivo del
derecho con independencia del sexo, sin necesidad de que le sea cedido por otros. El
ejercicio de este derecho, en el caso de que coincidan varios titulares por la misma
persona no es excluyente, sino acumulativo, de modo que un mismo sujeto causante
puede originar el nacimiento del derecho a favor de titulares distintos. Existe un limite
para el disfrute compartido del derecho por varias personas en relacion con el mismo
sujeto causante: si dos o mas trabajadores/as de la misma empresa generasen este
derecho por el mismo sujeto causante, el empresario podrd limitar su ejercicio
simultdneo por razones justificadas de funcionamiento de la empresa. Este limite opera
para restringir el ejercicio simultaneo por parte de trabajadores/as de la misma empresa;
sin embargo, no se dispondré de tal facultad cuando los encargados de la guarda legal
no trabajan en la misma empresa ni cuando éstos opten por un disfrute sucesivo, no
simultaneo, de la reduccion. Tampoco cabrd, en consecuencia, limitar el derecho
cuando, por ejemplo, un miembro de la pareja la pide por un hijo y el otro para el
cuidado de un segundo.

En cuanto al contenido del derecho, consiste en la reduccion de la jornada de
trabajo diaria con la correlativa reduccion de retribuciones. Su extension debe ser como

minimo de un octavo y como maximo la mitad de su jornada. Por lo que respecta al
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ejercicio del derecho, al igual que ocurre con la determinacion del periodo de disfrute y
la concrecion horaria del permiso de lactancia y de la reduccion de jornada,
correspondera al trabajador/a dentro de su jornada ordinaria aunque se permite que los
convenios colectivos pueden fijar criterios para determinar dicha concrecion atendiendo
a los interés de las partes implicadas, la conciliacion de la vida laboral y familiar y las
necesidades productivas y organizativas de la empresa. El trabajador/a viene obligado a
preavisar al empresario/a con una antelacion de 15 dias, o la que determine el convenio
colectivo aplicable, la fecha de inicio y finalizacion de la reduccion de jornada. El
derecho a reduccion termina necesariamente al alcanzar el menor los ocho afios de edad
o por recuperacion de la persona discapacitada. No es compatible esta reduccion con el
disfrute del descanso por maternidad a tiempo parcial.

-Reduccion de jornada por cuidado de menores afectados de cancer u otra
enfermedad grave y prestacion econdmica:'®’

Este es un supuesto de reduccion de jornada destinada al cuidado de menores a
cargo, afectados por cancer u otra enfermedad grave, durante el periodo que requiere
hospitalizacion y tratamiento continuado, sobre la que se asienta la regulacion de la
nueva prestacion econdmica de seguridad social por cuidado de menores afectados de
cancer u otra enfermedad grave.

El derecho se reconoce al progenitor, adoptante o acogedor con caracter
preadoptivo o permanente a cuyo cargo se encuentre el menor en cuestion; si se
encuentra a cargo de dos personas por razon de alguno de esos titulos, ambas son en
principio titulares del derecho a la reduccion de jornada. No obstante, si ambos
trabajadores prestasen servicios para la misma empresa y ambos generasen el derecho
por el mismo sujeto causante, el empresario podra limitar su ejercicio simultdneo por
razones justificadas de funcionamiento de la empresa. En cualquier caso el derecho a
percibir la prestacion de seguridad social s6lo podréa ser reconocido a favor de uno de
ellos. El ejercicio del derecho a la reduccion de jornada requiere el cumplimiento de dos
condiciones: que el menor sea objeto de un ingreso hospitalario de larga duracién por
alguna de aquellas enfermedades, y que dicho menor necesite cuidado directo, continuo
y permanente. Esta ultima exigencia deberd ser acreditada mediante informe del

servicio publico de salud o el organo administrativo sanitario de la Comunidad

17 En cuanto a la prestacién econdmica se encuentra regulada en el art. 135 quater LGSS, afiadida por la DA 21 de
la misma Ley y desarrollada por RD 1148/2011, de 29 julio.
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Autonoma correspondiente. La reduccion ha de alcanzar como minimo a la mitad de la
jornada de trabajo de referencia; aunque no se establece tope alguno, ha de tratarse en
todo caso de una reduccion de la jornada, no de dispensa total del trabajo, si bien los
convenios colectivos pueden prever la posibilidad de que la reducciéon se acumulen
jornadas completas, en las condiciones y en los supuestos que a tal efecto se prevean en
dicha norma pactada. La reduccién conlleva la disminucion proporcional del salario. El
derecho puede ejercitarse y mantenerse, como maximo, hasta que el menor cumpla 18
afios. Es un derecho del trabajador/a, para cuyo ejercicio no se requiere acuerdo de la
empresa. Al trabajador/a también corresponde en principio elegir la parte de jornada
afectada por la reduccion, sin perjuicio de que para tal concrecion horaria puedan darse
pautas en convenio colectivo o las partes puedan ajustarse de comun acuerdo a los
intereses de la empresa. En cuanto a la prestacion economica, ésta consiste en un
subsidio equivalente al 100 por 100 de la base reguladora que se toma en cuenta para la
prestacion de incapacidad temporal derivada de contingencias profesionales, en
proporcion a la reduccién que experimenta la jornada de trabajo. Si la persona
beneficiaria realiza un trabajo a tiempo parcial, la base reguladora se obtiene dividendo
el importe de las bases de cotizacion de los tres meses anteriores a la fecha de inicio de
la reduccion de la jornada entre el nimero de dias naturales de dicho periodo. A la base
asi obtenida se le aplica el porcentaje de reduccion de jornada que corresponda.

-Reduccion de la jornada por cuidado de familiares dependientes:

El derecho a solicitar una reduccion de la jornada de trabajo se amplid por la
LCVFL 39/1999 a quienes precisen encargarse del cuidado directo de un familiar, con
el fin de atender a una demanda social cada vez mas apremiante y derivada en buena
medida de los cambios demograficos y el envejecimiento de la poblacion. El sujeto
causante, el familiar al que se pretende cuidar, debe reunir los siguientes requisitos:

-Tener un grado de parentesco con el trabajador/a de hasta el segundo grado
por consanguinidad o afinidad.

-Que por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por si
mismo. El concepto es mucho mas amplio que el de minusvalia e incapacidad, por lo
que permite incluir en €l un gran nimero de situaciones que habran de determinarse
segun las circunstancias de cada caso.

-Que no desempetie actividad retribuida.

La titularidad, contenido y ejercicio de este derecho a reduccion de jornada se

regula por las mismas normas establecidas para la reduccion por guarda legal. Tampoco
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es compatible con el descanso por maternidad a tiempo parcial.

) Excedencia por cuidado de hijos/as y por cuidado de familiares'®®:

La excedencia por cuidado de hijos/as, que no puede tener una duracion
superior a 3 afios, se establece bien por naturaleza, como por adopcion o en los
supuestos de acogimiento, tanto permanente como preadoptivo, aunque sean
provisionales, a contar desde la fecha del nacimiento o, en su caso, de la resolucion
judicial o administrativa. Las modificaciones introducidas por la LOI 3/2007 se
centraron en aspectos concretos, que son los siguientes:

Se incluyo la referencia a que también se tendra derecho a la excedencia en el
caso del acogimiento de menores con caracter provisional.

La excedencia por cuidado de familiares ha de dirigirse a atender al cuidado de
un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad que, por razones de
edad, accidente, enfermedad o discapacidad no pueda valerse por si mismo y no
desempefie una actividad retribuida. La LOI 3/2007 ampli6 la duracion de la excedencia
por cuidado de familiares a dos afios, salvo que se establezca una duracidon superior a
través de la negociacion colectiva Asimismo se reconoce expresamente que la
excedencia puede disfrutarse de una forma fraccionada.

Cabe destacar también que se modificd lo dispuesto en el articulo 180.1 y 2 de
la LGSS, considerando como cotizados a la Seguridad Social, a los efectos de las
correspondientes prestaciones de la Seguridad Social por jubilacion, incapacidad
permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad, los dos primeros afos del
periodo de excedencia por cuidado de hijos/as. El periodo de cotizacion efectiva tiene
una duracioén de 30 meses si la unidad familiar de la que forma parte el menor tiene la
consideracion de familia numerosa de categoria general, o de 36 meses, si tiene la de
categoria especial. Asimismo, se considera cotizado, en los mismos términos anteriores,
el primer afo del periodo de excedencia por cuidado de otros familiares -hasta el
segundo grado de consanguinidad o afinidad- que, por razones de edad, accidente,
enfermedad o discapacidad, no puedan valerse por si mismos, y no desempefien una

actividad retribuida.

1% Su regulacion se recoge en el articulo 46.3 del ET.
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Debemos recordar, por otra parte, que la excedencia es una causa de
suspension y no de extincion del contrato de trabajo, y que, segin lo previsto en el
propio articulo 46.3 del Estatuto de los Trabajadores, el periodo en que el trabajador/a
permanezca en situacion de excedencia es computable a los efectos de antigiiedad y se
tendrd derecho a la asistencia a cursos de formacion profesional, especialmente con
ocasion de la reincorporacion a la empresa. Durante el primer afio de excedencia se
tiene derecho a la reserva de su puesto de trabajo, y transcurrido dicho plazo, la reserva
queda referida a un puesto de trabajo del mismo grupo profesional o categoria
equivalente.

Finalmente cabe tener presente que la excedencia por cuidado de hijos/as o de
familiares constituye un derecho individual de los trabajadores/as. No obstante, si dos o
mas trabajadores/as de la misma empresa generasen este derecho por el mismo sujeto
causante, la empresa puede limitar su ejercicio simultaneo por razones justificadas de

funcionamiento de la empresa.

J) Derecho de adaptacion y distribucion de la jornada para conciliar la vida
1169:

personal, familiar y labora

En los ultimos afios se ha venido planteando con frecuencia que la reduccion de
jornada no siempre es la solucion adecuada para abordar la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral. Ademas, las reducciones de jornada tienen efectos
indeseados para muchas trabajadoras/es, como son la disminucion salarial y el posterior
efecto en sus prestaciones, asi como la consolidacion de los roles de género.

Hasta la regulacion de la LOI 3/2007, la posibilidad de adaptacion horaria por
razones familiares estaba vinculada tinicamente al articulo 37.5 y 6 del ET. La LOI
3/2007 introduce respecto de esta cuestion un nuevo apartado, el octavo del articulo 34,
que establece el derecho del trabajador/a a adaptar la duracion y distribucion de la
jornada de trabajo para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral en los términos que se establezcan en la negociacion colectiva o en el
acuerdo a que llegue con el empresario respetando, en su caso, lo previsto en aquella.

De esta manera, se reconoce un derecho para hacer efectiva la conciliacion de la vida

1% Se encuentra regulado en el articulo 34.8 ET.
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personal y familiar con la vida laboral, no vinculado especificamente a una determinada
causa, y consistente en la adaptacion y/o distribucién de la jornada, no quedando tal
derecho vinculado a la reduccién de la jornada. Sin embargo, tal y como veremos con
mayor detalle en el capitulo III, el problema que se plantea es que dicho derecho, en
opinién del Tribunal Supremo (STS 13 y 18, de 18 de junio de 2008), carece de eficacia
directa quedando por tanto condicionado a los términos que se establezcan en la
negociacion colectiva o al acuerdo a que se llegue con la empresa.
K) Derecho a la formacion y promocion profesional'’’:

La formacion profesional y la promocion a través del trabajo son factores
fundamentales tanto de la educacion de las personas como de sus aspiraciones
profesionales y de sus expectativas de mejora en las condiciones de vida y trabajo. La
formacion y promocion en el trabajo forman parte de los grandes objetivos de la politica
social de la Union Europea, proporcionando seguridad al trabajador/a en su vida activa
o su trayectoria profesional. En concreto, el ET en su articulo 4.2 b) reconoce como
uno de los derechos laborales basicos de los trabajadores el derecho a la promocion y
formacién profesional en el trabajo, incluida la dirigida a su adaptacion a las
modificaciones operadas en el puesto de trabajo, asi como al desarrollo de planes y
acciones formativas tendentes a favorecer su mayor empleabilidad'’".

Logicamente, cuando se prestan servicios en el marco de un contrato de trabajo
las actividades de formacion profesional requieren, o bien una dedicacion suplementaria
por parte del trabajador/a, o bien un paréntesis en el trabajo con el fin de liberar tiempo
para la formacion; se necesita, pues, alguna via de articulacion y conjugacion de la
actividad laboral y la actividad formativa. Esa es la faceta de la que principalmente se
ocupa la legislacion laboral, que aborda la promocion y formacion profesional en el
contexto de una relacion de trabajo mediante el reconocimiento de derechos
individuales que permitan al trabajador compatibilizar su prestacion de servicios con

acciones formativas.

170 Se regula en el articulo 23 ET.

"I El contenido de este articulo fue modificado y ampliado en su momento por la Ley 35/2010, que afiadié la
referencia especifica “al desarrollo de planes y acciones formativas tendentes a favorecer su mayor empleabilidad”, y
posteriormente por el RDL 3/2012, que afiade la mencion a la “adaptacion a las modificaciones operadas en el puesto
de trabajo”.
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El derecho a la promocion a través del trabajo y a la formaciéon profesional
cuenta con su desarrollo legal en el art. 23 ET, que reconoce al trabajador/a una serie de
permisos y facilidades con fines de formacidon e impone ciertas obligaciones a las
empresas a ese respecto:

-Permiso de asistencia a exdmenes:

Consiste en un derecho especifico al disfrute de los permisos necesarios para
concurrir a examenes. Los términos de ejercicio de este derecho se encomiendan
basicamente a la negociacion colectiva, aunque la carencia de previsiones en el
correspondiente convenio colectivo, o la ausencia de convenio en la empresa de
referencia, no impide que el trabajador/a haga uso del mismo con amparo directo en el
texto legal. El ET no menciona si el permiso para la realizacion de exdmenes mantiene
el derecho a remuneracion. Tampoco se regula en el art. 23.1 la duracién que ha de
tener el permiso para la realizacion de examenes, siendo en consecuencia otra materia
que queda pendiente de lo que puedan regular los convenios colectivos.

-Preferencia para la eleccion de turno de trabajo:

Se reconoce al trabajador/a el derecho de preferencia para elegir turno de
trabajo, si tal es el régimen instaurado en la empresa, cuando cursa con regularidad
estudios para la obtencion de un titulo académico o profesional. Los términos en que
habra de ejercitarse este derecho, al igual que sucede con los demds reconocidos en el
art. 23 ET, han de ser pactados en los convenios colectivos. No obstante, la norma
establece aqui con relativo detalle el contenido de la figura, por lo que resulta mas
sencilla su aplicacion directa sin la intervencion de las normas colectivas, siendo por
tanto un derecho de eficacia directa.

Dos son los requisitos necesarios:

Que en la empresa se haya instaurado un régimen de trabajo a turnos.

Que el trabajador curse con regularidad estudios conducentes a la obtencion de

un titulo académico o profesional.

Logicamente, han de valorarse las circunstancias organizativas o productivas
de la empresa -especialmente cuando varios trabajadores/as solicitan la preferencia-, asi
como las reglas legales sobre organizacion del trabajo a turnos; pero corresponde a la
empresa la carga de alegar y demostrar las causas que justifican la denegacion del
derecho de preferencia de turno.

-Adaptacion de la jornada para la asistencia a cursos de formacion profesional:
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Se reconoce al trabajador/a el derecho a la adaptacion de la jornada ordinaria
de trabajo para la asistencia a cursos de formacion profesional. La idea es que el curso
permita la compatibilizacion de su seguimiento con la prestacion de servicios en la
empresa, y para facilitarla es por lo que se habilita la adaptacion de la jornada de
trabajo. Del articulo se desprende que:

No se extiende la adaptacion de jornada a otras facetas educativas del

trabajador ajenas a la esfera laboral

Al hablar de formacion profesional genérica parece referirse tanto a la

formacion profesional especifica como a la general.

La Ley no exige regularidad, por lo que puede deducirse que el legislador esta

pensando también en cursos de duracion mas breve y puntual que los estudios a

los que alude el art. 23.1.a) ET. Por ejemplo, seminarios, jornadas, congresos,

etc.

Los cursos podran impartirse en cualquier centro de formacion profesional, ya

sea oficial o reconocido, publico o privado.

Sobre la obligatoriedad para la empresa de la adaptacion y la posibilidad de
denegarla por razones productivas o de organizacion, cabe hacer las mismas
consideraciones que para la eleccion preferente de turno. En la negociacion colectiva
pueden encontrarse también ejemplos de reduccion de jornada por la asistencia a cursos
de formacion.

-Licencias de estudios y crédito horario de formacion:

Cuando el trabajador/a, en el ejercicio de su derecho a la promocion y
formacién profesional, desea participar en actividades formativas que no son
compatibles con la prestacion de trabajo, ni siquiera a través de la adaptacion de la
jornada o de la concesion de permisos puntuales, se abre la posibilidad de que se le
conceda una licencia de estudios mas amplia, que interrumpa temporalmente la relacion
de servicios. La regulacion que ofrece a este respecto el art. 23 ET apunta a un derecho
a interrumpir la prestacion de servicios mediante la técnica de la suspension del contrato
de trabajo, con la consiguiente reserva del puesto de trabajo y la consiguiente
paralizacion del salario.

Junto a esa prevision mas general, los trabajadores/as con al menos un afo de
antigiiedad en la empresa tienen derecho a un permiso retribuido de 20 horas anuales de
formacion “vinculada a la actividad de la empresa”, acumulables por un periodo de

hasta cinco afios y cuya concrecidn, con vistas a su disfrute efectivo, queda remitida al
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acuerdo entre trabajador/a y empresa. Este derecho se entendera cumplido cuando el
trabajador/a pueda realizar acciones formativas dirigidas a la obtencion de la formacion
profesional para el empleo en el marco de un plan de formacion desarrollado a iniciativa
de la empresa o comprometido por la negociaciéon colectiva. Es independiente del
derecho de formacion que deba impartir obligatoriamente la empresa a su cargo
conforme a lo previsto en otras leyes. El Gobierno, previa consulta a los interlocutores
sociales, evaluard la conveniencia de crear un “cheque formacion” destinado a financiar
ese derecho individual de los trabajadores/as a la formacion.

-Formacioén con fines de adaptacion a modificaciones del puesto de trabajo:

Se reconoce al trabajador/a derecho a la formacidon necesaria para su
adaptacion a las modificaciones operadas en su puesto de trabajo. No se conceden en
este caso derechos especificos o facilidades concretas al trabajador/a para que pueda
compatibilizar la formacidn con su actividad laboral, sino que se impone una obligacion
a la empresa de sustentar la actividad formativa, sin perjuicio de que pueda obtener
ayuda econdmica con cargo a los correspondientes créditos publicos. De ahi que el
tiempo de formacion se considere tiempo de trabajo, pues se ubica en la organizacion de

la actividad empresarial.

L) Otros derechos y permisos retribuidos para la conciliacion de la vida

personal y laboral:

Estos permisos se justifican por la necesidad de que el trabajador/a pueda
compaginar su relacion laboral con otro deber personal ante determinadas situaciones
expresamente reguladas, y en su diversidad ponen de manifiesto la importancia que,
como veremos mas adelante, ha adquirido el concepto conciliacion de la vida personal
en una regulacion delimitada en un principio en torno a aspectos estrictamente

relacionados con el cuidado familiar:

-Permiso o licencia por matrimonio'’*:
Se reconoce al trabajador/a el derecho de ausentarse del trabajo con

remuneracion de quince dias naturales en caso de matrimonio.

12 Art. 37.3.a) ET.
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-Permiso por traslado del domicilio familiar '

El trabajador/a dispone también con caracter remunerado de un dia por traslado
del domicilio habitual y pretende dar asi a los trabajadores/as un margen de tiempo para
efectuar las distintas gestiones y labores que ello implica.

-Tiempo para votar, citacion como testigo, participacion en juicio como
miembro de jurado, ejercicio de un cargo publico' ™ :

Los trabajadores/as tienen derecho a un permiso para el cumplimiento de un
deber inexcusable de caracter publico y personal. Con ¢l se persigue permitir al
trabajador/a atender a las obligaciones derivadas de su condicion de ciudadano/a y su
relacion con los poderes publicos. La integracion en el marco organizativo de una
empresa no puede interponerse en el cumplimiento de tales deberes. Ha de tratarse de
deberes personales, que solo pueden ser cumplidos por el trabajador/a por si mismo.
Los supuestos que encajan en la diccion del precepto son, entre otros, los siguientes: el
ejercicio del sufragio activo, la participacion en una mesa electoral, la intervencion
como miembro de un jurado, la comparecencia como testigo en juicio, la asistencia a
juicio como parte demandante en un proceso si ha sido citado para la prueba de
interrogatorio, asi como el desempefio de un cargo publico para el que se haya sido
elegido, designado o nombrado. Esta vertiente del permiso por cumplimiento de un
deber publico debe ponerse en relacion con la excedencia forzosa, con conservacion del
puesto y computo de la antigiiedad. También cabe asimilarse a otros supuestos de
obligacion de caracter publico que deban realizarse inexcusablemente dentro de horario
de trabajo.

-Suspension del contrato de trabajo por privacion de libertad mientras no exista
sentencia condenatoria'">:

La privacion de libertad del trabajador/a es causa de suspension del contrato de
trabajo, mientras no exista sentencia condenatoria. Asi pues, si el trabajador/a es
ingresado en prision provisional, no procede la extincidon del contrato de trabajo, sino
que se impone la suspension del mismo, con los efectos generales de la figura y sin

obligacion de cotizar.

173 Art. 37.3.¢) ET.
1" Art. 37.3.d); arts. 45.1.k) y 46.1 ET.

15 Art. 45.1.g) ET.
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-Permisos para trabajadores/as que sufran dafios fisicos o psiquicos como
consecuencia de la actividad terrorista'’®:

Implican la reduccion de la jornada o el derecho a reordenar su tiempo de
trabajo a través de la adaptacion del horario, de la aplicacion del horario flexible o de
otras formas de ordenacion del tiempo de trabajo que se utilicen en la empresa. Es de
destacar que en defecto de acuerdo en convenio colectivo o entre las partes, la
concrecion del derecho correspondera al trabajador/a.

-Suspension del contrato de trabajo para trabajadoras victimas de violencia de
género' "’

El contrato de trabajo de la trabajadora que se vea obligada a abandonar su
puesto de trabajo por ser victima de violencia de género podra suspenderse a solicitud
de la misma. El periodo de suspension tiene una duracion inicial no superior a seis
meses, aunque el juzgado de violencia sobre la mujer puede prorrogar la medida por
periodos de tres meses con un maximo de 18 meses (art. 48.10 ET). Resulta
imprescindible la obtencidon de una Orden de Proteccion si bien, en casos excepcionales,
es suficiente el informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de
violencia de género hasta tanto se dicte la orden de proteccion.

Este periodo se considerard como de cotizacion efectiva a efectos de las
prestaciones de Seguridad Social y de desempleo y computardn tanto para el
cumplimiento del periodo de cotizacion exigido como para la determinacion de la base
reguladora y, en su caso, porcentaje aplicable para el calculo de la prestacion. Asimismo
se prevé la reduccion de jornada en los mismos términos que hemos visto en el caso
anterior.

-Suspension del contrato para trabajadores/as con antigiiedad de un afio en la
empresa y para cualquier cuestion de conciliacion personal y familiar (art. 46.2 ET):

El trabajador/a con una antigliedad en la empresa de, al menos un afio, puede
solicitar una excedencia voluntaria por un plazo no menor a 4 meses y no mayor a 5
afios, aunque sin derecho a reserva del puesto.

-Modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo para cualquier cuestion de

e ey, . 178
conciliacion personal o familiar'"®;

16 Arts. 37.7 y 37.8 ET.

"7 En los términos previstos en la LOPIVG 1/2004 (art. 45.1.n) en relacién con art. 81.1 ET, e igualmente, art. 37.3
ET.
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Tiene la consideracion de trabajo a distancia aquel en que la prestacion de la
actividad laboral se realiza de manera preponderante en el domicilio del trabajador/a o
en el lugar libremente elegido por éste, de modo alternativo a su desarrollo presencial en
el centro de trabajo de la empresa. El teletrabajo o trabajo a distancia se configura asi
como una forma particular de organizacion del trabajo que tiene como finalidad
favorecer la flexibilidad de las empresas y los trabajadores/as, optimizando la relacion
entre tiempo de trabajo y vida personal a través del uso intensivo de las nuevas
tecnologias en el marco de un contrato de trabajo, en la cual un trabajo que podria ser
realizado igualmente en los locales de la empresa se efectua fuera de estos locales de

forma regular'”’

. El teletrabajo es voluntario para el trabajador/a y la empresa y puede
pactarse tanto al inicio de la relacion laboral como acordarse de manera voluntaria con
posterioridad. El teletrabajo, en tanto que Unicamente modifica la manera en que se

efectlia el trabajo, no afecta al estatus laboral del trabajador.

En resumen, podemos observar cémo los DCPL, aunque no reconocidos
expresamente y de manera conjunta y ordenada como tales, han merecido un notable
desarrollo y atencion por parte del legislador, principalmente durante las dos Ultimas
décadas, en las que han ido evolucionando de una titularidad casi exclusivamente
femenina para pasar a configurarse, en el caso de los referidos a la conciliacion de la
vida familiar y laboral, en DCPL en apariencia neutros, dirigidos a ambos progenitores.
La LOI 3/2007 supone, en ese sentido, un gran avance —si bien frenado por la crisis
econdmica- en lo que tiene de novedoso el punto de vista con que los regula, dirigido a
la consecucion de la igualdad efectiva de mujeres y hombres en el trabajo, mediante el
enfoque de la corresponsabilidad, los derechos presenciales, asi como otros aspectos de
la vida personal, sobre los cuales profundizaremos a lo largo del capitulo III.

Mientras que durante la situaciéon de maternidad existe una red de derechos
perfectamente articulada para facilitar la conciliaciéon de la mujer trabajadora, los
destinados especificamente al padre como el permiso de paternidad o los permisos
retribuidos, muestran la posicion subsidiaria de éste en lo que a su papel en la
responsabilidad familiar se refiere. Una vez transcurridos los primeros meses de la

criatura, los permisos, si bien de titularidad indistinta, se articulan principalmente a

1 Art. 13 ET.

1" Acuerdo Marco Europeo sobre el Teletrabajo 16 de julio de 2002.
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través de DCPL de ausencia, como las reducciones o excedencias, derechos que acaban
solicitando las mujeres porque son las que en la estructura familiar, de acuerdo con los
roles tradicionales de género, deben asumir el cuidado y renunciar a todo o parte de su
salario, ademds de a su promocién profesional. A pesar de las compensaciones y
beneficios en la cotizacion establecidas por la norma, -que por otra parte son necesarias
para reconocer la labor social de cuidado-, lo cierto es que los trabajadores/as hoy dia
demandan poder conciliar efectivamente ambas esferas de su vida personal/familiar y
laboral sin tener que renunciar, en la medida de lo posible, al trabajo. En este sentido el
derecho a adaptar la jornada de trabajo contemplado en los arts. 37.6 y 7y 34. 8 ET ha
sido uno de los derechos con mayor conflictividad en la ultima década. A ello
dedicaremos buena parte del capitulo III. Asi, del analisis de los DCPL se pone de
manifiesto la necesidad de desarrollar aquellos que permitan atender las necesidades de
cuidado mas alla de los primeros meses de vida, sin pérdida de retribucion, como puede
ser el derecho de adaptacion de jornada del art. 34.8 ET. En cuanto a los DCPL de la
vida personal y laboral, y que se traducen en aspectos que tradicionalmente han
disfrutado mayoritariamente los varones, estos encuentran una articulacion mas
garantista y con mayores posibilidades de su ejercicio efectivo. Por ultimo, es de
agradecer que el legislador haya ampliado las garantias de conciliacion a las particulares
situaciones de victimas de violencia de género y terrorismo que por sus especiales

circunstancias necesitaran siempre de una tutela preferente e inmediata.

Para concluir este apartado sobre el tratamiento normativo de la conciliacion en
el ambito estatal hay que decir que la problemdtica de la conciliacion no puede
residenciarse unicamente en el establecimiento de una serie de DCPL en las relaciones
laborales, donde la principal responsabilidad de un problema social que atafie a toda la
ciudadania recaiga Unicamente en las relaciones entre particulares. En este sentido, los
poderes publicos deben, conforme a los mandatos constitucionales, arts. 9.2, 14 y 39
CE, desarrollar medidas a fin de promover tanto la igualdad efectiva de oportunidades
de mujeres y hombres, como el apoyo a la familia. Pese a que consideramos que ambos
aspectos deben ir de la mano -dada la propia transversalidad del principio de igualdad y
no discriminacion-, como veremos, esto no siempre es asi.

Por lo que respeta a la igualdad, el Plan Estratégico de Igualdad de
Oportunidades 2014-2016 -en adelante PEIO, aprobado el 7 de marzo de 2014, y que

sucede al anterior (PEIO 2008-2011)-, una vez realizado un diagndstico previo, en lo
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que a conciliacion se refiere, reconoce que siguen siendo de forma abrumadora las
muejres quienes asumen el cuidado:
-Practicamente un 25% de las mujeres con al menos un hijo menor de catorce

»1%0 T as encuestas de Empleo del Tiempo

afios forman parte de la poblacion “inactiva
muestran que las mujeres dedican menos tiempo que los hombres a todas las categorias
de actividades, excepto a aquellas que tienen que ver con el cuidado del hogar y de la
familia, a las que dedican casi el doble de tiempo que los varones a las tareas
domésticas (sobre ello abundaremos en el siguiente capitulo).

-En cuanto a la parte transferible del permiso de maternidad, en el afio 2013,
solo un 1,7% de los casos, los padres hicieron uso de dicha posibilidad. Sin embargo,
237.988 varones se acogieron a la posibilidad de disfrutar la prestacion por paternidad.

-Durante 2012, el 94,98% de las personas con excedencia por cuidado de
hijo/a y el 85,67% de las personas con excedencia por cuidado de familiares fueron
mujeres.

-En 2013, las personas que no buscaban empleo de manera activa indicaron
como causa principal la necesidad de cuidado de menores o personas dependientes.

El PEIO se estructura en torno a siete Ejes'®'. Concretamente, el Eje 2 destinado
a la “Conciliacion de la vida personal, familiar y laboral y corresponsabilidad en la
asuncion de responsabilidades familiares” comienza por subrayar su importancia
estratégica, asi como que las medidas de conciliacion y corresponsabilidad son
esenciales en las politicas familiares, de ahi que se vayan a desarrollar acciones
especificas través de la puesta en marcha del Plan Integral de Apoyo a la Familia, en
adelante PIAF. A dicho Plan nos referiremos mas adelante, donde, entre otras
cuestiones, comprobaremos cudles son esas medidas y si existe realmente coordinacion

entre planes estratégicos.

180  as comillas son nuestras.

'8! Eje 1. Igualdad entre mujeres y hombres en el 4mbito laboral y lucha contra la discriminacion salarial.

Eje 2. Conciliacion de la vida personal, familiar y laboral y corresponsabilidad en la asuncion de responsabilidades
familiares.

Eje 3. Erradicacion de la violencia contra la mujer.

Eje 4. Participacion de las mujeres en los ambitos politico, econdmico y social.

Eje 5. Educacion.

Eje 6. Desarrollo de acciones en el marco de otras politicas sectoriales.

Eje7. Instrumentos para integrar el principio de igualdad en las distintas politicas y acciones del Gobierno.
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En cuanto a los objetivos, lineas de actuacion y medidas de este Eje 2 se sefialan
los siguientes:
-Sensibilizar en materia de conciliacion y corresponsabilidad a las
administraciones publicas, el empresariado y la ciudadania, particularmente
sobre los beneficios de fomentar el equilibrio en la asuncién de
responsabilidades familiares y facilitar la conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral'**,
-Facilitar la conciliacion de la vida personal, laboral y familiar implantando
medidas especificas para fomentar la conciliacién y, por tanto, “facilitar la

183 .
”7*. Para ello se fijan a su vez

participacion de la mujer en el mercado de trabajo
una serie de lineas de actuacion, cada una con sus correspondientes medidas

especificas:

a) Promover el desarrollo de servicios para la atencién y educacion de
nifias y nifios y personas en situacion de dependencia y mejora del apoyo

a la maternidad del Sistema Nacional de Salud (SNS) '**.

b) Fomentar politicas de conciliacion en la empresa y en la

182 _Se establecen las siguientes medidas:

Desarrollo de acciones de sensibilizacion sobre los beneficios de las medidas que facilitan la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral para hombres y mujeres, y para fomentar la corresponsabilidad en el ambito doméstico y
en el cuidado de hijos e hijas y personas mayores y/o dependientes.

-Desarrollo de acciones de informacion y formacion que promuevan valores en la gestion empresarial basados en la
igualdad y la corresponsabilidad.

-Desarrollo de acciones de informacion y sensibilizacion para potenciar la mediacion familiar y la corresponsabilidad
de los progenitores en los supuestos de conflictividad familiar.

-Creacion de un sistema de informacion sobre la maternidad que contenga todas las ayudas estatales, autonémicas y
locales de apoyo a la maternidad, con informacion sobre los recursos tanto publicos como privados, y difunda
informacion sobre el valor social de la maternidad y la corresponsabilidad de los padres.

-Potenciacion, desde los servicios sanitarios, de la implicacion de los hombres en tareas de cuidado y desarrollo del
vinculo afectivo y el apego a través de una mayor participacion en la educacion para la maternidad/ paternidad y la
crianza.

183 ’ r . . JoN .y . . .y .
Véase como se sigue relacionando la conciliacion exclusivamente con la mujer en la redaccion del propio Plan.

'8 Se incluyen las siguientes medidas:

-Estudio del impacto del sistema tributario en la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de mujeres y
hombres, en el marco de su reforma.

-Incorporacion al Acuerdo de Asociacion de Espafia, en el marco de la politica de cohesion 2014-2020, de una linea
de actuacion relacionada con la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, que promueva el desarrollo de
servicios de calidad de apoyo a la conciliacion a través de la generacion de empleo estable y de calidad.

-Promocion de los servicios destinados a la atencion y educacion a menores de 3 afios y servicios complementarios
para atenciéon a menores para cubrir necesidades de conciliacion, financiando estos servicios mediante las
subvenciones con cargo a la asignacion tributaria del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

-Priorizacion de la utilizacion de servicios de atencion a la dependencia, frente a las prestaciones econdémicas,
previstas en la Ley de promocion de a autonomia personal y atencion a las personas en situacion dependencia.
-Desarrollo e implantacién de la Estrategia de Atencion al Parto Normal y de Salud Reproductiva en los aspectos
relacionados con el embarazo, puerperio, lactancia materna y corresponsabilidad en la crianza.

142



Administracion Pablica'®.

c) Promover el desarrollo de los permisos parentales atendiendo al

principio de igualdad entre mujeres y hombres'*.

-Promover la corresponsabilidad y cambio en los usos del tiempo y la

. . ., . 18
racionalizacién de horarios'®’.

18 Se incluyen las siguientes medidas:

-Analisis y difusiéon de las medidas de conciliacién y corresponsabilidad de las empresas que han obtenido el
distintivo “Igualdad en la Empresa”, y propuesta de mejora en el marco de la red de empresas con el distintivo.
-Promocion de la mejora de las medidas de conciliacion en el marco de los planes de igualdad en el sector publico
empresarial del Estado.

-Estimulos para el incremento del nimero de empresas que desarrollan medidas de conciliacion y corresponsabilidad,
mediante la financiacion de ayudas a la implantacion de planes de igualdad en pequeiias y medianas empresas.
-Estudio de medidas para favorecer el ejercicio de los derechos de conciliacion por las trabajadoras y los trabajadores
autonomos dependientes.

-Consideracion, en las bases reguladoras de subvenciones a ONG, como criterio objetivo de valoracion de las
entidades solicitantes, la existencia de planes de igualdad que contemplen medidas para fomentar la conciliacién y la
corresponsabilidad.

-Colaboracion con las Escuelas de Negocios y con el INAP para la incorporacion o la mejora del tratamiento de la
conciliacion y la corresponsabilidad en sus planes de formacion de personas directivas.

-Inclusion, entre los ejes prioritarios del Il Plan de igualdad entre mujeres y hombres en la Administracion General
del Estado y sus Organismos Publicos, de la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, impulsando la
realizacion de acciones concretas en esta materia y el seguimiento y evaluacion de su implementacion.

-Impulso, dentro del didlogo social tripartito, de la creacion de un grupo especifico, con la finalidad de estudiar el
impacto de género del trabajo a distancia y sus consecuencias para la conciliacion, asi como otras medidas
alternativas de conciliacion.

-Elaboracion y difusion de una “Guia de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral en la Administracion
General del Estado”, para mejorar la informacion del personal y de los gestores de recursos humanos sobre los
derechos, permisos y medidas de flexibilizacion de jornada existentes en la AGE en materia de conciliacion, a fin de
fomentar su conocimiento y favorecer su utilizacion.

-Estudio y, en su caso, implantacion de nuevas medidas de flexibilidad hora- ria que permitan al personal empleado
publico disminuir, en determinados periodos y por motivos directamente relacionados con la conciliacion y
debidamente acreditados, su jornada semanal de trabajo, recuperandose el tiempo en que se hubiera reducido dicha
jornada, en la semana o se- manas subsiguientes.

-Impulso de la implantacién de planes de conciliacién en entidades locales, en colaboracion con la Federacion
Espafiola de Municipios y Provincias, que puedan servir como ejemplo de buenas practicas de cara a su difusion a
nivel nacional.

-Analisis de las buenas practicas desarrolladas por otros paises, e implantacion cuando sean aplicables a la realidad de
nuestro pais.

1% Se incluyen las siguientes medidas:

-Seguir avanzando en el desarrollo de medidas que apoyen la conciliacion y corresponsabilidad, con especial atencion
a los permisos parentales.

-Ampliacion a los supuestos de acogimiento familiar simple y acogida familiar provisional, establecidas en el Codigo
Civil o, en su caso, en las leyes civiles de las Comunidades Auténomas, del derecho a la reduccion de jornada por la
persona trabajadora, en el caso de menores afectados por cancer o por cualquiera otra enfermedad grave, asi como de
la proteccion de Seguridad Social, dentro de las pautas que se marquen en el marco del Dialogo Social y en el Pacto
de Toledo.

'87Se incluyen las siguientes medidas:

-Desarrollo de acciones para fomentar un reparto mas equilibrado de los usos del tiempo y la corresponsabilidad, en
el marco de los programas de educacion para la igualdad de oportunidades promovidos por las autoridades educativas
y de igualdad.

-Trabajar por la racionalizacion de horarios en cooperaciéon con los medios de comunicacién para ajustar su
programacion con el fin de que contribuya a ello.

-Apoyo a la difusion publica de buenas practicas de organizaciones, empresas, cargos politicos, econdmicos y
sociales que hacen un uso racional, arménico y corresponsable del tiempo.
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-Incrementar el conocimiento sobre conciliacion y corresponsabilidad, para
mejorar el conocimiento de las dificultades que causan los diferentes usos del
tiempo de mujeres y hombres y su diferente implicacion en el cuidado de
menores y otras personas dependientes considerando preciso reforzar el
conocimiento sobre la situacidon actual y las previsiones de futuro, de cara a
mantener actualizadas y mejorar las respuestas necesarias. Para ello se considera

. . . ., . . 188
preciso diagnosticar la evolucion de las necesidades existentes .

Lo primero que llama la atencion en el PEIO es que se incida en la importancia
de la conciliacion para el apoyo de las familias, algo indiscutible sin duda, sin que al
mismo tiempo se haga alusion a su importancia para la consecucion de la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, maxime en un Plan estrictamente dedicado a la
promocion de la misma. En cuanto al contenido del Eje, el Plan est4 lleno de objetivos
inespecificos y faltos de concrecion en lo que se refiere a la adopcion de medidas de
conciliacion y al enfoque de la corresponsabilidad; abundan, por el contrario, los
llamamientos a la realizacion de estudios, guias, etc. sobre la materia. Por otra parte, se
asocia la conciliacién con una cuestion estrictamente femenina y del cuidado familiar,
lo que resulta contradictorio con la propia promocién de la igualdad efectiva, al menos
si se quiere reconocer que los roles de género son causa principal de la desigualdad

actual, circunstancia que se desprende del propio analisis efectuado en el diagnostico.

En cuanto al desarrollo de los permisos parentales, el Plan indica que “hay que
seguir avanzando” sin mayor detalle. Unicamente se establece una medida concreta en

ese sentido al proponer la ampliacion del derecho a la reduccion de jornada por cuidado

-Desarrollo de experiencias piloto de trabajo en red mediante la utilizacion de las nuevas tecnologias, en el ambito de
la Administracion General del Estado y sus Organismos Publicos, con el fin de favorecer la conciliacion y una mejor
organizacion y racionalizacion del tiempo de trabajo.

-Identificacion y difusion de buenas practicas de planificacion urbanistica y movilidad urbana y rural, que tengan una
incidencia favorable para facilitar la conciliacion y la corresponsabilidad y la autonomia de las personas.
-Actuaciones dirigidas a la difusion, sensibilizacion y fomento de la parentalidad positiva y de programas de apoyo a
la crianza de las hijas e hijos, orientados a fortalecer la capacidad y la responsabilidad familiar y comunitaria,
facilitando a las personas para que ejerzan responsabilidades parentales, pautas de crianza positivas de los nifios,
niflas y adolescentes a su cargo, atendiendo a su interés superior, en un entorno no violento.

-Impulso de la adopcidén de medidas legislativas en materia de derecho civil, para fomentar la corresponsabilidad,
tanto durante la convivencia de los progenitores como cuando esta ya no exista.

18 Se establece la siguiente medida:

-Realizacion de un estudio sobre la situacion y las necesidades existentes en relacion a los usos del tiempo, los
horarios, las guarderias y otros servicios de cuidados, que tenga en cuenta, entre otras, las singularidades de las
necesidades en infraestructura y organizativas derivadas de aplicar el principio de conciliacion a diferentes medios
territoriales, sean estos rurales o urbanos.
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de hijo con enfermedad grave a los supuestos de acogimiento. Por lo que respecta a la
corresponsabilidad, -incluida dentro del mismo objetivo y, de manera inexplicable, con
el cambio en los usos del tiempo-, unicamente se sefiala la necesidad de desarrollar
acciones, sin concretar cudles, en el marco de los programas de educacion. En este
sentido se apunta a la necesidad de actuaciones en fomento de la “parentalidad
positiva”, nuevo concepto que veremos se introduce también en el PIAF, destinado a
fortalecer la responsabilidad familiar y comunitaria (cabe preguntarse qué se quiere
decir exactamente con este ultimo concepto), facilitando pautas de crianza positivas en
un entorno no violento, sin mas detalle. No se entiende tampoco la relacion directa con
la corresponsabilidad. Sin embargo, a pesar de las constantes referencias inespecificas
del PEIO a la conciliacion y la corresponsabilidad, se establece de manera muy concreta
“el impulso de la adopcion de medidas legislativas en materia de derecho civil para
fomentar la corresponsabilidad tanto durante la convivencia como cuando ésta no
exista”, asi como “el fomento de la mediacion familiar y la corresponsabilidad en los
supuestos de conflictividad familiar”. Es sabido que diferentes CCAA llevan
desarrollando en los ultimos afios normativas para establecer la custodia compartida en
las separaciones y divorcios, a pesar de que dicha corresponsabilidad no se haya
ejercido durante la convivencia familiar, y que ello estd resultando un tema
controvertido. Dedicaremos mayor atencion a este aspecto en el capitulo III cuando
hablemos de las limitaciones y peligros de la corresponsabilidad, sin embargo, baste
decir por ahora que se echa en falta que el Plan haga mencion igualmente a la necesidad
de impulsar medidas legislativas en materia de derecho laboral para que el permiso de
paternidad, principal medida para el fomento de la corresponsabilidad, se amplie al
menos segun lo previsto en la normativa'®’. Por tltimo, en cuanto al tiempo de trabajo y
la racionalizacion de horarios, tampoco se concreta ninguna medida efectiva, aludiendo
unicamente a la necesidad de cooperar con los medios de comunicacion, establecer
experiencias piloto en la Administracion Publica asi como identificar buenas practicas

en la planificacion urbanistica y la movilidad urbana y rural.

En lo que atafie a la proteccion y apoyo a la familia, el Gobierno ha ido

adoptando toda una serie de medidas en materia de vivienda, educacién, acceso a los

18 Recordemos que la Ley 9/2009, pero con entrada en vigor ‘diferida’, tenia prevista su ampliacién a 4 semanas
para el 1 de enero de 2011.
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servicios publicos, etc. Centrandonos en aquellas que tienen que ver de manera mas
directa con los trabajadores/as, podemos distinguir entre las prestaciones familiares y
las ayudas de caracter tributario.

Siguiendo la clasificacién realizada por Garcia Romero'” la Seguridad Social
articula la proteccion a la familia en torno a una serie de dispositivos a los que tienen
acceso los trabajadores/as tanto en activo como desempleados/as con responsabilidades

familiares. Asi, las cargas familiares se tienen en cuenta:

En la configuracion juridica de prestaciones:

- Para los requisitos de acceso a subsidios de desempleo por agotamiento de la
prestacion contributiva con cargas familiares y por insuficiente cotizacion;
acceso a ayudas del Plan Prepara, asi como al programa de activacion para el
empleo.

- En cuanto a la pension de viudedad, se reconoce un mayor porcentaje aplicable a
la base reguladora ( 70% en vez del 52%).

- La cuantia de las prestaciones de desempleo se modulan en funcion del nlimero
de hijos/as a cargo.

- Los hijos/as a cargo también se tendran en cuenta para calcular la duracion del

subsidio de desempleo.

Para la asignacion de diferentes tipos de “beneficios” considerados como
medidas tendentes a reducir la brecha de género (Anexo II):

- Incorporacién a la carrera de seguro de los periodos de atencion y cuidado de
hijos o personas dependientes y de periodos de maternidad o paternidad sin
cotizacion.

- Mejora de la cuantia de la pension en reconocimiento de la contribucion

demogréfica de la mujer a la Seguridad Social.

A través del reconocimiento de prestaciones de Seguridad Social especificas
del nivel contributivo en los derechos de conciliacion durante las situaciones de:

- Maternidad.

% GARCIA ROMERO, M* Belén, «Medidas de Seguridad Social en respuesta a los retos que plantean las
responsabilidades familiares: fomento de la natalidad, conciliacion e igualdad de género prestacional», Revista de
Derecho Social, n.° 74 (junio de 2016): pp. 113-138.
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- Paternidad.
- Prestacion de riesgo durante el embarazo y la lactancia.

- Prestacion para el cuidado de menores afectados de cancer o enfermedad grave.

Para la compensacion de las responsabilidades familiares mediante
prestaciones de la Seguridad Social en su modalidad no contributiva para aquellos/as
con un limite de ingresos inferior a 11.576,83 euros. La cuantia anterior se incrementara
en un 15 por ciento por cada hijo o menor a cargo, a partir del segundo, este incluido:

- Asignacion econdmica de caracter periddico por cada hijo menor de dieciocho
afios o mayor de dicha edad y que esté afectado por una discapacidad en un
grado igual o superior al 65 por ciento, a cargo del beneficiario/a, cualquiera que
sea la naturaleza legal de la filiacion, asi como por los menores a su cargo en
régimen de acogimiento familiar permanente o guarda con fines de adopcion.

- Una prestacion econdmica de pago Unico a tanto alzado por nacimiento o
adopcidn de hijo, en supuestos de familias numerosas, monoparentales y en los
casos de madres con discapacidad.

- Una prestacion econdomica de pago Unico por parto o adopcion multiples.

Las prestaciones familiares se recogen en la actualidad en los arts. 235 a 237
(proteccion a la familia dentro del Titulo IT) y 351 a 362 (prestaciones familiares no
contributivas, dentro del Titulo VI) de la LGSS, debiendo diferenciarse de las
prestaciones que ya hemos visto que se articulan a través de los DCPL, puesto que el
legislador las ha diferenciado tanto a nivel conceptual como sistematico.

En cuanto a su finalidad y tipologia, tienen por objeto principal contribuir al
sostenimiento de las cargas que entrafia el nacimiento o la adopcion de hijos y el
mantenimiento de los mismos, especialmente en el caso de familias numerosas o con
alguna circunstancia afiadida como seria la existencia de un solo progenitor, la
discapacidad del hijo, etc. Aunque son esencialmente no contributivas, en rigor
debemos distinguir entre dos grandes grupos desde este punto de vista: las
contributivas, que consisten esencialmente en el coémputo de cotizaciones por tiempo
dedicado a la familia, art. 235 LGSS a 237 LGSS, y las no contributivas, que tienen

esencialmente contenido econdmico, arts. 351 y sig. LGSS.
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Por otra parte la normativa tributaria también suele incluir beneficios y ayudas
de tipo familiar, en concepto de maternidad o de nacimiento o adopcion de hijos.
Numerosas Comunidades Autonomas, como veremos, han aprobado leyes propias de
proteccion a la familia o a la infancia. Entre ellas tenemos:

- Deduccion por hijo menor de tres afios o por adopcion o acogimiento'”!

I : 192
- Minimos por descendientes

. . ~ . . 193
-Deducciones por descendiente menor de tres afios con discapacidad

Por ultimo, en mayo de 2015 el Gobierno aprob6 el PIAF para el periodo 2015-
2017. El PIAF parte de un andlisis preliminar de la situacion socioecondomica de las
familias, en cuyo diagndstico se revelan datos como el descenso de la natalidad, el
incremento del numero de hogares con una disminucién del nimero de miembros, la
bajada del nimero de familias con mas de tres hijos, asi como el aumento de hogares
con dificultades para llegar a final de mes, especialmente familias numerosas y
monoparentales. Se apunta por tanto a la necesidad de hacer frente a la caida de la
natalidad y al envejecimiento de la poblacion, asi como de dar una especial proteccion a
ciertos grupos de familias, identificAndose como colectivos prioritarios las familias
numerosas, las monoparentales y las que tienen personas con discapacidad. El PIAF se
propone diez objetivos generales'”, y para su consecucion se desarrollan una serie

lineas estratégicas que resumimos a continuacion:

PLE] art. 81 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, contempla
la posibilidad de reducir la cuota diferencial del IRPF —aunque se puede solicitar la deduccion de forma anticipada-
en hasta 1.200 euros anuales por cada hijo menor de tres afios. En caso de adopcion o acogimiento la deduccion se
podra practicar durante los tres afios siguientes a la fecha de la inscripcion en el Registro Civil o, en su defecto, a la
fecha de la resolucion judicial o administrativa que declare la adopcion o el acogimiento. Para ello, la mujer —o el
padre en caso de fallecimiento de la madre o que a él se atribuya en exclusiva la guardia y custodia— debe tener
derecho a la aplicacion del minimo por descendientes previsto en el art. 58.3 de la Ley del IRPF, en la redaccion
dada por la Ley 26/2014, y desarrollar una actividad profesional por la que est¢ dada de alta en un régimen de
Seguridad Social o, en su caso, en una mutualidad de prevision social que actlie como alternativa.

2 E] art. 58.3 de la LIRPF, modificado por Ley 26/2014 , con efectos de 1 de enero de 2015, permite rebajar la base
imponible en 2.800 euros por cada descendiente menor de tres afios en concepto de cuidado de hijos. En los
supuestos de adopcion o acogimiento, tanto preadoptivo como permanente, esta reduccion se podra practicar, con
independencia de la edad del menor, en el periodo impositivo en que se inscriba en el Registro Civil y en los dos
siguientes.

3 Bl art. 81 bis de la Ley 35/2006, afiadido por la Ley 26/2014 prevé la minoracién de la cuota diferencial para
aquellos trabajadores por cuenta propia o ajena en alta en el correspondiente régimen de la seguridad social o
mutualidad, en hasta 1.200 euros anuales, por cada descendiente con discapacidad con derecho a la aplicacion del
minimo por descendientes previsto en el articulo 58 LIRPF/2006.

1% Desarrollar los principios que deben regir las actuaciones en materia de familia; avanzar en su proteccion social,
juridica y econdmica; afrontar los retos sociodemograficos relacionados con el envejecimiento y la baja natalidad,
con apoyo a la maternidad; garantizar la sostenibilidad y cohesion social con apoyo a las familias; favorecer la
solidaridad intergeneracional e intrafamiliar; construir una sociedad solidaria con las familias; dar apoyo preferente a
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-Proteccion social y economica de las familias: establecimiento de ayudas de
1.200 euros al afio para familias numerosas y con personas con discapacidad a

su cargo, asi como para familias monoparentales con dos hijos.

-Conciliacion 'y corresponsabilidad: el PIAF reconoce abiertamente que
“hombres y mujeres alin encuentran dificultades para conciliar la vida familiar y
laboral, por lo que todavia resulta necesario continuar trabajando para ayudarles
a lograr este objetivo” mediante el establecimiento de medidas que traten de
equilibrar el uso del tiempo dedicado al trabajo remunerado y a la familia. “Con
ellas se trata de facilitar instrumentos que les permitan tener los hijos que deseen
sin necesidad de renunciar —ni el padre ni la madre- a un empleo remunerado.”
En este sentido se dice que “la segunda demanda de la poblacion a las politicas
sociales es flexibilizar la jornada laboral de trabajadores y trabajadoras con
responsabilidades familiares (48%)” frente al bajo uso de permisos como la
reduccion de jornada y las excedencias. A fin de acabar con estas dificultades, el
Plan reconoce que “el Gobierno ya ha aprobado o esta trabajando en proyectos
que ayudardn a mejorar en esa direccion: el Plan Especial para la Igualdad de
Mujeres y Hombres en el ambito laboral y contra la discriminacioén salarial
(2014-2016); el Plan de Accion para la Igualdad de Mujeres y Hombres en la
Sociedad de la Informacion; y el Plan para la Promocion de la Mujer en el medio
Rural, entre otros”. En cuanto a las medidas concretas a adoptar relacionadas
con el mercado de trabajo y la actividad laboral enumera las siguientes:

- Fomentar el establecimiento de una mayor flexibilidad en la ordenacién

de la jornada para atender necesidades puntuales de conciliaciéon (bolsa

de horas recuperables) en el &mbito de la negociacion colectiva.

- Desarrollar proyectos piloto dentro de la Administracion General del

Estado que promuevan una distribucion y usos del tiempo de trabajo que

incidan en una mayor conciliacion y corresponsabilidad.

las familias en situaciones especiales; erradicar las desigualdades con origen en la situacion familiar; avanzar en un
mayor conocimiento de la institucion familiar; y evaluar los resultados y el impacto de las politicas de familia.
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- Ampliar y mejorar la prestacion por cuidado de menores afectados por
cancer u otra enfermedad grave, para que cubra a aquellos que cuidan a
menores en régimen de acogimiento.

- Mejorar las medidas de conciliacion de los trabajadores/as autonomos.

- Analizar la necesidad de una regulacion del teletrabajo.

- Fomentar la proteccion de las familias de los miembros de las Fuerzas
Armadas sometidas a movilidad forzosa de alguno de los padres, madres
o tutores, mediante mecanismos de flexibilizacion de horarios para los
trabajadores desplazados forzosos cuyas familias permanezcan en la
ciudad de origen; asi como a través de programas de formacion y
fomento del empleo de los conyuges desempleados por causa del

desplazamiento militar forzoso.

-Apoyo a la maternidad y entorno favorable a la vida familiar: a través del
impulso de programas de educacion para la salud afectivo-sexual adaptados a los
distintos niveles educativos, acciones para prevenir embarazos no deseados, asi
como iniciativas sociales de apoyo a mujeres embarazadas y madres en situacion
de vulnerabilidad o riesgo social, formacién de las menores embarazadas,
adaptando de forma temporal su periodo de escolarizacion, asi como iniciativas
similares para que contintien sus estudios. No obstante la medida “estrella” del
Plan es la n°® 80 dedicada al apoyo a la maternidad y al reconocimiento del papel
de las mujeres que deciden tener hijos. El Plan indica que en la actualidad son
las mujeres las que mayoritariamente dejan de forma temporal su trabajo para
atender a sus hijos, lo que repercute de forma directa no solo en sus ingresos,
sino también en el momento de la jubilacion como una "doble penalizacion".
Para paliar esta situacion, el Plan introduce un complemento a la cuantia de la
pension contributiva para las mujeres que hayan tenido dos o mas hijos. Se trata
de un complemento a la jubilacion (o a la pension de viudedad o de incapacidad)
para las nuevas pensiones, de forma que el sistema de Seguridad Social
reconozca la "aportacion demografica" de las familias como elemento clave para
la sostenibilidad futura del sistema. El complemento aplicable desde el 1 de
enero de 2016 consiste en un importe equivalente al resultado de aplicar a la

pension inicialmente calculada un porcentaje determinado: por haber tenido dos
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hijos serd un 5 por 100, por haber tenido tres hijos, un 10 por 100, y por haber

tenido cuatro o mas, un 15 por 100.

-Parentalidad Positiva: a través del apoyo a la realizacion de programas sociales

de educacion familiar y crianza saludable y positiva de los hijos.

-Apoyo a familias con necesidades especiales: se consideran en este apartado, a
quienes tienen enfermos graves, mayores, familias LGTB, familias inmigrantes,
de empleados espaioles en el servicio exterior o madres reclusas o ex reclusas
con menores. Todos estos colectivos cuentan con medidas especificas en el Plan,
que ademas contempla medidas de intervencion para combatir la conflictividad

familiar y erradicar la violencia de género o en la familia.

-Coordinacion, cooperacion y transversalidad: Incluye la mejora del
conocimiento sobre las familias, con estudios, estadisticas, encuestas y de la
coordinacion interadministrativa. También se asegurara que todos los proyectos

normativos y reglamentos incluyan un informe de impacto familiar.

En conclusién, podemos decir que, pese a lo aparentemente ambicioso del
PIAF, en muchos sentidos la proteccion de la familia sigue siendo, al igual que la
igualdad de género, un proposito meramente programatico o formulario: en primer lugar
sigue echandose en falta la necesaria perspectiva de género en los objetivos a abordar en
el PIAF. En este sentido, la promocion de la maternidad mediante el establecimiento de
cuantias que incrementan la pension de jubilacion de las mujeres en funcioén del numero
de hijos queda muy lejos de favorecer la natalidad y més atin de promover la igualdad
efectiva de mujeres y hombres. El legislador sigue dando la espalda al hecho evidente
de que las personas en edad de procrear no tienen hijos porque en muchos casos no
cuentan con un trabajo estable, ni un salario digno para mantenerlos, porque carecen de
medidas efectivas de conciliacion que les permitan conciliar de manera activa ambas
esferas y habitualmente no pueden prescindir de uno de los sueldos, y porque no tienen
a su disposicion una red fuerte de guarderias publicas y de servicios de ayuda al cuidado
de dependientes. Por lo tanto, ofrecer un incentivo al final de la carrera laboral a las
mujeres para que sigan trayendo hijos/as al mundo no deja de ser un parche mas que

sigue residenciando de nuevo la responsabilidad de la aportacion demografica en la
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mujer. En consecuencia, en vez de tratar la raiz del problema, se sigue excluyendo a los
varones del sistema familiar. Consideramos que se trata de una medida que, a falta de su
desarrollo reglamentario, podria contravenir la jurisprudencia TJUE, Asunto Roca
Alvarez, C 104/09, que establece que medidas de accion positiva exclusivamente
femeninas reafirman la discriminacion por razon de sexo/género que sufren las mujeres.

Mas positivo resulta el hecho de que se reconozca en el PIAF la necesidad de
establecer medidas de conciliacion que faciliten la adaptacion y distribucion horaria y
que, como se afirma en el mismo, es reivindicado por mas de la mitad de los
trabajadores/as, si bien se habla de “necesidades puntuales de conciliacion”, cuando en
realidad estas suelen ser mas bien de caracter permanente o de larga duracion.

Por ultimo, 1lama la atencién el hecho de que el PIAF incluya a las familias

LGTB como colectivos con necesidades especiales.

2.4. Una aproximacion a la conciliacion de la vida personal y laboral

extramuros de la relacion laboral comun por cuenta ajena

A lo largo de la ultima década, los DCPL se han ido extendiendo mas alla del
ambito de aplicacion de los trabajadores/as por cuenta ajena para empezar a reconocerse
en otros regimenes especiales de Seguridad Social, relaciones laborales especiales, asi
como otros colectivos de trabajadores/as. Se produce de este modo un proceso de
expansion subjetiva, suficientemente significativo de la consciencia del legislador sobre
la importancia y el caracter fundamental de tales derechos.

A continuacidon abordaremos brevemente las particularidades de cada uno de
estos colectivos con el fin de completar el marco normativo general sobre los derechos

de conciliacion.

A) Los trabajadores/as autonomos:

La Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo, regula su
régimen juridico. Esta norma declara aplicables a los trabajadores auténomos los

derechos fundamentales reconocidos con caracter general en la Constitucion y en los

tratados internacionales ratificados por Espafia, reconociéndoles especificamente tanto
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derechos de caracter personal como profesional. Dentro de los derechos individuales, se
encuentran aquellos regulados para el ejercicio de su actividad profesional.
Concretamente el art. 4.3 g) reconoce el derecho de los trabajadores/as autonomos
econdmicamente dependientes a "la conciliacion de su actividad profesional con la vida
personal y familiar, con el derecho a suspender su actividad en las situaciones de
maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia y
adopcion o acogimiento, tanto preadoptivo como permanente o simple, de conformidad
con el Codigo Civil o las leyes civiles de las Comunidades Autéonomas que lo regulen,
siempre que su duracion no sea inferior a un afio, aunque éstos sean provisionales, en
los términos previstos en la legislacion de la Seguridad Social ". El art. 16 incluye
asimismo como interrupciones justificadas de la actividad profesional, entre otras, la
necesidad de atender responsabilidades familiares urgentes, sobrevenidas e
imprevisibles. No obstante, lo cierto es que la posibilidad de su ejercicio activo
requerird una legislacion de apoyo en lo que se refiere a la relacion del autonomo, en
cuanto persona, con el cliente o con otros sujetos (como la Administracion publica).
Mas adelante, la Ley 25/2015 de 28 de julio, de mecanismo de segunda
oportunidad, reducciéon de la carga financiera y otras medidas de orden social, de
acuerdo con la prevision de la disposicion final segunda de la Ley 20/2007, que
establece la convergencia progresiva de los derechos de los trabajadores/as autdnomos
en relacion con los establecidos para los trabajadores/as por cuenta ajena incluidos en el
Régimen General de la Seguridad Social, adopta nuevas medidas para cumplir dicho
objetivo: asi, por lo que a la conciliacion se refiere, el art. 9 prevé una bonificacion en
las cuotas de Seguridad Social para los trabajadores/as autonomos por conciliacion de la
vida personal y familiar, vinculada a la contratacion de un trabajador para sustituir al

autéonomo durante determinadas situaciones familiares'””.

195 Articulo 30. Bonificacién a trabajadores incluidos en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o
Auténomos por conciliacion de la vida profesional y familiar vinculada a la contratacion.

1. Los trabajadores incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de Trabajadores por Cuenta Propia o
Auténomos tendran derecho, por un plazo de hasta doce meses, a una bonificacion del 100 por cien de la cuota de
autébnomos por contingencias comunes, que resulte de aplicar a la base media que tuviera el trabajador en los doce
meses anteriores a la fecha en la que se acoja a esta medida el tipo de cotizacion minimo de cotizacion vigente en
cada momento establecido en el citado Régimen Especial en los siguientes supuestos:

a) Por cuidado de menores de 7 afios que tengan a su cargo.

b) Por tener a su cargo un familiar, por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive, en situacién de
dependencia, debidamente acreditada.

c¢) Por tener a su cargo un familiar, por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive, con paralisis
cerebral, enfermedad mental o discapacidad intelectual con un grado de discapacidad reconocido igual o superior al
33 por ciento o una discapacidad fisica o sensorial con un grado de discapacidad reconocido igual o superior al 65 por
ciento, cuando dicha discapacidad esté debidamente acreditada, siempre que dicho familiar no desempefie una
actividad retribuida
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B) Los empleados/as publicos:

Se rigen por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, en
adelante EBEP, que ofrece un régimen de derechos basicos comun tanto a funcionarios
como al personal laboral, bajo el presupuesto de que todos ellos realizan su trabajo en
condiciones similares y en un &mbito empresarial comun. Este estatuto incluye derechos
de accién colectiva y derechos individuales, a los que han de sumarse en su caso los
derechos constitucionales y los reconocidos en normas internacionales o europeas. Por
lo que respecta a los derechos individuales, el art. 14 en su punto j) dispone el derecho
de los empleados/as publicos a la adopcion de medidas que favorezcan la conciliacion
de la vida personal, laboral y familiar. La LCVFL 39/1999 y la LOI 3/2007, por su
parte, han introducido y desarrollado los DCPL en las leyes generales sobre la funcién
publica, siendo éstos basicamente los mismos que los previstos en el régimen general de
la S.Social.

No obstante cabe destacar que en los ultimos afios la Administracién General del
Estado se desmarca del ET, con una regulaciéon mas generosa y amplia de los derechos
de conciliacion:

En primer lugar, en cuanto al permiso de lactancia, el Acuerdo de la Comision
Permanente de la Comision Superior de Personal de 25 de julio de 2013, en
interpretacion del EBEP, art. 48.f) establece que los padres, empleados publicos, pueden
disfrutar del permiso de lactancia, incluso en el caso de que la madre no trabaje. De este
modo puede ser ejercido indistintamente por el funcionario o la funcionaria, si bien solo
puede ser ejercido por uno de los progenitores en el caso de que ambos trabajen. El
Acuerdo hace suya la interpretacion que del permiso de lactancia ya habia hecho la

jurisprudencia de TJUE, Asunto Roca-Alvarez 30-9-10, C-104/09"°.

En el caso de que el trabajador lleve menos de 12 meses de alta en el Régimen Especial de la Seguridad Social de
Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, la base media de cotizacion se calculara desde la fecha de alta de la
bonificacion disfrutada.

1% En el caso de que se acumule en jornadas completas, la duracion maxima debe ser la misma, con independencia de
que sea disfrutado por el funcionario o la funcionaria. Es importante destacar que unicamente se puede disfrutar a
partir de la finalizacion del permiso por parto o, en su caso, una vez que haya transcurrido el tiempo equivalente al
mismo, tanto si se disfruta de forma acumulada, como si no. De forma excepcional, cuando se acrediten necesidades
especiales del cuidado del menor, se puede conceder el permiso en un momento posterior a la finalizacion del
permiso por parto y solo por el tiempo que reste hasta el cumplimiento del primer afio de vida del menor.
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Al mismo tiempo, la Administracién comienza a hacer especial hincapié en la
relacion entre la conciliacion y el tiempo de trabajo, avanzando en las posibilidades de
el derecho a la adaptacion de jornada, potenciando la flexibilidad horaria de los
empleados/as publicos, asi como la conciliacion con la vida profesional de otros
aspectos de la vida personal como la recuperacion de la salud o la formaciéon. Por una

17 aprobado a finales de

parte el II Plan de igualdad entre hombres y mujeres en la AGE
2015, define los objetivos y medidas prioritarias para eliminar cualquier tipo de
discriminacién por razon de sexo que pudieran persistir en este ambito, a fin de alcanzar
la plena igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres. El Plan responde en
particular a tres objetivos fundamentales: reducir las desigualdades que puedan persistir
en el ambito de la carrera profesional de las empleadas publicas, prestar una especial
atencion a las victimas de violencia de género asi como la prevencion de situaciones de
acoso, y apoyar la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral y la
corresponsabilidad. Para ello se se articula en torno a siete grandes ejes, siendo el cuarto
el dedicado a lograr a través del tiempo de trabajo, la conciliacion y corresponsabilidad
de la vida personal, familiar y laboral.

Mas concretamente, es de destacar la Resolucion'”® por la que se actualiza el
régimen de jornada y horarios de trabajo de aplicacion al personal al servicio de la AGE
y sus Organismos Publicos, y de acuerdo con la cual:

-Se aumentan el niimero de dias de permiso por asuntos particulares de cinco a

seis.

-Disminuye la duracion de la jornada general de promedio en computo anual,

que pasa de 1.649 a 1.642 horas anuales.

. ’ . 7 s e 199
-Se incrementan los dias de vacaciones en funcion de la antigiiedad .

197 SE AAPP Resolucién 26/11/15, BOE 10/12/15.

1% AAPP Resolucion 28/12/12 redac. SE AAPP Resolucion 16/09/15, BOE 18/09/15 que incorpora las recientes
modificaciones legislativas introducidas por el RDL 10/2015.

19 Con respecto al aumento de los dias de vacaciones en funcion de la antigiiedad, se tendra derecho al disfrute de los
siguientes dias adicionales de vacaciones anuales:

- Quince afios de servicio: 23 dias habiles.

- Veinte afios de servicio: 24 dias habiles.

- Veinticinco afos de servicio: 25 dias habiles.

- Treinta o mas afios de servicio: 26 dias habiles.

Dichos dias se podran disfrutar desde el dia siguiente al de cumplimiento de los correspondientes afios de servicio.
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-Se incluyen para los empleados/as publicos dos dias adicionales de permiso por

asuntos particulares desde el dia siguiente al del cumplimiento del sexto trienio,

incrementandose, como maximo, en un dia adicional por cada trienio cumplido a

partir del octavo, aumentandose hasta el dia 31 de enero del afio siguiente el

periodo anual de disfrute de los dias de permiso por asuntos particulares y

vacaciones.

Del mismo modo, también a finales de 2015 la Administracion dicta una
resolucion® por la que se establecen instrucciones sobre jornada y horario de trabajo
del personal al servicio de la AGE. En su exposicion de motivos, se reconoce que: “la
Administracion del Estado ha avanzado significativamente en lo que se refiere a la
mejora de las condiciones de trabajo relacionadas con la flexibilidad de la jornada, en
busca de las maximas posibilidades de conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral. Si bien la existencia de distintas modalidades de flexibilidad horaria implica
una mayor especializacion administrativa en su gestion y su control, el resultado de las
mismas conduce a avanzar hacia otras posibilidades de flexibilizacion en el
cumplimiento de la jornada de trabajo. Se plantean, en este sentido, nuevas
posibilidades de flexibilizacion destinadas a atender mejor las necesidades personales
y/o familiares de los empleados publicos, sin menoscabo de las respectivas obligaciones
profesionales y de la actividad laboral requerida. Por otra parte, y en esta misma linea
de atencidon especifica hacia la existencia de circunstancias personales que puedan
concurrir en el empleado publico, existen determinadas situaciones, relacionadas con
modalidades especificas de tratamientos médicos, en las que el empleado publico que ya
ha recibido el alta y por tanto ha recuperado su capacidad funcional, se ve afectado por
una situacion en la que, si bien no hay una incapacidad funcional, la realizacion de una
jornada completa puede implicar un cierto nivel de dificultad o penosidad. Por ello se
acuerda que excepcionalmente se pueda reconocer por la Administracion una
adaptacion de la jornada de trabajo en el momento de su reincorporacion al mismo, con
las debidas garantias que eviten un uso abusivo de esta figura”. Se incorporan asi dos
nuevas medidas de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral en la funcién

publica:

200 SE AAPP Resol 28-12-12 redacc SE AAPP Resol 25-11-15, BOE 10-12-15.
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-Ampliacion de la jornada intensiva de verano para los empleados con hijos o

personas a cargo.

-La posibilidad de adaptacién progresiva de la jornada tras un tratamiento de

radioterapia, quimioterapia u otros de especial gravedad.

Por ultimo, cabe destacar que a partir del 1 de enero de 2016™", al igual que en
el régimen general de la S.Social, se establece un complemento por maternidad para
incrementar las pensiones del Régimen de Clases Pasivas del Estado, beneficiandose de
un complemento a su pension las mujeres que hayan tenido hijos naturales o adoptados
y sean beneficiarias de las pensiones de jubilacion, retiro de caracter forzoso,

incapacidad permanente para el servicio o inutilidad y de viudedad.

C) Los socios/as de cooperativas de trabajo asociado:

Se regulan por lo dispuesto en la Ley Estatal de Cooperativas 27/1999, de 16 de
julio, ademas de sus propias leyes autondmicas en la materia. El art. 83.2 de dicha ley,
aun sin mencionar expresamente el derecho de los socios/as cooperativistas a la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, establece permisos por motivos
similares a los reconocidos en favor del trabajador/a asalariado en supuestos de
matrimonio, nacimiento de un hijo o accidente o enfermedad grave u hospitalizaciéon o
fallecimiento de un familiar hasta el segundo grado, cambio de domicilio habitual, y
cumplimiento de un deber publico, personal e inexcusable. Ademas, dispone que los
Estatutos, el Reglamento de régimen interno o, en su defecto, la Asamblea General
podran ampliar los supuestos de permiso y el tiempo de duracion de los mismos y, en
todo caso, deberan fijar si los permisos, a efectos de la percepcion de los anticipos
societarios, tienen o no el caracter de retribuidos o la proporcion en que son retribuidos.
También, en virtud del art. 84, tienen derecho a los descansos previstos por la LCVFL
39/1999 para los supuestos de maternidad, riesgo durante el embarazo, adopcion y
acogimiento y para los de paternidad y riesgo durante la lactancia, introducidos por la

DA11 de la LOI 3/2007.

21, 48/2015 disp.final 1%, BOE 30-10-15.
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D) Los empleados/as del hogar:

Se encuentran regulados por el RD 1620/2011, de 14 de noviembre, que se
ocupa de la relacion laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar.
Tampoco el texto hace mencion a los derechos de conciliacion del empleado/a de hogar,
si bien se produce una mejora importante en este sentido respecto de la legislacion
precedente ya que, por una parte, el art. 9.1 establece la posibilidad de que el horario se
fije “por acuerdo entre las partes”, lo que de algun modo introduce la potestad de una
cierta flexibilidad o capacidad de adaptacion horaria por parte del trabajador/a. Del
mismo modo el art. 9.6 dispone que el empleado/a del hogar tiene derecho al disfrute de

las fiestas y permisos previstos en el articulo 37 del ET.

E) Los abogados/as que trabajan en despachos ajenos:

Se rigen por el RD 1331/2006, de 17 de noviembre, que regula la relacién
laboral de caracter especial de los abogados/as que prestan servicios en despachos de
abogados/as individuales o colectivos. En lo no previsto en esta norma, el ET y la
restante legislacion laboral serd de aplicacion general actuando como normas
supletorias en todo aquello que no sean incompatibles con la naturaleza y las
caracteristicas especiales que concurren en esta relacion laboral. El art. 15 establece que
los abogados/as tendran derecho a los descansos, vacaciones, fiestas y permisos que
disfruten el resto de los trabajadores/as, si bien podran establecerse fechas o0 momentos
distintos de su disfrute en atencion al caracter perentorio o improrrogable de los plazos
o de las actuaciones profesionales que tengan que realizar y de los asuntos que tengan
encomendados. Del mismo modo, el art. 16 recoge el derecho de los abogados/as a
obtener permisos retribuidos para concurrir a actividades formativas para el reciclaje y
perfeccionamiento profesional en las que tengan interés el despacho y el abogado/a, asi
como disfrutar de permisos no retribuidos con finalidades formativas distintas de las
anteriores. Las condiciones en que se podran disfrutar estos derechos se pactaran en los

términos previstos en los convenios colectivos o en el contrato de trabajo individual.
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F) Las Fuerzas Armadas:

La LOI 3/2007 extiende los DCPL a las Fuerzas Armadas en la disposicion
adicional 20%. Por su parte, la Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de derechos y
deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas, dispone en su articulo 22.3 que los
militares tienen derecho a disfrutar de los permisos, vacaciones y licencias establecidos
con cardcter general para el personal al servicio de la AGE, con las necesarias
adaptaciones a la organizacion y funciones especificas de las Fuerzas Armadas que se
determinen por orden del Ministro de Defensa. En ese mismo articulo, se establece que
los militares estaran en disponibilidad permanente para el servicio, que las exigencias de
esa disponibilidad se adaptardn a las caracteristicas propias del destino y a las
circunstancias de la situacion, y que las necesidades del servicio prevaleceran sobre las
fechas y duracion de los permisos, vacaciones y licencias, si bien las limitaciones que se
produzcan deben estar razonadas; y que la aplicacion del criterio de necesidades del
servicio se hard siempre de forma justificada, motivada e individualizada, y en todo
caso se comunicard al militar afectado/a la decision adoptada. En la orden ministerial
DEF/253/2015, de 9 de febrero, se contempla el régimen de vacaciones, permisos,
reducciones de jornada y licencias que se aplicara al personal militar, que se ajusta a lo
contemplado para el personal civil, si bien, con las adaptaciones a las caracteristicas
propias de la institucion militar. Se incluyen en la misma varias medidas orientadas a
mejorar la conciliacion de la vida personal, familiar y profesional:

-Un permiso para la asistencia a técnicas de fecundacién o reproduccion

asistidas.

-La nueva modalidad en el disfrute del permiso por paternidad, que ofrece la

posibilidad de disfrutarlo durante el periodo en el que transcurre el de

maternidad, o bien, a continuacion de la finalizacion de éste ultimo.

-También, y con la citada finalidad de dar cumplimiento al principio de

conciliacion de la vida personal, familiar y profesional por una parte, y la

formacion y capacitacion del militar, indispensables, por otra, la orden
ministerial introduce unos criterios en la reduccion de jornada por motivos de

conciliacion, referidos a la posible exoneracion de las guardias, servicios y

maniobras que tienen por objeto alcanzar el mencionado equilibrio entre

conciliacion y formacion y capacitacion del personal militar.
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- Se incluyen, asimismo, nuevos permisos destinados a la formacion del personal
militar, como son aquellos orientados a la realizacion de cursos impartidos por
otras administraciones ajenas a la Militar, asi como los previstos para orientar a

los militares interesados en nuevas salidas profesionales.

G) La Guardia Civil:

La LOI 3/2007 extiende los DCPL a este colectivo en su disposicion adicional
24. Por su parte, la Ley Organica 11/2007, de 22 de octubre, reguladora de los derechos
y deberes de los miembros de la Guardia Civil, en su art. 29, establece que los
miembros de la Guardia Civil tendran derecho a disfrutar de las vacaciones, permisos y
licencias previstos por la legislacion general de los funcionarios de la AGE, adaptado
reglamentariamente a las funciones y cometidos del Cuerpo, quedando su duraciéon y

forma de ejercicio determinadas reglamentariamente.

H) La Carrera Judicial:

La LOI 3/2007 incluye a estos profesionales, a efectos de DCPL, en su
disposicion adicional 3*. Mas tarde, en 2011 se modifica el Reglamento de la Carrera
Judicial, por acuerdo de 28 de abril de 2011, del Pleno del Consejo General del Poder
Judicial, dictado al amparo del articulo 110.2 de la Ley Organica del Poder Judicial, en
el ambito de la potestad atribuida al Consejo para el desarrollo del régimen juridico de
los distintos aspectos relacionados con la carrera y el estatuto de los jueces y
magistrados/as. El Reglamento reconoce en su exposicion de motivos el impacto que
sobre el estatuto judicial ha tenido la LOI 3/2007 y su plasmacién en la Ley Organica
del Poder Judicial. Ello ha dado lugar a una serie de cambios que son basicos en la
construccion de dicho estatuto, dando lugar a la aplicacién de manera transversal del
principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres y, en
particular, al desarrollo de los derechos vinculados a la conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral, cuya finalidad es la de avanzar en la corresponsabilidad. Asi, en el
Titulo V, relativo a los magistrados suplentes y jueces sustitutos, se recoge
expresamente la posibilidad de que los jueces sustitutos puedan actuar en funciones de
refuerzo cuando el titular del 6rgano disfrute de reduccion de la jornada durante las

horas de audiencia publica para la conciliacion de la vida personal, familiar o laboral, o

160



por razén de violencia sobre la mujer. Por otro lado, la Ley Orgéanica 4/2013, de 28 de
junio, de reforma del Consejo General del Poder Judicial, por la que se modifica la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, afade a esta un nuevo Libro VIII,
denominado «Del Consejo General del Poder Judicial», en el que se incluye la creacion
de una “Comisioén de igualdad” encargada de ‘““asesorar al Pleno sobre las medidas
necesarias o convenientes para integrar activamente el principio de igualdad entre
mujeres y hombres en el ejercicio de las atribuciones del Consejo General del Poder
Judicial y, en particular, le correspondera elaborar los informes previos sobre impacto
de género de los Reglamentos y proponer medidas para mejorar los pardmetros de
igualdad en la carrera judicial”**.

Dentro del Titulo XI, correspondiente a las situaciones administrativas, se
regulan diversas modalidades de excedencia voluntaria relacionadas con la conciliacion
de la vida personal, familiar y laboral o la violencia sobre la mujer.

Mas en profundidad, en el Titulo XII, correspondiente a las licencias y permisos,
se abordan una serie de novedades en lo que a conciliacion se refiere:

- La licencia por razén de matrimonio pasa de ser quince dias naturales a ser de dias
habiles.

- Se atempera el rigor para la concesion de los permisos de tres dias por asuntos
propios en el supuesto en el que los dias solicitados coincidieran con
seflalamientos o vistas previstas con anterioridad a la solicitud.

- Se introduce una nueva regulacion respecto de las licencias y permisos para la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral. La posibilidad que ofrece el
articulo 373.7 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, en orden a adaptar las
particularidades de la Carrera Judicial a la normativa de la Administracion
General del Estado en esta materia, permite unificar bajo la figura de la
reduccion de la jornada en horas de audiencia publica todos los supuestos que
dan derecho a la ausencia del trabajo y a la reduccién de jornada en la normativa
prevista para la Administracion General del Estado.

- Dentro de los apartados correspondientes a las licencias por enfermedad, el
Reglamento introduce la posibilidad de realizar una jornada reducida, siempre y
cuando las dolencias que padezca el afectado le permitan continuar

desempefiando el cargo con una intensidad menor a la habitual.

202 Art. 610.4 LOPJ.
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- Por ultimo, también debe destacarse, dentro del apartado correspondiente a las
licencias por estudios, que los jueces y magistrados podran disfrutar de ellas, sin
limitacion de haberes, para realizar estudios en general o relacionados con la

funcion judicial.

Podemos concluir este apartado subrayando la lenta pero imparable
consolidacion de los DCPL en cualquier ambito donde las personas realicen un trabajo,
mas allé del régimen general de los trabajadores por cuenta ajena del ambito privado. Se
observa un desarrollo exponencial de las medidas de flexibilidad interna o derechos de
adaptacion horaria en favor de los trabajadores/as publicos, asi como el incremento de
permisos retribuidos para asuntos propios o particulares de la vida personal. La
corresponsabilidad se proclama como el nuevo enfoque a la hora de orientar todos los
DCPL, en cuanto manifestacion de la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Por
ultimo, destaca también de manera muy positiva el desarrollo de la conciliacion de la
vida profesional con otros aspectos de la vida personal de los trabajadores/as, mas alla

del cuidado como es la formacion profesional, asi como la recuperacion de la salud.

2.5. Evolucion y desarrollo de la conciliacion de la vida personal y laboral

en el ambito autonomico

En este apartado estudiaremos el ingente desarrollo normativo en el dmbito
autonomico de la conciliacién; y es que la evolucion que han experimentado en ese
contexto durante los ultimos afios es altamente significativa de la importancia que el
legislador autondomico les concede. Como veremos, el derecho a la conciliacion se
reconoce en la mayoria de los Estatutos de Autonomia como uno de los principios
rectores que han de regir sus actuaciones, a lo que debe afiadirse que numerosa

legislacion regula con posterioridad diversas manifestaciones del mismo.

A) Los derechos de conciliacion en los Estatutos de Autonomia

Los Estatutos que se han reformado durante la ultima década, -Comunidad

Valenciana, Baleares, Cataluna, Andalucia, Aragon, Castilla-Le6n y Extremadura-
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hacen menciodn, en su mayor parte, a la promocién de la conciliacion como uno de los
principios rectores que han de regir sus actuaciones junto con la igualdad de género, la
proteccion a la familia y el derecho de las personas a la dignidad y al libre desarrollo de
la personalidad. En algunos, este objetivo se concreta ademas en los apartados
dedicados al empleo y las relaciones laborales.

En el cuadro Anexo n° IV se ha recogido el articulado de aquellos Estatutos de
Autonomia que de alguna manera recogen, bien de forma explicita o bien
implicitamente, la cuestion de la conciliacion de la vida personal y laboral.

Es de destacar de manera muy positiva que la conciliacion se presente como
elemento esencial para garantizar la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, y
asimismo ligada al derecho a la dignidad y al libre desarrollo de la personalidad,
considerandose por tanto como un requisito imprescindible para garantizar unas
condiciones de bienestar a la ciudadania. De este modo, en materia de igualdad de
género, las normas institucionales basicas de las Comunidades Auténomas reformadas
desde 2006 han completado nuestro sistema constitucional, desarrollando muchas de las
potencialidades que encierra el principio de igualdad y de no discriminacién por razén
de sexo/género. Se puede decir, por tanto, que ello supone al menos un avance juridico
formal en la medida en que la inclusion de los derechos de conciliacién en la norma
institucional autondémica basica pone de manifiesto su centralidad en la agenda politica.

Al margen del debate sobre su caracter —derechos o principios->"> no hay que
olvidar que los DCPL versan principalmente sobre su dimension juridico-laboral. Por
ello, y dado que las Comunidades Auténomas no tienen competencias legislativas en
materia laboral y de seguridad social, excepto en su condicion de empleadoras publicas
-lo cual limita indudablemente sus posibilidades de intervencion-, estos derechos deben
contemplarse desde su dimension prestacional y, como indica Salazar Benitez, mas
como un principio rector de las politicas autondémicas que como un derecho

204 . . . . -
17, Aun asi, las Comunidades Autéonomas, como veremos a continuacion,

fundamenta
pueden generar e impulsar multiples politicas de igualdad y por ende de conciliacion;
como empleadoras, intervienen en la negociacion de las condiciones laborales del

personal a su servicio; como legisladoras de determinadas materias sobre las que tienen

23 STC 247/07 (FI14) y STC 31/2010.

204 SALAZAR BENITEZ, Octavio, «La dimensién constitucional de los derechos de conciliacion de la vida personal,
laboral y familiar», Revista General de Derecho Constitucional, n.° 14 (2012): pp. 15.
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competencias -por ejemplo, la dependencia, la educacion, los horarios comerciales, las

guarderias publicas, etc.- pueden actuar indirectamente en favor de la conciliacion.

B) Los derechos de conciliacion en la legislacion autondmica

La regulacion autondmica en la materia que nos ocupa ha sido prolifica y, en
algunos casos, incluso mas avanzada que la regulada en el ambito estatal. No obstante,
tal desarrollo normativo, como veremos, no ha tenido un caracter uniforme ni en el
momento de su aprobacion, ni en sus denominaciones, ni en los contenidos de las
distintas leyes autonomicas de igualdad. Algunas Comunidades tempranamente habian
considerado como posible el legislar sobre igualdad, ya que las competencias en materia
de politicas sociales afectaban al ambito de las politicas de género, pero ha sido
principalmente tras las reformas de los Estatutos de Autonomia cuando se ha clarificado
la posibilidad de asumir competencias en materia de regulacion de derechos, y se ha
manifestado la posibilidad de desarrollarlos no sélo en los Estatutos, sino también a
través de leyes sectoriales. De este modo, la mayoria de Comunidades Autéonomas
cuentan con su propia ley de igualdad entre mujeres y hombres, si bien con distintas
denominaciones, algunas anteriores a la propia LOI 3/2007 estatal. En todas se hace
mencion a la conciliacion. Algunas como Castilla-Leon, el Pais Vasco o Cataluiia
cuentan también con una ley de apoyo a las familias, donde se regulan igualmente
derechos de conciliaciéon. Otras Comunidades como Madrid, Aragon, La Rioja o
Cantabria carecen de su propia ley de igualdad autondmica, si bien regulan
determinados aspectos de la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres y de la
conciliacion de la vida personal y laboral en normas de rango inferior a las que haremos

referencia’®.

25 Asi, y en relacion con los contenidos de los derechos de conciliacién desarrollados en el 4mbito autonémico que
pasaremos a analizar en mayor detalle, se han tenido en cuenta las siguientes normas:

Asturias: Ley 2/2011 de 11 de marzo para la igualdad de mujeres y hombres y la erradicacion de la violencia de
género,

Andalucia: Ley 12/2007 de 26 de noviembre de promocion de la igualdad de género,

Aragon: Ley 2/1993, de 19 de febrero, por la que se crea el Instituto Aragonés de la Mujer; Ley 2/2010, de 26 de
mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres,

Baleares: Ley 12/2006 de 20 de septiembre, de la mujer,

Canarias: Ley 1/2010 de 26 de febrero, de normas reguladoras de igualdad entre mujeres y hombres,

Cantabria: Orden de 17 de abril 2001 que aprueba y regula la convocatoria de ayudas destinadas a fomentar la
participacion de la mujer en el mercado de trabajo de Cantabria,

Catalufia: Ley 18/2003, de 4 de julio de apoyo a las familias de Cataluia;

Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Cataluiia, relativo a la persona y la familia.
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En una primera impresion salta a la vista que las Comunidades Autonomas han
legislado intensamente en los ultimos afios en materia de conciliacion de la vida laboral
y familiar, tanto en el nivel de politica general como en relacion al personal funcionario,
laboral y estatutario a su servicio, lo cual resulta muy positivo porque pone de
manifiesto, como deciamos anteriormente, su importancia creciente en la tltima década
y su progresiva configuracion como un nuevo derecho social fundamental para la
ciudadania.

No obstante, podemos decir que se aprecia con frecuencia en la redaccion del
articulado referido a la conciliacion una cierta falta de rigor tanto en la concrecion como
en la determinacion de los objetivos y medidas para su consecucion, excepto en algunos
supuestos determinados; asi, en la mayoria de las normas analizadas se fijan una serie
de declaraciones programdticas que no se concretan mds adelante en medidas
especificas de actuacion; por otra parte, ademas del empleo en la redaccion de tiempos
verbales que en la mayoria de ocasiones no denotan obligacion -sino meras
recomendaciones o propositos-, se echan en falta algunas medidas de evaluacion,
control y seguimiento de lo dispuesto en el articulado, asi como de las acciones
emprendidas al respecto. Del mismo modo, se aprecia una cierta confusion
terminolégica: por ejemplo, en algunos casos se consideran la conciliacién y la
corresponsabilidad como dos acciones distintas; también se observa una

descontextualizacion del concepto de corresponsabilidad en algunas de las leyes

Castilla-La Mancha: Ley 12/2010, de 18 de noviembre, de igualdad entre mujeres y hombres,

Comunidad de Madrid: Decreto 105/2009 de 23 de diciembre, que regula la financiacion del primer ciclo de
Educacion Infantil en la Comunidad; Orden 1425/2009 de 3 de junio, que establece las bases reguladoras de las
subvenciones a instituciones sin fines de lucro para el desarrollo de programas que favorezcan la igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres y las convoca para el afio 2009; Orden 1154/2006 de 25 de mayo, que
establece el programa de ayudas de cuidados a personas dependientes y/o desplazamientos para las alumnas que
participan en cursos de formacion profesional ocupacional o formacion en igualdad, y Orden 2595/2005 de 13 de
junio que regula las medidas de fomento de proyectos empresariales desarrollados por mujeres que potencien
principalmente la conciliacion de la vida laboral y personal cofinanciadas por el Fondo Social Europeo,

Comunidad Valenciana: Ley 9/2003 de 2 de abril, para la igualdad entre mujeres y hombres; Ley 5/2011 de 1 de abril
de Relaciones Familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven y la Ley 4/2012 de 15 de octubre de la
Generalitat, por la que se aprueba la Carta de Derechos Sociales de la Comunitat Valenciana,

Castilla-Leén: Ley 1/2003, de 3 de marzo, de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres y Ley 1/2007 de 7
de marzo, de medidas de apoyo a las familias,

Extremadura: Ley 8/2011 de 23 de marzo, de igualdad entre mujeres y hombres y contra la violencia de género,
Galicia: Ley 2/2007 de 28 de marzo del trabajo en igualdad de las mujeres,

Murcia: Ley 7/2007 de 4 de abril para la igualdad entre mujeres y hombres, y de proteccion contra la violencia de
género,

Navarra: Ley Foral 33/2002 de 28 de noviembre, para el fomento de la igualdad de oportunidades,

Pais Vasco: Ley 4/2005 de 18 de febrero, de igualdad de mujeres y hombres; Ley 13/2008 de 12 de diciembre, de
apoyo a las familias,

Rioja (La): Decreto 12/2003, de 4 de abril, que fija medidas de apoyo a la familia, a la conciliacion de la vida laboral
y familiar, y a la insercion y promocion laboral de las mujeres.
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analizadas, como cuando se habla del deber de mujeres y hombres hacia la
corresponsabilidad®®®; del mismo modo, la “feminizacion” de la conciliacion esta
presente en numerosas normas’ , al atribuir esas tareas de cuidado a las mujeres. En
otras ocasiones se reproducen aspectos que ya se encuentran recogidos en la legislacion
estatal o en la jurisprudencia, cuestiones generales tales como la prohibicion de
discriminacién por razoén de sexo, o mds especificas como el teletrabajo y el trabajo a
domicilio®™, o el disfrute de vacaciones en distinto ejercicio cuando se ha incorporado
la trabajadora después de un permiso de maternidad*”” -donde se llega incluso a regular
en contra de la propia doctrina comunitaria al limitar el ejercicio del derecho de
vacaciones mas alld del primer semestre siguiente al citado afio natural*'’-. Se detectan
asimismo medidas falsamente protectoras que redundan en los roles sexistas, al
establecer la prioridad para las embarazadas en la eleccion del periodo de vacaciones®' .
Finalmente, aparece alguna redaccidén incongruente que nada tiene que ver con el
enunciado del propio articulado®'?, asi como ciertas influencias inter-administraciones
en la redaccion de las leyes de igualdad.

Los principales temas que comprenden tanto declaraciones programaticas
como acciones y medidas especificas en materia de conciliacion de la vida personal y

laboral en el ambito autonémico son los siguientes:

a) Corresponsabilidad

b) Custodia compartida en la ruptura de la convivencia de los padres

¢) Valoracion del trabajo no remunerado realizado en el ambito familiar
d) Maternidad

e) Paternidad

f) Flexibilizacion de la jornada laboral

296 En nuestra opinion seria mas adecuado definir la corresponsabilidad como el deber y el derecho de los hombres de
participar en las tareas domésticas y de cuidado familiar.

27 por ejemplo: art. 2 Decreto 12/2003 La Rioja.
28 Art. 42 Ley 1/2010 Canarias.

29 Art. 43.5 Ley 12/2010 Castilla La Mancha.
219 Art. 60.4 ley 8/2011 Extremadura.

21U Art. 60.3 Ley 8/2011 Extremadura.

212 Art. 57.4 Ley 8/2011 Extremadura.
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g) Promocion de Planes de Igualdad y conciliacion asi como otras ayudas a las
empresas
h) Politicas del tiempo y el tiempo en la ciudad

1) Servicios publicos para el apoyo al cuidado

Pasamos a analizarlos de seguido:

a) Corresponsabilidad:

Del estudio de la normativa autondomica, y siguiendo a Martinez Yafiez*", se
puede observar una evolucion en la concepcidon normativa del principio de
corresponsabilidad, ya que si bien antes de la entrada en vigor de la LOI 3/2007 algunas
leyes autonémicas de igualdad mencionaban el principio de corresponsabilidad como
garantia del principio de igualdad -no sélo en general, sino de forma especifica en el
marco de las relaciones laborales-, la LOI 3/2007*'* supuso un impulso para la
plasmacion y refuerzo de este principio en la normativa autondémica, que a partir de
entonces es reconocido de manera comun como un principio programatico que ha de
orientar las actuaciones publicas llevadas a cabo en materia de igualdad. E incluso en
algunas normas mas recientes, la corresponsabilidad entendida como el reparto de
responsabilidades familiares y tareas domésticas se configura como un derecho y un
deber de los ciudadanos. Es por ello que, tal y como afirma Salazar*", una de las
aportaciones fundamentales de los legisladores autonémicos ha sido la progresiva
utilizacion del término corresponsabilidad y la insistencia en la necesidad de promover
que los hombres se corresponsabilicen del &mbito privado.

Con caracter general, la corresponsabilidad ya aparece desde el afio 2005 junto
con los DCPL vy la igualdad entre mujeres y hombres en la mayoria de las normativas

autondmicas analizadas, entendida bien como principio general de actuacion de los

23 MARTINEZ YANEZ, Nora Maria, «El principio de corresponsabilidad en las politicas autonémicas de
conciliaciony», en Conciliacion de la vida familiar y laboral y corresponsabilidad entre sexos. (Dirs. Cabeza Pereiro,
Jaime y Fernandez Docampo, Belén), monografias 747 (Valencia: Tirant lo Blanch, 2011). pp. 247.

214 En virtud del art. 14.8 LOI 3/2007, las Comunidades auténomas que a través de sus Estatutos de Autonomia hayan
asumido competencias para promover el desarrollo de la igualdad y de los derechos fundamentales dentro de su
territorio, deberan adoptar medidas que contribuyan a potenciar la corresponsabilidad como garantia del principio de
igualdad, no solo en general, sino de forma especifica en el marco de las relaciones laborales.

215 SALAZAR BENITEZ, Octavio, «La dimension constitucional de los derechos de conciliacion de la vida personal,
laboral y familiar». Cit. pp. 17.

167



poderes publicos, bien como principio informador de las politicas autondémicas o bien
como uno de los objetivos para la consecucion de la igualdad entre mujeres y hombres.
Asi:

-Castilla-La Mancha: La Ley 12/2010, en su art. 4.e), establece la

corresponsabilidad como principio general de actuacion.

-Castilla-Leon: La Ley 1/2007, en su art. 3.9, incluye como principio
informador la promociéon de la corresponsabilidad de los padres en relacion con los
hijos. Este es, en nuestra opinion, un caso de descontextualizacion del concepto, puesto
que como insistiremos a lo largo de este apartado, se trataria més bien de promover la
corresponsabilidad del padre en relacion con el cuidado y atencion de hijos/as, mayores
dependientes y tareas domésticas, cuestion que ya viene asumiendo la mujer tal y como
demuestran las estadisticas. La Ley 1/2003, en su art.16.2, establece una serie de
acciones positivas en forma de incentivos a los padres para que los permisos parentales
sean solicitados por éstos a fin de facilitar la vida profesional de la mujer. Por otra parte,
en el art.16.3 se prevén acciones positivas para la promocion de la incorporacion de los
hombres a las tareas domésticas y responsabilidades familiares, aunque nada mas se
aclara a ese respecto, entre otras cosas porque resulta complicado introducir este tipo de
medidas en el ambito del hogar; por ello tal vez seria mas aconsejable que en la cuestion
del reparto de las tareas domésticas las administraciones tuviesen un mayor control
sobre la numerosa publicidad que diariamente insiste en la asuncion exclusiva de las
tareas domésticas por la mujer, elaborasen campanas de sensibilizacion en los colegios
publicos y adoptasen politicas de cambio de roles. En el art. 16.7, y para el fomento
del permiso parental compartido, se establecen incentivos a las empresas que incluyan
acciones tendentes a conseguir dicha finalidad; y en el art. 20, medidas de accion
positiva para la promocion de las mujeres en el ambito rural que incidan sobre la
importancia de la corresponsabilidad en el ambito familiar. En este apartado
destacariamos que serian mas convenientes medidas de sensibilizacion que actuasen
sobre los hombres del ambito rural. Del mismo modo, la Ley 1/2007 de Castilla-Le6n
en su art. 10 incluye subvenciones o beneficios fiscales dirigidos a fomentar el uso del

permiso parental tras el nacimiento, adopcion o acogimiento.

-Pais Vasco: La Ley 4/2005, en su art.35, en una redaccion mas acertada, a

nuestro juicio, dispone que las administraciones vascas promoveran que los hombres se
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corresponsabilicen del trabajo doméstico con la adopcion de determinadas medidas. A
su vez, la Ley 13/2008 Pais Vasco en su art. 4 establece entre sus objetivos la
corresponsabilidad de hombres y mujeres en el dmbito familiar, en particular en el
cuidado de menores y atencion a las personas que se encuentren en situaciéon de
dependencia. En su art. 26 concreta la realizacion de campaiias de sensibilizacion sobre
la corresponsabilidad del hombre en las tareas del hogar y en el cuidado de hijos e hijas.
Resulta muy positivo que se mencione la corresponsabilidad exclusivamente del
hombre en las tareas descritas, ya que las mismas hasta ahora se vienen realizando casi
en exclusiva por las mujeres, por lo que resulta mucho mas coherente, y sirve para
poner el foco en el hombre y visibilizar el problema. No ocurre asi en la mayoria de

normas consultadas, donde se habla de la corresponsabilidad de hombres y mujeres.

-Baleares: La Ley 12/2006, en su art. 14, dispone que los poderes publicos
deben establecer la corresponsabilidad del trabajo doméstico, con el fin de conseguir
progresivamente la estabilidad laboral de la mujer. Ninguna mencién hace a la
corresponsabilidad en el cuidado, y por otro lado seria mds adecuado ligar la
corresponsabilidad a la igualdad de oportunidades en el trabajo que a la estabilidad
laboral de la mujer. En el art. 29 establece a las administraciones, en la planificacion de
sus actuaciones en materia de familia e infancia, medidas dirigidas a fomentar la
corresponsabilidad y el ejercicio conjunto de las cargas familiares y a procurar la
igualdad real de mujeres y hombres en la esfera de las tareas domésticas, con la
finalidad de mejorar el bienestar de las familias. En este caso tampoco se concretan las
medidas, apareciendo ademads la corresponsabilidad y la igualdad real entre mujeres y
hombres en la esfera doméstica como objetivos secundarios para alcanzar la finalidad

principal de mejorar el bienestar de las familias.

-Murcia: La Ley 7/2007, en su art. 3.8, establece como principio general la
corresponsabilidad entendida como la asunciéon de responsabilidad por parte de los
hombres en las tareas domésticas, el cuidado, la atencidén y educacion de hijos e hijas
como accioén indispensable para el reparto equilibrado e igualitario de las cargas
familiares. A nuestro juicio resulta una definicién acertada que al igual que la Ley
Vasca centra la atencion de la corresponsabilidad en la figura del hombre. En su art. 23
b) prevé campanas de sensibilizacion sobre los beneficios de compatibilizar la vida

laboral y familiar, asi como los que se derivan de la participacion equilibrada de
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hombres y mujeres. Mas que resaltar los beneficios sobre la conciliacion, glosar un
objetivo a conseguir, seria conveniente y practico que las campafias de sensibilizacion
se centrasen en la corresponsabilizacion de los hombres en las tareas domésticas y de
cuidado. En su art. 23 ¢) incluye la promocidn de acciones para garantizar la efectividad
del principio de corresponsabilidad, aunque no especifica nada mas al respecto. Por
ultimo, en su art. 31 se promueve la concienciacion al alumnado sobre la importancia y
valor social de la corresponsabilidad. Este articulo resulta plausible ya que es necesario
introducir estos aspectos en la educacion de la poblacién mas joven a fin de que se

vayan produciendo los necesarios cambios en los roles de género.

-Andalucia: La Ley 12/2007, en su art. 4.4, dispone como principio general el
fomento de la corresponsabilidad a través del reparto equilibrado entre mujeres y
hombres de las responsabilidades familiares. En su art. 36 establece como un derecho y
un deber la corresponsabilidad de hombres y mujeres en el ambito publico y privado. A
nuestro juicio, la corresponsabilidad seria mas bien un derecho/deber comprendido

dentro de lo que seria el enfoque de los derechos de conciliacion.

-Asturias: La Ley 2/2011, en su art. 44.1 incluye el compromiso con la
corresponsabilidad y la igualdad de oportunidades: las mujeres y hombres “procuraran”
compartir las responsabilidades familiares, las tareas de cuidado, las domesticas y la
atencion de las personas con autonomia limitada a su cargo con los mecanismos de
apoyo que al efecto arbitre la Administracion del principado de Asturias. Resulta
criticable la redaccion de este articulo por varias razones: en primer lugar en una ley tan
reciente, del ano 2011, cuando existe ya numerosisima normativa comunitaria y estatal
respecto a la necesidad de una mayor corresponsabilidad de los hombres en lo privado
para alcanzar la igualdad real de oportunidades de las mujeres en el trabajo, el
“procuraran” resulta cuando menos poco afortunado y denota cierto consentimiento
implicito con el actual absentismo de los hombres en el ambito de lo privado. Del
mismo modo seria mas aconsejable, al igual que hace la ley Vasca o la ley Murciana,
hacer alusion exclusivamente a los hombres. En su art. 44.2 establece que las
Administraciones publicas y empresas favoreceran el reparto equilibrado entre mujeres
y hombres de las responsabilidades familiares y las oportunidades profesionales. Al
igual que otras normas de igualdad autondmicas, seria aconsejable una mayor

concrecion en pro de la corresponsabilidad.
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-Extremadura: La Ley 8/2011, en su art. 56.1, al igual que la Ley Andaluza,
establece el derecho y deber de la corresponsabilidad de hombres y mujeres en el
ambito publico y privado. En su art. 3.7 regula el fomento de la corresponsabilidad
entendida como reparto equilibrado entre mujeres y hombres de las responsabilidades
familiares, tareas domésticas y el cuidado de las personas en situacion de dependencia,
sin concretar nada mas sobre como conseguir ese fomento de la corresponsabilidad. En
su art. 56.1 dispone que la junta desarrollard actuaciones que contribuyan a fomentar un
reparto mas equilibrado entre mujeres y hombres, asi como al respeto a los derechos
derivados del principio de igualdad de trato y de oportunidades propiciando la
conciliacion. En su art. 56.2 sefiala que los poderes publicos impulsaran la
corresponsabilidad en la distribucién del tiempo de trabajo y ocio y contemplaran el
impacto transversal que afecte a las familias monoparentales, dependientes o con

vecindad en el Ambito rural favoreciendo la conciliacion.

-Canarias: La Ley 1/2010, en su art. 4.4, regula como principio general que
informa la actuacion de la Administracién Publica, el fomento de la corresponsabilidad
a través del reparto equilibrado entre mujeres y hombres de las responsabilidades
familiares de las tareas domésticas y del cuidado de las personas en situacion de
dependencia. En su art. 40, al igual que la Ley Extremefia y Andaluza, establece el
derecho y deber de la corresponsabilidad de hombres y mujeres en el ambito publico y

privado.

-Comunidad Valenciana: La Ley 9/2003 recoge en su art. 19 campafias de
sensibilizaciébn e incentivos a las empresas para fomentar el permiso parental
compartido. En igual sentido se expresa la Ley 12/2006 de Baleares en su art. 22. Nada
mas se dice al respecto en ambos articulos sobre esa promocion por parte de las
empresas, que deberia realizarse a través de los oportunos planes de conciliacion,
medidas por otra parte muy poco comunes en la mayoria de la pequefia y mediana
empresa. Por ello seria mas conveniente que esos incentivos se dirigiesen directamente
a los hombres solicitantes en forma de medidas de accion positiva como las que se
describen en otras leyes autondmicas. En su art. 36.2, cuyo titulo habla del deber y el
derecho de la corresponsabilidad de hombres y mujeres en el &mbito publico y privado,

regula la adopcion por parte de las Administraciones publicas de medidas para
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garantizar la conciliacion conforme a los nuevos modelos de familia, y la situacion de
las mujeres que viven en el medio rural. Resulta una verdadera incognita la redaccion de

este articulo, que se repite en otras leyes de igualdad autonémicas como la Ley Canaria.

- Galicia: La Ley 2/2007, en su art. 5, pretende promover la corresponsabilidad
mediante la individualizacion de los derechos y el fomento de su asuncion por parte de
los hombres. Seria recomendable en este sentido igualmente una mayor concrecion
tanto de los derechos individualizables como de las medidas para alcanzar dichos

objetivos.

-Catalufia: La Ley 18/2003 incluye en su art. 23.d) el fomento de acciones
positivas para implicar a los hombres en las responsabilidades y trabajo familiares. Por
otra parte, la Ley 8/2006, de 5 de julio, sobre medidas de conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral del personal al servicio de las administraciones publicas de
Catalufa integra una serie de medidas conciliatorias apoyadas mediante una debida
cobertura econdmica: un mes adicional de licencia por paternidad posterior a la licencia
por maternidad a partir de julio de 2006, una reducciéon de la jornada laboral en un
tercio totalmente remunerada durante un afio desde el final del periodo de maternidad o
de este mes adicional del padre, es decir hasta que el hijo alcance los 20 meses de edad;
y posteriormente la posibilidad de reducir la jornada en un tercio cobrando el 80% del

salario o en media jornada cobrando el 60% hasta que el hijo cumpla 6 afos.

Tal y como podemos observar las Administraciones autondémicas han
desarrollado multiples acciones para impulsar la corresponsabilidad:

-Como empleadoras con personal a su servicio funcionario, laboral y
estatutario; aunque, mdas alld de declaraciones generales, en este ambito apenas se
percibe el compromiso con la corresponsabilidad; su desarrollo se canaliza
principalmente a través del permiso de paternidad —y su ampliacion-, tal como veremos
mas adelante.

-Como legisladoras, recogiendo la necesidad de introducir el principio de

corresponsabilidad en las normas que regulan la dependencia.
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-Como generadoras de politicas de igualdad, estableciendo principalmente
iniciativas de fomento de la corresponsabilidad consistentes en la adopcion medidas de
accion positivas. Tal y como ha estudiado en profundidad Martinez Yaiiez*'®, aunque
son medidas de caracter atipico -ya que consideran al hombre infrarrepresentado y
discriminado en el marco de las responsabilidades familiares®'’-, encuentran su
legitimacion al perseguir un doble objetivo: la integracion del varon en lo doméstico y
de la mujer en la vida laboral. En su mayoria consisten en la concesion de ayudas
econdmicas a los trabajadores varones para que hagan uso de los permisos parentales,
ya que permiten compensar la pérdida de la retribucion del salario masculino, dado que
comunmente ocurre a la inversa, es decir, como el salario femenino por regla general es
menor que el de los hombres, suele ser por tanto la mujer quien opta por reducir o
suspender su relacion laboral a efectos del menor impacto econdémico en la familia.

La autora distingue entre cuatro tipos de acciones para el fomento de la
corresponsabilidad:

-Las que actian sobre el perfil de los beneficiarios®'®, se trata de ayudas
econdmicas para los varones que ejerciten derechos de conciliacion. Descartan por tanto
a las mujeres como beneficiarias y, si bien tales medidas pueden contribuir al principio
de corresponsabilidad, parece evidente que las mujeres resultan perjudicadas por este
tipo de medidas. Su aspecto mas problematico seria por tanto ver si podria conseguirse
el objetivo del reparto a través de una medida que si incluya a las mujeres en su ambito
de aplicacion.

-Las acciones positivas que act@ian sobre el baremo para la concesion de

219

ayuda®’, que estan dirigidas a ambos sexos, aunque el vardn recibe una mayor

puntuacién por el hecho de serlo en aras del principio de corresponsabilidad.

216 MARTINEZ YANEZ, Nora Maria, «El principio de corresponsabilidad en las politicas autonémicas de
conciliacion». Cit. pp. 250.

217 Aunque la propia autora considera discutible la existencia de una discriminacién del sexo masculino en el &mbito
familiar, lo cierto es que el pronunciamiento de nuestro TC en su Sentencia 26/2011 ha configurado la categoria de
discriminacién por razones personales y familiares en el caso de un varén en el ejercicio de sus derechos de
conciliacion.

28 por ejemplo la Orden de 17 de marzo de 2008 dictada por la CCAA Gallega.
219 Asi, por ejemplo, se establece una puntuacion adicional por el hecho de ser varén en el Anexo V, apartado VII de
la Orden 32/2010, de 12 de enero, de la Consejeria de Familia e Igualdad de Oportunidades de Castilla y Ledn, que

convoca las subvenciones incluidas en el programa de apoyo a las familias de Castilla y Leon y de fomento de la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral.
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-Las acciones positivas que actian sobre el beneficio concedido: la mayoria de
las articuladas a nivel autondmico responden a este modelo. La autora las califica de
estrategia “blanda” comparada con las anteriores, ya que solamente comportan un
régimen mas favorable cuando el beneficiario sea un vardn, consistiendo en el
incremento de la ayuda econdmica o aplicando un porcentaje sobre las cantidades
resultantes. En este punto es importante subrayar que la eficacia de la medida depende
en buena parte de la cuantia de las ayudas y de la diferencia que medie entre las
asignadas a cada uno®*’. Si la diferencia es insignificante no sera tenida en cuenta por la
pareja para decidir cual de los dos reducira su jornada de trabajo por motivos familiares.
Por ello, cuanto mayor sea la diferencia econdmica entre las ayudas concedidas a causa
del sexo de su beneficiario, mayor serd la persuasion que se ejerza sobre los varones
para que sean ellos quienes ejerciten los derechos de conciliacion. Si se tiene en cuenta
que hay que vencer perjuicios sociales y estereotipos muy arraigados, las Comunidades
Auténomas deberian insistir en la diferencia de trato para garantizar la eficacia de la
medida.

-Incentivos econdmicos en caso de cesion al padre de parte del permiso de
maternidad, que se dirigen a fomentar el uso compartido de la suspension del contrato
de trabajo por maternidad con el fin de propiciar una mayor implicacion del varén en las
responsabilidades familiares y una mas pronta incorporacion de la mujer al trabajo®*'.

En este punto la autora critica que la orden se refiera al “padre” en vez del
progenitor, lo que obliga a realizar una interpretacion amplia del perfil de los posibles
beneficiarios la norma, por lo que seria aconsejable ajustar su terminologia a la LOI
3/2007. Por otra parte, el disfrute del permiso compartido mas la subvencion recibida en
algunos casos podria superar el cien por cien del salario en activo.

Por ultimo, no debemos olvidar que todas las medidas que se han enumerado
con anterioridad no tendran el efecto deseado si no se acompanan de un cambio en los

procesos de socializacion que permitan redefinir las responsabilidades de mujeres y

20 En las ayudas contempladas en la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, art. 7 de la Resolucién de 4 de
junio de 2008, de la Consejeria de Trabajo y Formacion de las Islas Baleares, que aprueba la convocatoria para
conceder ayudas publicas destinadas a favorecer la conciliacion de la vida laboral y familiar mediante el ejercicio de
los derechos de reduccion de jornada y de excedencia voluntaria, cofinanciada en un 50% por el Fondo Social
Europeo a través del Programa Operativo FSE de las Illes Balears 2007-2013, la subvencion por reducciones de
jornada inferiores a un cuarto es de ochenta euros mensuales si el beneficiario es una mujer y de noventa si es un
varon.

2! Por ejemplo la Ley 1/2007 de 7 de marzo de medidas de apoyo a las familias de la Comunidad de Castilla Ledn,
en su art. 10, obliga a la Administracién autonémica a convocar anualmente estas ayudas.
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hombres en los espacios privado y publico. Es un objetivo urgente concienciar a la
poblacion joven sobre la importancia y el valor social de la corresponsabilidad con un
doble objetivo: transformar roles y estereotipos y educar en las habilidades y
capacidades necesarias para el desarrollo de los trabajos de cuidado. Todo ello a su vez
habra que incidir en el cambio de valoracion de los trabajos del ambito privado que

historicamente han carecido de estimacién econdémica y social.

b) Custodia compartida preferente en la ruptura de la convivencia de los
padres:

1*2, fue introducida

Cuestion no exenta de polémica, y de origen jurisprudencia
por vez primera en la legislacion estatal a través de la Ley 15/2005, de 8 de julio,
por la que se modificaron el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de separacion y divorcio. Con posterioridad algunas Comunidades Auténomas
la establecen como criterio preferente en casos de ruptura de la convivencia: la
Comunidad Auténoma de Aragon fue pionera, a través de la Ley 2/2010, de 26 de
mayo’>, y posteriormente la siguié la Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Comunidad
Valenciana®**, y la mas reciente en el Pais Vasco, Ley 7/2015, de 30 de junio, de
relaciones familiares en supuestos de separacion o ruptura de los progenitores,

que igualmente la contempla como el régimen general, a salvo el interés del menor. Por

otro lado, la Ley 25/2010, de 29 de julio, de Catalufia®®, o la Ley de 3/2011, de 17

222 Cabe citar, entre otras, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 22/04/1999, o la de 2/2/2000, y la
Sentencia de la AP de Madrid de 22/07/2004, todas ellas previas a las reformas legislativas que de alguna manera
suscitaron. Con posterioridad, a éstas, el Tribunal Supremo la recoge en sentencias como la num. 257/2013, de 29 de
abril, y 1a 495/2013, de 19 de julio.

3 Cuyo Preambulo sefiala que “en el marco de una sociedad avanzada que promueve la igualdad de ambos sexos en
todos los sectores y en la que el desarrollo profesional de la mujer y el deseo de los hombres de una mayor
implicacion en el ambito familiar imponen un cambio en el esquema tradicional de atribuir la custodia en exclusiva a
la madre. La custodia compartida favorece la distribucion igualitaria de los roles sociales entre hombres y mujeres”.

24 En su Preambulo establece que: “considera necesario hacer conscientes a los progenitores sobre la necesidad e
importancia de pactar, en caso de ruptura o de no convivencia, un régimen equitativo de relaciones con sus hijos e
hijas menores en lo que se ha denominado el “pacto de convivencia familiar” y, cuando no sea posible alcanzar ese
pacto, establecer la convivencia con los hijos e hijas menores, compartida por ambos progenitores, como criterio
prevalente en caso de que sea la autoridad judicial la que deba fijar las condiciones de dicho régimen”.

5 En su Preambulo establece que “se abandona el principio general segiin el cual la ruptura de la convivencia entre
los progenitores significa automaticamente que los hijos deben apartarse de uno para encomendarlos individualmente
al otro. Por contra, se introduce como norma que la nulidad, el divorcio o la separacion no alteran las
responsabilidades de los progenitores sobre los hijos. En consecuencia, estas responsabilidades mantienen, después
de la ruptura, el caracter compartido y corresponde a la autoridad judicial determinar, si no existe Acuerdo sobre el
plan de parentalidad o si éste no se ha aprobado, como deben ejercerse las responsabilidades parentales y, en
particular, la guarda del menor, ateniéndose al caracter conjunto de éstas y al interés superior del menor.
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de marzo, de Navarra, no recogen dicha preferencia, quedando la decision ultima en
manos del juez con arreglo, de nuevo, al interés del menor y las circunstancias
familiares, ademas de la ocasional consideracion de un ‘plan de parentalidad’

presentado por uno de los progenitores.

¢) Valoracion del trabajo no remunerado realizado en el ambito familiar:

La necesidad de valorar el trabajo realizado en el &mbito familiar es una de las
propuestas que desde el movimiento feminista pretende visibilizar y poner de manifiesto
la enorme importancia que para el conjunto de la sociedad y su desarrollo ha tenido y
tiene la realizacion de estos trabajos de cuidado, que mayoritariamente han venido
realizado las mujeres, y que han permanecido invisibles en una sociedad donde
unicamente cobra importancia el trabajo remunerado.

En este sentido, y con mayor o menor alcance y acierto, algunas de las normas
analizadas proponen las siguientes acciones:

-Medidas de accion positiva para valorar y hacer visible el trabajo realizado en
el ambito familiar (Ley 1/2003 Castilla-Ledn. art.16.4).

-La revision y mejora de la lista de cualificaciones profesionales incorporando
la perspectiva de género al objeto de incluir como profesiones actividades feminizadas
realizadas sin remuneracion ni reconocimiento (Ley 2/2007 Galicia, art. 36).

-Promocion de la realizacion periddica de estimaciones del valor econdomico
del trabajo doméstico, incluido el cuidado de las personas para la sociedad, con el fin de
dar a conocer su importancia econémica y social (Ley 4/2005 Pais Vasco, art. 34 y Ley
2/2011 Asturias, art. 44.4).

-Politicas activas de sensibilizacion que valoren las tareas del hogar y de
cuidado y atencion de las personas, que pongan de manifiesto el valor social y
econdomico del trabajo familiar y domestico realizado por las mujeres y que afirmen la
necesidad del trabajo no remunerado entre mujeres y hombres para conseguir un reparto

equitativo. (Ley 8/2011 Extremadura art. 56.3).

Se estima que, en general, la coparentalidad y el mantenimiento de las responsabilidades parentales compartidas
reflejan materialmente el interés del hijo por continuar manteniendo una relacion estable con los dos progenitores. La
igualdad de derechos y deberes entre los progenitores elimina las dindmicas de ganadores y perdedores, y favorece la
colaboracion en los aspectos afectivos, educativos y econémicos”.
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d) Maternidad:

En cuestion de objetivos y acciones que promuevan el derecho de las mujeres
trabajadoras a ser madres sin obstadculos nos encontramos con las siguientes referencias
en la normativa autondmica, la mayoria meramente programaticas, y por otra parte
derechos laborales que ya se encuentran regulados en la normativa estatal. Asi y todo,
cabe destacar el reconocimiento explicito de la maternidad como valor necesario para la
sociedad que debe ser garantizado evitando los efectos negativos que el embarazo y la
propia maternidad pueda tener en los derechos de las mujeres. Asi ocurre con la Ley
1/2003 de Castilla Ledn, art. 3.8, la Ley 12/2010 de Castilla La Mancha, art.43, la Ley
1/2010 de Canarias, art.4.3. o la Ley 8/2011 de Extremadura art.3.6.

En la misma linea de valor social e insustituible de la maternidad, pero
insistiendo en la idea del cuidado como funcion inicamente femenina y por tanto con
un cierto sentido discriminatorio, se expresa el art. 3 de la Ley 12/2006 de Baleares al
establecer que todas las cargas y los cuidados que supone la gravidez, el parto, la
crianza y la socializacion de las hijas y los hijos, deben recibir ayudas directas de las
instituciones a fin de no constituir una discriminacidon gravosa para las mujeres. Del
mismo modo, cabe preguntarse si acaso existen discriminaciones no gravosas para las
mujeres.

La Ley 7/2007 de Murcia, en su art. 3.7 dispone igualmente la proteccion del
derecho a la maternidad como un bien social insustituible, por lo que se adoptaran
medidas oportunas para que la maternidad deje de ser una responsabilidad exclusiva de
las madres y motivo de discriminacion para las mujeres. Aun con un sentido positivo,
resulta algo confusa esta redaccion al introducir la idea de la corresponsabilidad, sin
mayor aclaracion, en un articulo dedicado al valor social de la maternidad.

Algo mas avanzada en su redaccion es la Ley 12/2007 de Andalucia, que en su
art. 4.3 reconoce como principio general y valor social la maternidad biolégica o no
bioldgica evitando los efectos negativos en los derechos de las mujeres. Hubiese sido,
en nuestra opinion, preferible al hablar de maternidad no biolédgica -y por tanto referida,
por ejemplo, a parejas masculinas del mismo sexo-, y mas adecuado hablar de
progenitores y no de mujeres.

La Ley 8/2011 de Extremadura, en su art. 60, vuelve a referirse a la maternidad

como un valor humano y una funcién social que debe ser protegida, por lo que establece
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la promocidén de las condiciones que eviten los efectos negativos que el embarazo y la
maternidad pueda tener en los derechos de las empleadas publicas, pero a continuacion
el art. 60.3 dispone que las empleadas publicas embarazadas tendran prioridad en la
eleccion del periodo de vacaciones. En nuestro criterio, este es un articulo de medidas
falsamente protectoras que podrian considerarse discriminatorias, puesto que abunda en
la idea del embarazo como situacion vulnerable de la mujer y que no tiene sentido en un
momento en el que la mujer no tiene ain cargas familiares ni tampoco, excepto en
supuestos determinados, problemas fisicos, por los que debe tener preferencia en la

eleccion de vacaciones respecto del resto de compafieros/a de trabajo.

e) Paternidad:

En relacién a este permiso parental, y siguiendo a Salazar’*’, el ambito de
actuaciéon de las Comunidades Auténomas ha sido mucho mas limitado y estd
condicionado por las disposiciones estatales. En todo caso, nada impide que los
gobiernos autonémicos puedan establecer un permiso acumulable a cualquier otro
derecho reconocido en la normativa laboral, o bien fomentar el uso de este permiso. Asi,
en su faceta de empleador, las Comunidades Autonomas pueden intervenir de forma
mas decidida para dar ejemplo y propiciar la extension de buenas practicas del empleo
publico al empleo privado. Podemos observar como en algunas leyes autonémicas se
introducen criterios y recomendaciones para la ampliacion de la duracion del permiso
de paternidad en los empleados al servicio de las Administraciones Publicas. De hecho,
mientras que en la maternidad apenas observamos medidas innovadoras por parte del
legislador autondémico, la paternidad ha ido adquiriendo mayor importancia en los
ultimos afios de la mano del principio de corresponsabilidad, y en este sentido algunas
Comunidades superan la normativa estatal en la duracion del permiso e incluso
promueven medidas de accidon positiva destinadas a incentivar su ejercicio por los
hombres.

No obstante los resultados son dispares: algunas leyes como la Ley 1/2007 de
Castilla Ledn en su art. 3.8 establecen como principio informador el reconocimiento del

valor social de la paternidad junto con el de la maternidad, pero en otras Comunidades

226 SALAZAR BENITEZ, Octavio, «La dimension constitucional de los derechos de conciliacion de la vida personal,
laboral y familiar». Cit.
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como por ejemplo en Castilla-La Mancha, Ley 12/2010 art. 43, la paternidad se sitiia
junto con la maternidad y el embarazo en el mismo articulo, pero si bien se valora el
papel social de la maternidad, nada se dice acerca del valor social de la paternidad. Por
otra parte, la consideracion en los principios generales de actuacion de la paternidad en
un contexto familiar y social de corresponsabilidad de acuerdo con los nuevos modelos
de familia se encuentra recogida expresamente en la Ley 12/2007 de Andalucia en su
art. 4.3, la Ley 8/2011 Extremadura en su art. 3.6 y la Ley 1/2010 de Canarias en su art.
4.3.

En cuanto a la ampliacion del permiso de paternidad personal e intransferible a
4 semanas de duracion para el personal al servicio de la Administracion, se observa un
gran avance que es de destacar y que contempla en la mayoria de casos a las parejas del
mismo sexo: asi, la Comunidad de Castilla-La Mancha, Ley 12/2010 -art. 43.4-
establece para el personal de la Junta un permiso personal e intrasferible de 4 semanas y
tiene en cuenta en la redaccion a los progenitores del mismo sexo; la Ley 12/2007 de
Andalucia en su art. 40 sefiala que la Administracion establecerd un permiso de
paternidad de hasta cuatro semanas, individual y no transferible a favor de todo su
personal y el mismo permiso para progenitores del mismo sexo que disfrutara la persona
a la que no correspondiera el permiso de maternidad; la Ley 18/2003 de Cataluiia, en su
art. 23.e), introduce un permiso de paternidad de cuatro semanas como minimo como
derecho individual del padre sin que este periodo se reste de las dieciséis semanas de
descanso a que tiene derecho la madre para el personal al servicio de las
Administraciones publicas; la Ley 8/2011 de Extremadura, en su art.60.5, establece un
permiso de paternidad de cuatro semanas individual y no transferible y contempla
igualmente la posibilidad del permiso para progenitores del mismo sexo.

Muy recientemente, en la Comunidad Valenciana, la Resolucion de 25 de junio
de 2016, dictada por la Conselleria de Justicia, Administracion Publica, Reformas
Democraticas y Libertades Publicas, Direccion General de Justicia, procede a la
ampliacion de la duracion del permiso de paternidad hasta las seis semanas de duracion
para los cuerpos de gestion procesal y administrativa, tramitacion procesal y
administrativa, auxilio judicial y médicos forenses al servicio de la Administracion de

Justicia de la Comunidad Valenciana.
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En todo caso, y tal como sefiala Salazar Benitez**’, resulta muy oportuno que el
legislador autonémico ponga su atencion en la paternidad. Porque salvo el hecho
biologico de la procreacion, todos los demds efectos que genera el alumbramiento
pueden ser asumidos indistintamente por hombres y mujeres. Por lo tanto, es urgente
que de manera progresiva vayamos conectando ambos términos y de ese modo sea mas
correcto hablar del valor social y econdmico de la maternidad y la paternidad, maxime
teniendo en cuenta los nuevos modelos familiares y las nuevas posibilidades de
procreacién que, entre otras cuestiones, han acabado desvinculando la misma del

matrimonio heterosexual.

f) Flexibilizacion de la jornada laboral:

El derecho de los trabajadores/as a la adaptacion de su jornada de trabajo para
poder conciliar la vida personal con la vida laboral es, en nuestra opinioén, una de las
posibilidades con mayor potencialidad para el logro del objetivo conciliatorio, si bien
atn de escasa aplicacion y desarrollo en nuestro actual sistema de relaciones laborales;
pero es un derecho del que se prevé, a tenor de la normativa comunitaria, una progresiva
implantaciéon -no exenta de conflictividad- en las empresas tanto publicas como
privadas, ineludible si de veras se quiere promover por parte de los poderes publicos la
conciliacion. Conscientes de la importancia en la flexibilidad horaria, algunas
Comunidades contemplan en su normativa ayudas en forma de subvenciones e
incentivos para que las empresas faciliten a sus trabajadores/as esa adaptacion de la
jornada que les permita conciliar mejor su vida personal y laboral, en este sentido asi se
establece en normas como la Ley 1/2007 de Castilla-Le6n art. 15, la Ley 4/2005 del
Pais Vasco, art. 48.2, o la Ley 8/2011 de Extremadura, art. 58.2. También contemplan
este tipo de medidas para las empresas que faciliten la inclusiéon en los convenios
colectivos de acuerdos sobre flexibilidad de horarios en funcién de las necesidades
familiares de su personal, tal es el caso de Ley 9/2003 de la Comunidad Valenciana, art.
18, e incluso otras modalidades no presenciales de prestacion de servicios del personal a
su servicio como en la Ley 12/2006 de Baleares, art. 21. Mayor confusion al objetivo de
adaptacion horaria al mezclar derechos de ausencia con derechos de presencia introduce

la Ley 7/2007 de Murcia en su art 23.e) al introducir incentivos a las empresas que

27 Tbid.
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establezcan excedencias, permisos, flexibilidad de horarios y cualquier medida que
facilite la conciliacion. Del mismo modo, el Decreto 12/2003 de La Rioja, en su art. 2
apartado IV, establece subvenciones para la elaboracion y puesta en marcha en las
empresas de planes de accion positiva para la conciliacion de la vida laboral y familiar,
entre los que se encuentran, entre otros, la flexibilizacion de horarios laborales o
implantacion de estrategias que permitan a empleados/as con hijos menores o mayores
dependientes compatibilizar sus responsabilidades familiares y laborales.

Por lo que respecta a la flexibilidad horaria en el empleo publico, en la mayoria
de las leyes analizadas predominan aspectos relacionados nuevamente con la adaptacion
de la jornada laboral de los trabajadores/as para favorecer la conciliacion de la vida
personal y laboral. Asi, la Ley 12/2010, de Castilla-La Mancha, en sus arts. 41 y 42,
dispone la elaboracion de planes de igualdad y de conciliacion que contemplen entre
otros aspectos los relacionados con la organizacion de los tiempos de trabajo, la
preferencia en el acceso a los cursos de formacion de personas que se hayan
incorporado después de un permiso relacionado con el cuidado, asi como la realizacion
de un horario flexible.

La Ley 4/2005 del Pais Vasco, en su art. 48.1, establece que las condiciones de
trabajo del personal de las Administraciones Publicas deben incluir medidas para la
flexibilizacion y reordenacion del tiempo de trabajo, asi como otro tipo de medidas para
facilitar la conciliacion de mujeres y hombres.

La Ley 12/2007 de Andalucia, en su art. 39, también impulsard medidas de
flexibilizacion horaria y jornadas parciales asi como la creacion de centros infantiles en
los centros de trabajo para facilitar la conciliacion. La Ley 18/2003 de Cataluiia en su
art. 23.a) regula mecanismos para garantizar mas flexibilidad y disponibilidad horaria
para el personal que tenga a su cargo a menores o mayores dependientes.

La Ley 8/2011 de Extremadura, en su art. 59.1, impulsa medidas de
flexibilizacion horaria, reducciéon de jornada y jornadas parciales siempre que lo
permitan la naturaleza de los puestos y previo acuerdo con las organizaciones
sindicales. A su vez, en el art.59.2 establece medidas de conciliacién en el marco de los
planes de igualdad que podran incluir aspectos relacionados con la organizacion de los
tiempos de trabajo, espacios, horarios y disfrute de vacaciones.

Este tipo de medidas merecen una valoracion favorable al incidir en los
derechos de conciliacion presenciales, si bien con ellas se corre el riesgo de

segmentarlos de acuerdo con sus destinatarios: los empleados/as publicos disfrutarian

181



de mayores posiblidades, mientras que los trabajadores/as del mercado privado las

tienen mucho mas limitadas. Més adelante profundizaremos en ello.

g) Promocioén de planes de igualdad y otras ayudas a las empresas:

Los planes de igualdad en las empresas son interesantes herramientas que
pueden contribuir en el objetivo de la igualdad real de oportunidades, entre otras cosas
promoviendo la conciliaciéon de la vida personal y laboral de los trabajadores/as.
Comunidades como Castilla La Mancha, en su Ley 12/2010 art. 4.f), establecen como
principio general de actuaciéon de la Administraciéon autondémica el impulso a las
empresas para la negociacion de planes de conciliacion y de igualdad. Asimismo se
promueven incentivos a las empresas que establezcan planes de igualdad que
proporcionen servicios que faciliten la conciliacion del personal a su servicio, en este
sentido la Ley 9/2003 de la Comunidad Valenciana, art. 20, o la Ley 12/2006 de
Baleares, art. 16. Mdas concreta en un especifico objetivo, la Ley 2/2011 de Asturias, en
su art. 37 fomentara la adopcion e implantacion voluntaria de planes de igualdad que
podran contemplar entre otras materias la ordenacion del tiempo de trabajo para
favorecer en términos de igualdad la conciliacion.

Al contrario, en un sentido genérico sin determinar el modo ni las medidas
concretas, la Ley 1/2010 de Canarias, en su art. 43.1, establece que el gobierno
impulsara medidas que favorezcan en la empresa la conciliacion, asi como que se podra
incentivar a las empresas para que proporcionen servicios y medidas destinadas a
facilitar la conciliacion. En la Comunidad de Cantabria, la Orden 17-4-2001, art.1, en su
Programa II establece incentivos a las empresas para la elaboracion de planes de accion
positiva para la conciliacion de la vida familiar y laboral, siempre que cuenten con una
plantilla superior a 10 trabajadores/as fijos.

Por su parte, la Orden 2595/2005 de la Comunidad de Madrid, en su art. 1,
regula las ayudas a proyectos empresariales desarrollados por mujeres que potencien
principalmente la conciliacion entre la vida laboral y personal. La Ley 12/2010 Castilla-
La Mancha, en su art. 38, establece preferencias en la contrataciéon publica a las
empresas que hayan adoptado medidas dirigidas a evitar la discriminacion laboral y a

lograr la igualdad de oportunidades y la conciliacion.

182



h) Politicas del tiempo y el tiempo en la ciudad:

La conciliacion de la vida personal y laboral estd directamente relacionada con
el tiempo, y en este sentido estudiosas de la sociologia del trabajo”*® sostienen la teoria
de que lo que realmente se necesitan son, en lo que a los DCPL ataie, politicas del
tiempo, como veremos mas ampliamente en el capitulo II de este trabajo. Se trata de la
organizacion de los espacios y los tiempos en la ciudad: dado que la organizacion
espacial y temporal en nuestras ciudades sigue respondiendo en gran medida a la
division publico-privado/masculino-femenino propia del orden patriarcal, una buena
parte de las acciones politicas deberian dirigirse a la revision de estructuras que tanto
condicionan nuestra vida cotidiana. Ello supone integrar la perspectiva de género en el
disefio de las ciudades, en las politicas urbanas y en la definiciéon y ejecucion de los
planeamientos urbanisticos. Dichas politicas deberan tener presente la necesidad de
organizar los espacios, y muy especialmente los dirigidos a prestar servicios a la
ciudadania, de manera que su acceso sea comodo y rapido, minimizando los tiempos y
desplazamientos precisos para ello. De manera especifica, la reorganizacion espacial de
nuestras ciudades deberia tener presente la necesidad de infraestructuras a través de las
cuales poder desarrollar trabajos de cuidado, tales como guarderias o centros de
atencion a dependientes. No cabe duda de que uno de los principales retos de las
politicas de igualdad es lograr una mejor organizacion de los tiempos que haga posible
armonizar las responsabilidades privadas con las publicas. Los bancos de tiempo o la
regulacion del tiempo en la ciudad son algunos intentos realizados en ese sentido por las
Comunidades Auténomas, que no obstante suelen quedarse, en la mayoria de ocasiones,
en meras declaraciones programaticas. Entre las medidas relativas a la organizacion
temporal que recogen las leyes autondmicas cabe destacar las siguientes:

La Ley 2/2007 de Galicia, en su art. 43, dispone que se establecen bancos de
tiempo para las personas empadronadas en el municipio a fin de poner a su servicio
labores domésticas concretas, gestiones administrativas o labores de cuidado, para lo
que el Ayuntamiento elaborara una base de datos con las necesidades de tiempo. Por
otra parte, en su art. 47, establece que los planes de programaciéon del tiempo de la

ciudad pretenden una coordinacion de los horarios de la ciudad con las exigencias

28 BORRAS VICENT, TORNS Teresa, y MORENO Sara, «Las politicas de conciliacion: politicas laborales versus
politicas de tiempo», Papers Revista de Sociologia 83 (2007): pp. 83-96.
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personales, laborales y familiares de la ciudadania obligando a una permanente revision
y adaptacion de tales horarios.

La Ley 12/2007 de Andalucia, en su art. 37, dispone la promocién de la
elaboracion de planes de disefio y organizacion de los espacios que faciliten la
funcionalidad de la ciudad, propicien la proximidad de las dotaciones y servicios y
minimicen los desplazamientos y tiempos de acceso; en su art. 37.2 promueve la
coordinacion entre horarios laborales y centros educativos, y en su art. 37.3 impulsara la
creacion de infraestructuras y servicios para facilitar el cumplimiento de las
responsabilidades familiares, el cuidado de los menores y mayores dependientes.

La Ley 8/2011 de Extremadura, en su art. 57.1, promovera la armonizacion de
los horarios laborales, escolares, comerciales y de los servicios; en su art. 57.2 indica
que se promoveran espacios y servicios que aminoren los tiempos de desplazamiento

La Ley 1/2010 de Canarias, en su art. 41, indica que se promovera la
elaboracion de planes de disefio y organizacion de los espacios que faciliten la
funcionalidad de la ciudad, propicien la proximidad de las dotaciones y servicios y
minimicen los desplazamientos y tiempos de acceso. Se promovera la coordinacion
entre los horarios laborales y el de los centros educativos y se impulsara la creacion de
infraestructuras y servicios para facilitar el cumplimiento de las responsabilidades

familiares.

1) Servicios publicos para el apoyo al cuidado:

Se trata de una medida fundamental para favorecer la conciliacién de la vida
personal y laboral. En este sentido, algunas Comunidades Auténomas han establecido lo
siguiente:

La Ley 12/2007 de Andalucia, art. 38, establece incentivos a las empresas que
proporcionen servicios y medidas destinadas a facilitar la conciliacion mediante la
creacion de centros infantiles en el ambito laboral. La Junta impulsara la creacion de
centros infantiles en poligonos y parques tecnoldgicos que posibiliten la conciliacion.

La Ley 12/2010 de Castilla-La Mancha, en su art. 39, dispone la promocién de
la escolarizacion de menores de 0 a 3 afios, asi como la creacion de plazas en centros de

dia para personas dependientes.
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La Ley 1/2007 de Castilla-Le6n, en su art. 5.2, referido al ambito educativo
establece la apertura de centros durante los dias laborables no lectivos, vacaciones
escolares asi como la ampliacion del horario de apertura de los centros.

La Ley 9/2003 de la Comunidad Valenciana, en su art. 17, dispone la
ampliacion de la red publica de escuelas infantiles y guarderias laborales.

La Ley 2/2007 de Galicia, en su art. 34, establece que en los centros publicos
destinados a impartir formacién de cardcter ocupacional con instalaciones de mas de
500 metros, tendran servicio de guarderia con comedor y sala de lactacion.

La Ley 12/2006 Baleares, en su art. 10, dispone la adopcion de forma
progresiva de medidas para garantizar la ampliacion del horario de apertura de los
centros publicos que impartan la educacion infantil y educacion primaria con el fin de
atender las necesidades de las familias que se encuentran con dificultades a causa de los
horarios laborales de los padres. Se deben atender preferentemente los derechos de las
familias monoparentales. En su art. 20 regula la promocion de la ampliacion de la red de
escuelas infantiles y centros de educacién preescolar, la creacion de guarderias
infantiles en las empresas para hacer compatible la conciliacion. Igualmente deben
establecer servicios de ayuda a domicilio para asistir a menores o mayores dependientes
con el fin de facilitar la conciliacion de las personas a cuyo cuidado se encuentren.

La Ley 2/2011 de Asturias, en su art. 44.5, adoptara medidas para extender el
horario de apertura de los centros educativos y mejorar la coordinacion entre la jornada
laboral y la escolar.

La Ley 8/2011 de Extremadura, en su art. 57.3, promovera la existencia de
centros de Educacion Infantil y centros de cuidados de personas mayores con horarios
compatibles con las jornadas, de descansos y permisos que favorezcan la conciliacion
de la vida personal.

El Decreto 105/2009 de la Comunidad de Madrid (Predmbulo), con el objetivo
de facilitar la conciliacion de la vida laboral y familiar de las familias con hijos menores
de tres aflos mantiene e incrementa permanentemente la red publica de centros de
Educacion Infantil.

El Decreto 12/2003 de La Rioja, en su art.2.1l.a), establece ayudas econdmicas
para los padres y/o madres que ejerciten el derecho de excedencia para el cuidado de
hijos y ayudas para el fomento de la contratacién de trabajadores en sustitucion de

quienes ejerciten el derecho de excedencia para el cuidado de hijos; incentivos para la
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conciliacion laboral y familiar de mujeres con hijos menores de 3 afios -vemos de nuevo

la feminizacion de la conciliacion- y/o familiares incapacitados.

En resumen, de la amplia y variada normativa expuesta podemos apuntar las
siguientes conclusiones:

-Las Comunidades Autonomas han reconocido, en el maximo nivel estatutario,
el derecho de conciliacion como uno de los principios generales de actuacion de los
poderes publicos, aspecto sin duda plausible en la medida en que de ese modo se
consolida su relevancia.

-Por otro lado, el derecho ha ido adquiriendo, a través de diversas actuaciones
normativas, un desarrollo de su potencialidad en otros campos al margen de las
relaciones laborales mucho mayor del que se le ha atribuido en el ambito estatal.
Asimismo es de destacar la importancia que presenta el principio de la
corresponsabilidad en la legislacion autondmica, tanto como elemento inspirador de las
politicas publicas cuanto en su concrecion en forma de ampliacion del permiso de
paternidad.

-No podemos dejar de senalar, empero, algunos riesgos que aparecen al analizar
esta Ultima perspectiva: en primer lugar, el de la segmentacion de los trabajadores/as en
distintos niveles de capacidad para el ejercicio de sus derechos de conciliacion, en la
meida en que las limitaciones competenciales de las Comunidades Auténomas en el
ambito laboral provocan que su actuacion se ciia a los empleados/as publicos, que de
este modo se verian beneficiados por un régimen al que no podrian aspirar el resto de
trabajadores/as; en segundo lugar, el de la desnaturalizacion de la correspondabilidad al
ser utilizada como excusa argumental para la implantacion de medidad anejas pero no

propiamente vinculadas con la conciliacion; asi, la custodia compartida preferente.

Con independencia de ello, no cabe duda de que la tarea de las Comunidades
Auténomas merece una valoracion favorable, constituyendo un ejemplo de intervencion
decidida en la implantacion de los derechos sociales, compromiso que a fin de cuentas
resulta necesario exigir en todos los niveles normativos para hacerlos realmente

eficaces.
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2.6. La conciliacion de la vida personal y laboral desde el derecho

comparado

En este apartado pretendemos realizar una breve aproximacion al estado de la
cuestion desde el derecho comparado con el objeto de completar el mapa general que
estamos trazando dedicado al marco juridico y normativo, y que nos ayudard a
profundizar en el conocimiento de la materia en un nivel global, asi como comprender
su propia naturaleza heterogénea.

En primer lugar, resulta conveniente partir del informe de la OIT “Maternity

and paternity at work**’

que ha estudiado las disposiciones legislativas de 185 paises
en relacion con la proteccion de la maternidad asi como la adaptacion de las leyes
nacionales conforme al Convenio de maternidad n.° 183 y al Convenio sobre
trabajadores con responsabilidades familiares n.® 156. En este trabajo la OIT realiza un
esbozo general de los DCPL en la esfera laboral a nivel global, concretamente en lo
relativo a las licencias de maternidad, de paternidad y permisos parentales, asi como las
disposiciones en torno a la lactancia y el cuidado infantil, extrayendo una serie de
conclusiones acerca del efecto de estos derechos en aspectos como la proteccion de la
salud en el trabajo, la proteccion del empleo y la no discriminacion, realizando

finalmente toda una serie de recomendaciones sobre como mejorar el disefio y la

aplicacion de las politicas de conciliacion.

En cuanto a la licencia de maternidad destaca principalmente el cambio gradual
positivo en buena parte del mundo hacia periodos de licencia de maternidad acordes o
superiores a la norma de la OIT de 14 semanas; la mayoria de los paises ahora prevén la
duracion de la licencia conforme al Convenio n.° 183, y desde 1994 ningun pais ha
reducido la duracién de la licencia de maternidad. Solo dos de los 185 paises y
territorios estudiados en el informe no prevén prestaciones pecuniarias obligatorias
durante la licencia de maternidad. Mas de 100 paises financian actualmente las

prestaciones mediante la Seguridad Social, reduciendo asi la responsabilidad del

29 «Maternity and paternity at work: Law and practice across the world» (Ginebra: OIT, 2014), disponible en:
http://www.ilo.org/ maternityprotection. Este informe es una revision de dos ediciones precedentes (2005 y 2010) y
en el se utilizan datos recogidos por la OIT desde 1994. Consultado el 4-04-2015.
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empleador. Sin embargo, el estudio indica que todavia en més de la mitad de ellos las
prestaciones contintan siendo insuficientes tanto desde el punto de vista financiero
cuanto de su duracion. Para las aproximadamente 830 millones de trabajadoras que en
la practica carecen de cobertura suficiente, sobre todo las de paises en desarrollo, es

crucial que se amplie la cobertura y se lleve a la practica.

En lo que se refiere a la proteccion de la salud de las trabajadoras embarazadas
o lactantes, méas de dos terceras partes de los paises prevén medidas legales de

proteccion como alternativa al trabajo peligroso o insalubre™’. Entre estas destacan:

a) La prohibicion de realizaciéon de horas extraordinarias: Algunos paises
prohiben su realizacion a las mujeres embarazadas (por ejemplo, Bélgica, Chile, Guinea
Ecuatorial, México), otros estipulan su no exigencia, (por ejemplo, Cuba, Estonia y
Japon). En ocasiones, esta restriccion se aplica a las madres lactantes, a las mujeres con

hijos/as pequenos/as, o a casos en que esas horas implican un riesgo para la salud.

b) Disposiciones sobre el tiempo de trabajo™': Varios Estados Miembros de la
OIT cuentan con disposiciones en este sentido. De los 151 paises analizados en el
informe, 49 no especifican en su legislacion restricciéon o norma alguna sobre el trabajo
nocturno, 20 no prohiben el trabajo nocturno -pero las embarazadas (y en ocasiones,
todas las mujeres) no estan obligadas a trabajar por la noche-, y 81 paises prohiben por

ley el trabajo nocturno. En 30 de ellos hay una prohibicion general del trabajo nocturno

20 Respecto de las medidas protectoras, cabe sefialar que La Comision de Expertos de la OIT en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones (CEACR) advierte a los paises ratificantes contra las prohibiciones indiscriminadas
sobre el trabajo peligroso, el trabajo nocturno y las horas extraordinarias por razones de sobra conocidas que
demuestran que las medidas falsamente protectoras de las mujeres acaban reafirmando la discriminacion estructural
de éstas. Tales prohibiciones resultan contrarias al principio de igualdad de oportunidades y de trato en el empleo y la
ocupacion, y fomentan la discriminacion de género en el trabajo basadas en estereotipos de las habilidades
profesionales femeninas y del rol de la mujer en la sociedad.

B! La Recomendacién nim. 191 estipula que una mujer no deberia estar obligada a realizar trabajo nocturno si un
certificado médico establece que ese trabajo es incompatible con su estado.

En relacion con el derecho a ausentarse del trabajo para la atencion de la salud prenatal, crucial para detectar y
prevenir complicaciones en el embarazo y para que las embarazadas puedan conocer su estado serolégico con
respecto al VIH y puedan beneficiarse de prevencion, tratamiento, orientacion, atencion y asistencia para reducir al
minimo el riesgo de transmision al/a la hijo/a, la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) recomienda cuatro visitas
prenatales como minimo.

Del mismo modo, la Recomendacion sugiere que, si se determina la existencia de un riesgo, deberian tomarse
medidas de proteccion. Dichas medidas incluyen la eliminacion del riesgo, la adaptacion de las condiciones de
trabajo de la trabajadora, el traslado temporal a otro puesto mas seguro cuando dicha adaptacién no sea posible, o la
concesion de una licencia temporal remunerada.
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para todas las mujeres, en especial en Africa, Asia y Oriente Medio. En cuanto al
derecho a ausentarse del trabajo para la atencion de la salud prenatal, no existe un
reconocimiento general del mismo. En particular, no es habitual en Africa, Asia y
América Latina, y en Oriente Medio no esté previsto. De los 156 paises analizados, 116
paises no prevén el derecho a la ausencia del trabajo para la atencion de salud prenatal,

40 prevén este derecho y 30 especifican que dicho tiempo es remunerado.

c) Disposiciones sobre el trabajo peligroso para las mujeres durante la
maternidad®*: En 111 de los 160 paises analizados existen medidas obligatorias sobre
los trabajos peligrosos o insalubres que afectan a las mujeres embarazadas o lactantes;
en 78 de ellos se prevén prohibiciones explicitas contra este tipo de trabajo y casi la
mitad prohibe a todas las mujeres trabajar en determinadas condiciones clasificadas
como peligrosas. De los 160 paises sobre los que se disponia de informacion, 84 ofrecen

algun tipo de alternativa al trabajo peligroso, y 76 no lo hacen.

d) Por lo que respecta a la garantia de prohibicion de discriminacion durante la
situacién de maternidad®?, 145 de los 165 paises analizados cuentan con leyes que
prohiben explicitamente la discriminacidon durante el embarazo, la licencia y/o el
periodo adicional prescrito. Aun asi, y tal y como afirma el informe, se sabe por
diversas fuentes que en el mundo persiste la discriminacioén por causa de la maternidad.
Entre las diferentes medidas para reforzar esta proteccion contra la discriminacion

destacan:

2 Bl Convenio nim. 183 establece ¢l derecho de la mujer embarazada o lactante a no estar obligada a desempefar
un trabajo peligroso, insalubre o perjudicial para su salud o la de su hijo nacido o por nacer. La Recomendacién num.
191 promueve la evaluacion de los riesgos en el lugar de trabajo, en especial cuando las condiciones impongan un
trabajo fisico penoso, la exposicion a agentes bioldgicos, quimicos o fisicos, o exijan particularmente un sentido del
equilibrio que la mujer permanezca sentada o de pie durante periodos prolongados, o a la exposicion a temperaturas
extremas o a vibraciones.

3 El Convenio niim. 183 prevé la proteccién del empleo de la mujer durante la maternidad, la licencia de maternidad
y un periodo posterior a la reincorporacion al trabajo, asi como medidas para lograr que la maternidad no sea causa
de discriminacion en el empleo. Seflala que también puede haber discriminacion en la contratacion, y que ello
perjudica a las mujeres que buscan empleo. El Convenio estipula diversas medidas para reforzar esta proteccion
contra la discriminacion, entre otras prevé proteccion durante un periodo posterior a la reincorporacion de la mujer al
trabajo, si bien la fijacion de la duracion de dicha proteccion queda al criterio de la legislacion o reglamentacion de
cada pais. Otra medida de proteccion es la inversion de la carga de la prueba donde estipula que incumbird al
empleador la carga de probar que los motivos del despido no estan relacionados con el embarazo, el nacimiento del
hijo o la lactancia. Por tltimo, prohibe especificamente exigir a una mujer que se someta a pruebas de deteccion del
embarazo al incorporarse a un empleo, aunque con unas pocas excepciones relacionadas con riesgos laborales para la
salud.
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-El derecho garantizado de reincorporarse al mismo puesto de trabajo o a un
puesto equivalente con la misma remuneracion, al término de la licencia de
maternidad: De los 146 paises analizados, 64 ofrecen garantias legales para que
la mujer se reincorpore al mismo puesto o a uno equivalente tras dicha licencia.
Sin embargo, la mayoria (82 paises) no garantiza el derecho de retorno al
trabajo. Al menos 56 paises la especifican, y en muchos de estos la proteccion

se prolonga mas alla de la finalizacion de la licencia de maternidad.

-La inversion de la carga de la prueba: de los 144 paises analizados, el 38 por
ciento (54 paises) cuenta con disposiciones legales que trasladan la carga de la
prueba a los empleadores. El 60 por ciento de los paises (86) no especifica a
quién corresponde la carga de la prueba, mientras en los paises restantes, dicha

carga incumbe al trabajador/a.

-La prohibicion de discriminacion en relacion con la maternidad®* referida al
derecho de todas las mujeres a no recibir un trato desfavorable en una situacion
laboral —incluso en el acceso al empleo— debido a su sexo, o debido a
circunstancias derivadas del cuidado: paises de todas las regiones han aprobado
leyes que prohiben la discriminacion basada en el sexo, si bien varia la forma de
especificar las causas de discriminacion. De los 155 paises analizados, 114
contaban con leyes que prohiben la discriminacion en el empleo por razones de
“sexo” unicamente, o por razones de “sexo” como elemento afiadido a otros
vinculados con la maternidad o el embarazo. En 43 paises se mencionaba
explicitamente “la maternidad” o “el embarazo” como causas de discriminacion
prohibidas. En cuanto a la prohibicion de exigir a una mujer que se someta a
pruebas de deteccion del embarazo a la hora de acceder a un empleo, aunque hay
unas pocas excepciones relacionadas con riesgos laborales para la salud, de los
141 paises sobre los que se disponia de informacion, 47 han formulado
disposiciones explicitas o implicitas en las que se prohiben las pruebas de

deteccion del embarazo.

24 El Convenio num. 156 amplia la proteccion a los trabajadores con responsabilidades familiares, hombres y
mujeres.
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e) Por ultimo, en cuanto al permiso de lactancia®’, al menos el 75 por ciento de
los paises analizados contaba con leyes relativas a las interrupciones para la lactancia
con o sin remuneracion o una reduccion de la jornada laboral, mientras que 39 de los
paises estudiados carece de disposiciones en esta materia; dos terceras partes de ellos
(26) son de Africa, Asia y el Caribe. Casi dos terceras partes de los paises (75) que
cuentan con disposiciones al respecto permiten que la lactancia se prolongue entre seis y
23 meses. De ellos, 57 conceden un afio como minimo. Solo seis paises conceden dos

afios para la lactancia natural (5 por ciento).

En cuanto a la licencia de paternidad®® el informe destaca que las
disposiciones relativas a este permiso son cada vez mas habituales. El derecho
obligatorio rige en la mitad de los paises (78 de los 167 paises analizados) y en la
mayoria de ellos (70), la licencia es remunerada, siendo este derecho més habitual en las
Economias Desarrolladas, Africa y Europa Oriental, y Asia Central. En cuanto a su
duracion, ésta varia, pero solo cinco paises (Eslovenia, Finlandia, Islandia, Lituania y
Portugal) ofrecen periodos de licencia que superan las dos semanas. En casi todos los
paises que la conceden, el padre tienen la posibilidad de decidir si disfrutar o no de su
derecho siendo sdlo obligatorio en Chile, Italia y Portugal.

Todo ello pone de manifiesto que, aunque existe una tendencia a una mayor
participacion de los padres en torno al nacimiento, reflejandose una evolucion en la
vision de la paternidad, contintia siendo claramente insuficiente, puesto que la enorme
diferencia en la duracién de las licencias de maternidad y paternidad asi como su
cardcter voluntario, terminan por reafirmar los roles cldsicos en torno al cuidado de

mujeres y hombres.

5 Las interrupciones para la lactancia forman parte de las normas internacionales sobre proteccion de la maternidad
desde 1919. El Convenio nim. 183 deja a criterio de los paises determinar la duracion y el nimero de interrupciones.
Para la OIT, la vigencia del derecho a interrupciones remuneradas para la lactancia es fundamental para que las
mujeres puedan amamantar segln sus preferencias, y de conformidad con las recomendaciones de la OMS — a saber,
lactancia natural exclusiva durante los primeros seis meses de vida, y lactancia materna combinada con alimentos
hasta los dos afios 0 mas. En este sentido, el sentido del permiso de lactancia no coincide con el enfoque dado por la
jurisprudencia del TIUE, asunto Roca-Alvarez de 2010 y que considera su enfoque principal el de una prestacion
para el cuidado del menor, de titularidad indistinta.

36 La OIT no tiene normas sobre la licencia de paternidad. Sin embargo, la Resolucion relativa a la igualdad de
género como eje del trabajo decente, adoptada en la 98" reunion de la CIT, 2009 (Ginebra), parrafos 6 y 42, reconoce
que las medidas de conciliacion de la vida laboral y familiar interesan a los hombres y a las mujeres. La Resolucion
insta a los gobiernos a formular politicas adecuadas que permitan equilibrar mejor las responsabilidades laborales y
familiares, incluir la licencia de paternidad y/o parental, y prever incentivos para que los hombres las aprovechen.
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Por lo que respecta a los permisos parentales™’, solo en 66 de los 169 paises
estudiados, habia disposiciones relativas a la licencia parental; sobre todo, en las
Economias Desarrolladas, Europa Oriental y Asia Central y muy rara vez en otras
regiones. La licencia parental, en términos generales, es mas prolongada que la de
maternidad, aunque la remuneracion suele ser inferior o nula. Asi, aunque es
remunerada en mas de la mitad de los paises en los que se concede (36 de 66), todos los
cuales son Economias Desarrolladas, o pertenecen a Europa Oriental y Asia Central -
excepto Chile y Cuba-, solo 18 de ellos ofrece prestaciones pecuniarias equivalentes a
dos tercios 0 mas de las ganancias anteriores de la persona trabajadora. Resulta habitual
que la licencia parental se ofrezca como derecho compartido, si bien vienen siendo las
mujeres quienes principalmente hacen uso de la misma. El indice de utilizacion de la
licencia por parte de los hombres es bajo, en especial si la licencia no es remunerada.
Como se sabe, esta tendencia merma la situacion de las mujeres en el mercado laboral y
agrava las desigualdades de género en el lugar de trabajo y respecto de la distribucion
de las tareas del hogar. Se han adoptado diversas medidas para incentivar a los hombres
a tomar la licencia parental, como la atribucion del caracter individual, intransferible u
obligatorio a la licencia, o la concesion de incentivos y una compensacion adecuada
durante la misma®®.

Otro aspecto interesante que destaca el informe es que, contrariamente a lo que
se preveia, la crisis econdmica mundial iniciada en 2008 también ha dado lugar a
cambios positivos, y no solo a recortes del gasto publico para politicas de conciliacion
laboral y familiar. Asi, por ejemplo, se introdujeron medidas positivas relativas a
licencia de paternidad y licencia parental, destinadas a incrementar los indices de
utilizacion por parte de los hombres. En 2013, Australia introdujo una licencia de
paternidad remunerada (14 dias). En Noruega, la duracion de la cuota de licencia
parental reservada a los padres aument6 de 12 a 14 semanas. Por una parte, estos planes

destacan la tendencia a propiciar una mayor participacion masculina en las

57 La Recomendaciéon nim. 191 (que acompafia al Convenio nim. 183) y la Recomendacién num. 165 (que
acompafia al Convenio niim. 156) contienen disposiciones sobre la licencia parental. Ambos instrumentos dejan a
criterio de los paises la determinacion de la duracion, la remuneracién y demas aspectos pertinentes.

2% Los indices elevados de utilizacion de la licencia guardan mucha relacién con el nivel de compensacién por la
pérdida de ingresos mientras se esta de licencia y con la disponibilidad de proteccion del empleo. En general, los
datos indican que, mas que licencias prolongadas con compensaciones reducidas, quienes trabajan, personas de uno y
otro sexo, prefieren una licencia mejor remunerada, y ademas modalidades de trabajo favorables a la familia, y
servicios de cuidado infantil de calidad y asequibles, que contemplen sus necesidades y las de sus hijos/as.
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responsabilidades familiares, y por la otra, se utilizan como alternativa para sortear la
crisis econdmica aplicando medidas de conciliacion laboral y familiar que promuevan la
integracion de las mujeres en la fuerza de trabajo.

Entre las conclusiones del informe de la OIT se destaca la recomendacion a
los formuladores/as de las politicas de los paises de una orientacion mas clara sobre la
no discriminacion, especificamente en relacion con la funcidon reproductiva de las
mujeres y con los trabajadores con responsabilidades familiares. En este sentido, se
sefiala que las medidas sobre la maternidad y paternidad en el trabajo deben servir para
prevenir y eliminar la discriminacion contra las mujeres y hombres con
responsabilidades familiares, han de promocionar la distribucion equitativa de las
mismas y lograr la igualdad real de género, se deben adoptar y aplicar a través de leyes
y politicas incluyentes para lograr su proteccion efectiva, abordando la maternidad, la
paternidad y el cuidado como responsabilidades colectivas haciendo de estas unos
componentes clave de los programas de proteccion social, creando una cultura favorable

y preventiva de seguridad y salud en el lugar de trabajo.

Sirvan estos datos facilitados por la OIT a modo de introduccion global del
estado de la cuestion. Asi, el diferente tratamiento de la conciliacion de la vida familiar
y laboral que hemos examinado puede justificarse porque se encuentra estrechamente
vinculado con las relaciones que se establecen entre el Estado, el mercado y las familias
tanto en lo relativo al tratamiento de la gestion social del cuidado como a las relaciones
de género, aspectos que configuran un determinado modelo de bienestar. Como sostiene

~ r 239
Nuiio Gomez

, en la clasica “triada del bienestar” (Estado, mercado, familias) la
gestion del welfare partia de la existencia de un modelo familiar donde el varon, como
principal sustentador, mantenia al resto de los miembros de la familia. La intervencion
estatal se centrd en los derechos de los trabajadores, de forma que se asignara la renta
familiar, o un umbral minimo, cuando no fuera posible obtenerlo a través del salario del
cabeza de familia, mientras que la gestion de la responsabilidad social del cuidado

quedd enmarcada en la malla de solidaridad familiar y, en el seno de la misma, tal

atribucion se reservo a las mujeres.

29 NUNO GOMEZ, Laura, «Analisis comparado del tratamiento de la conciliacion de la vida familiar y laboral en
los paises de la Union Europeay. Cit.
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Por tanto, teniendo en cuenta la orientacién general de las politicas publicas
respecto a estas dos cuestiones (gestion social del cuidado y relaciones de género), se
observan diferentes estrategias en el desarrollo de las politicas de conciliacion a nivel
global. A continuacion analizaremos, mediante un somero estudio, una serie de paises
ejemplificativos de la existencia de tres diferentes modelos de bienestar de acuerdo con
sus politicas de conciliacion. Asi, encontramos, siguiendo la clasificacion realizada por

la autora:

-Un primer grupo de paises que optan por el reequilibrio tanto de la desigualdad
en el ambito publico-privado como de las relaciones de género. Sus rasgos
caracteristicos son: la desmercantilizacion del cuidado, la orientacién de las politicas
publicas al objetivo de integrar empleo y familia, junto con un alto grado de proteccion
a esta ultima -sobre todo en los paises nordicos-, de forma que las responsabilidades
familiares no impidan la continuidad de sus miembros en el trabajo. En estos paises las
relaciones entre politicas familiares y politicas de género son convergentes y no
contradictorias, de forma que las politicas familiares se orientan a atenuar los efectos
negativos de la conciliacion en la empleabilidad, asi como a favorecer la igualdad entre
hombres y mujeres’™’. A su vez, el mercado laboral suele caracterizarse por cierta
flexibilidad en la jornada de trabajo, lo que permite adaptar la misma a las
responsabilidades del cuidado.

Dentro de este primer grupo podemos destacar paises como Alemania, Francia,

los Paises Escandinavos o Canada.

Republica Federal de Alemania:

En este pais la conciliacion se ha convertido en un asunto habitual en la
politica, aunque sigue tropezando con una mentalidad tradicional que califica como
“buenas madres” a las mujeres que se ocupan del cuidado de los hijos en el hogar, tal y

~ . 241 . ey eqe ,
como sefiala Weiss™. Se ha aumentado la disponibilidad de las guarderias, aunque sus

240 . : . : .
Los permisos y licencias parentales contemplan una tasa de reemplazo salarial y, en algunos casos, un periodo no
transferible, de uso exclusivo, de cada progenitor (como en Suecia, Bélgica, Dinamarca o Alemania).

1 WEISS, Manfred, «Work-life-Balance: The German Experience», en Conciliacién de la vida familar y laboral y

crisis economica. Estudios desde el Derecho Internacional y Comparado (Coord. Mella Méndez, Lourdes) (Madrid:
Delta Publicaciones, 2015), pp. 367-378.
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horarios no encajan bien con los horarios laborales. La legislacion se ha centrado en la
actuacion sobre el tiempo de trabajo necesario para el cuidado de nifios/as y familiares,
si bien se trata de instrumentos que resultan insuficientes, especialmente en la medida
en que comportan desventajas econdmicas para quienes recurren a ellos. La negociacion
colectiva y los acuerdos con los trabajadores/as mejoran este status, pero suelen darse
casi exclusivamente en las empresas de gran tamafio. Por ello, Weiss sostiene la idea
central de que a pesar de que la legislacion es avanzada, ésta no es suficiente para
conseguir una conciliacion real de la vida laboral y familiar, debiendo ser mejorada por
las clausulas de los convenios colectivos y por los acuerdos especificos firmados entre
las empresas y los representantes de los trabajadores/as. Ahora bien, estos tltimos solo
existen en las grandes empresas, por lo que el gran reto de futuro es conseguir que las
pequenias y medianas empresas superen la distancia con las grandes en este aspecto.

Por lo que respecta al enfoque de la corresponsabilidad en los DCPL, como ha
estudiado Cabeza Pereiro®*, las reglas fundamentales de los modelos escandinavos han
inspirado en Alemania ciertas reformas, donde se ha desarrollado la idea de permisos no
transferibles, con cuota de reserva al padre y con una proteccidon social que pugna por
superar el tradicional modelo del padre como sostenedor econdémico de la familia. En
ese sentido, por ejemplo, se ha reducido el permiso parental de 3 afios a 14 meses, de
los cuales solo 12 se pueden disfrutar por un progenitor, reservando una cuota de dos
meses al otro progenitor. Pero a la misma vez, con la inspiracion evidente de la
Estrategia Europea para el Empleo, se han instrumentalizado estas politicas a favor de la
permanencia de las mujeres en el mercado de trabajo. Asi, se incentiva conscientemente
el retorno a la mayor brevedad de las personas que disfrutan de un permiso parental a
sus empleos, aumentando la red de guarderias y de otros servicios de atencion a los
nifios, con particular atencion a la franja de edad por debajo de los tres afios, procurando
que resulte mas facil la crianza de hijos simultanea con el trabajo. Ello, indudablemente
tiene una dimension de politica de fomento de la natalidad.

Por ultimo, cabe destacar, entre otras medidas, un complemento de maternidad
en las pensiones similar al aprobado en Espafia en enero de 2016, por el que se
reconocen a todas las madres (si bien puede asignarse al padre si es éste el encargado de

la educacion del hijo) los periodos por educacion de hijos como periodos obligatorios

#2 CABEZA PEREIRO, Jaime, «Conciliacién de vida privada y laboraly, Temas Laborales: revista andaluza de
trabajo y bienestar social n.° 103 (2010) pp. 45-65.
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de cotizacidn, con independencia de que hayan o no cotizado en alguin momento de su
vida y que, aunque no tienen la funcion de aumentar el importe de la pension, se tienen
en cuenta a la hora de calcular el valor que se debe asignar a los periodos

243
acumulables™™.

Republica de Francia:

El establecimiento de una jornada maxima de 35 horas durante el gobierno de
Lionel Jospin supuso un avance muy positivo en las posibilidades de organizacion de la
vida personal y laboral de los trabajadores/as, identificindose esta normativa como una
de las causas desencadenantes del escaso éxito del contrato a tiempo parcial en este
Estado comunitario.

En cuanto a las politicas familiares, tradicionalmente enfocadas hacia servicios
de guarderia y prestaciones de Seguridad Social, en la préctica, han servido para
sostener a las mujeres en su doble papel de mujeres y de madres. En los ultimos afos,
pese al mantenimiento de una notable red de guarderias, se han desarrollado en mayor
medida subsidios para dar cobertura a la crianza de hijos, bien a través de sistemas de
cuidado informal, bien mediante la contrataciéon de empleo doméstico, lo cual conduce
hacia un sistema en el que se les concede a las madres una opcidn entre cuidar de sus
hijos o trabajar, a través de politicas conscientes que en algunas ocasiones han
pretendido apartar a las mujeres del mercado de trabajo como herramienta para
combatir las altas tasas de desempleo. Maxime en el marco de un sistema en el que no
se ha incentivado en modo alguno a que los padres ejerzan su responsabilidad en el

. 244
cuidado™™".

Francia, al igual que Espafia, reconoce actualmente un permiso de
paternidad de 14 dias y un permiso parental no retribuido de hasta dos afios.

Por otra parte, segiin datos de la Revista Activa®®, es el tnico pais de la Unién
que dispone de medidas similares al complemento de maternidad a las pensiones
contributivas aprobado en Espafia y en vigor desde 2016 para las madres con dos o mas

hijos. La mejora se concreta en dos tipos de ayudas a la maternidad: por un lado, unos

complementos que se reciben a partir de la jubilacion, bien por tener uno o varios hijos

#3 EQUIPO EDITOR, “Medidas de apoyo a la maternidad en la UE”, en Revista de Seguridad Social Activa,
septiembre de 2015. Disponible en: http://www1.seg-social.es/Activalnternet/Panorama/REV_034805. Consultado el
30 de septiembre de 2015.

4 CABEZA PEREIRO, Jaime, «Conciliacion de vida privada y laboral». Cit.

5 «Medidas de apoyo a la maternidad en la UE», Revista Seguridad Social Activa, 2 de octubre de 2015. Cit.
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a cargo en el momento de la jubilacion, o bien por haberlos tenido o criado con
anterioridad. Se trata de un incremento que también beneficia a perceptores de una
pension de viudedad, que tienen derecho a un aumento de la pension del 10% si han
tenido, como minimo, tres hijos. Ademas, si cumplen determinados requisitos, recibirdn
un aumento por cada hijo a cargo de 96,21 euros mensuales. Por otro lado, en
determinados supuestos (como madres trabajadoras manuales con al menos tres hijos),
el Gobierno francés reconoce la pension base completa, independientemente de los afios

cotizados.

Paises Escandinavos:

Tienen en comun unas politicas familiares generosas sustentadas en una alta
tasa impositiva. Se puede decir que el modelo de cuidado es considerado ejemplar y se
asienta en una so6lida normativa antidiscriminatoria, el fomento de la paternidad activa y
un sistema publico de asistencia a la infancia®*®. Suecia ha integrado los derechos del
padre y de la madre en un Unico permiso parental de 480 dias naturales a disfrutar
durante los primeros 18 meses de vida del hijo/a, siendo 60 dias intransferibles. En
Noruega son seis semanas de permiso intransferible y en Islandia tres meses. A su vez,
las familias se benefician de un amplio abanico de ayudas estatales con el fin de lograr
la conciliacion laboral y familiar, el reparto equitativo de tareas, asi como la proteccion
de los derechos de la infancia. Con el tiempo, estos paises han desarrollado un modelo
iniciado en los afnos 70 con una serie de reformas encaminadas a lograr una sociedad de
personas cuidadoras/sustentadoras en igualdad, mediante el desarrollo de servicios
publicos para el cuidado y la idea del tiempo de calidad. Se conceden amplias bajas para
permisos parentales, tanto de maternidad como de paternidad (de las 52 semanas de
Dinamarca a las 57 de Noruega y 69 de Suecia) respetandose practicamente la
integridad de los salarios; y todas las familias -independientemente de sus ingresos-
reciben una ayuda economica que ronda los 100 euros mensuales por hijo. En Islandia
el nimero de dias que se toman los padres ha ido aumentando a medida que se

implementd gradualmente una reforma de los permisos que establecia nueve meses de

%6 LOUSADA AROCHENA, José Fernando, «Los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de
las personas trabajadoras», en El Derecho Fundamental a la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2014), Pag 434. Cit. pp. 393-396
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permiso retribuido, repartido en tres meses intransferibles para las madres, tres meses
intransferibles para los padres y otros tres meses mas transferibles™*’.

Ademas, a todos los padres se les garantiza una plaza en guarderia publica para
sus hijos y, si ésta no estuviera disponible o los padres no quisieran hacer uso de ella,
reciben a cambio una compensacion econdmica. En estos paises los servicios publicos
van a garantizan los cuidados basicos, y por tanto, la independencia y libertad de las
personas implicadas. Asi las personas pueden ofrecer a sus seres dependientes cuidados
complementarios y afectos, es decir, tiempo de calidad. Tal y como sefiala Pazos
Moran*, se adoptan la siguientes medidas:

-Se eliminan las prestaciones para el cuidado incompatibles con el empleo.

-Se eliminan todas las medidas que desincentivaban el trabajo de las mujeres

casadas.

-Se desarrolla un buen sistema publico de atencion a la dependencia, de tal
forma que ninguna persona necesitara depender de sus familiares para los
cuidados basicos que aseguren su autonomia personal.

-Se universaliza el derecho a la educacion infantil publica desde los 0 afios.

-Se elimina el permiso de maternidad, sustituyéndose por los permisos
parentales iguales para ambos progenitores, con mantenimiento del puesto de
trabajo, salario y de todos los derechos laborales.

-Se racionalizaron los horarios disminuyendo y concentrando las horas de
trabajo.

Por ultimo, la flexibilidad en el trabajo es otro de los elementos esenciales para
que la conciliacion de la vida personal y laboral pueda hacerse efectiva. En este sentido,
“en Suecia, como en buena parte de los paises europeos, quedarse en la oficina después
de las cinco de la tarde estd mal visto. Lejos de generar admiracion, es sintoma
inequivoco de ineficiencia y de falta de responsabilidad con la familia y con la sociedad

(... ) Aqui es muy raro que te ofrezcan un coche de empresa, pero es muy normal que

7 COMISION PARA LA IGUALDAD DE GENERO DEL AYUNTAMIENTO DE REIKIAVIK «En las alegrias y
en las penas. Hombres islandeses de permiso por paternidad» (Islandia:1998).
http://www.um.es/estructura/unidades/u-igualdad/intranet/docs/paternidad-islandeses.pdf. Consultado el 12-6-2014.

8 PAZOS MORAN, Maria, Desiguales por ley: las politicas piblicas contra la igualdad de género. (Madrid: Los
libros de la catarata, 2013).
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las empresas que quieren atraer a los mejores trabajadores ofrezcan dias libres o

jornadas mas cortas, ayudas a los padres y en general libertad para fijar los horarios™*.

Canada:

Las politicas de conciliacién en Canadéd son fruto de la idiosincrasia de este
pais, que ha mantenido un modelo propio de estado social con una fuerte influencia
europea, pese a su proximidad con Estados Unidos. Asi lo afirma Babiera Puig””
destacando que en el Derecho canadiense, uno de los principales instrumentos para la
conciliacion son los permisos laborales: permiso de maternidad, permiso parental, y
permiso de cuidado compasivo. Este ultimo, aunque no se ajusta del todo a la necesidad
permanente de cuidados a las personas mayores, en determinadas circunstancias resulta
de gran ayuda. En los supuestos mencionados, los trabajadores/as pueden beneficiarse
de las prestaciones econdmicas del seguro de empleo®".

La legislacion federal prevé un permiso de maternidad de 17 semanas, y un
permiso parental de 37 semanas para cuidar del hijo adoptado o biolégico, no pudiendo
exceder ambos permisos de las 52 semanas. En el supuesto de permiso para atender a
familiares que tengan una enfermedad grave con riesgo de fallecimiento la legislacion
prevé un permiso de hasta 8 semanas. En todos estos supuestos se perciben prestaciones
del seguro de desempleo, del 55% de los ingresos precedentes hasta un maximo de 15
semanas (maternity leave), 35 semanas (parental leave) o 6 semanas (compassionate
care leave). Al final de los permisos el empresario/a debe reincorporar al trabajador/a en
el puesto de trabajo. Ontario difiere del régimen federal en algunos aspectos, el permiso
de maternidad es de 17 semanas igualmente pero requiere haber trabajado para el
empresario un minimo de 13 semanas. En cuanto al permiso parental, si se disfruta
junto con el de maternidad, tendra una duracién méaxima de 35 semanas en vez de 37.

Por lo que respecta al permiso para cuidado de familiar, este podra ser de hasta 8

9 (Trabajar para vivir en el planeta sueco», EI Pais: Politica, Derecho, sociedad. Y algo de otras cosas., 30 de julio

de2015. Disponible en:http://politica.elpais.com/politica/2015/07/15/actualidad/1436969584 789417 .html.
Consultado el 02-08-2015.

20 BABIERA PUIG, Inmaculada, «Instrumentos para la conciliacion de las responsabilidades familiares y el empleo
en el derecho canadiense», en Politicas de conciliacion, permisos parentales y empleo (Dirs. Fernandez Prieto, Marta
y Cabeza Pereiro, Jaime), (Albacete: Bomarzo, 2012).

5! En el afio 2000, la reforma de la Employment Insurance Act, ampli6 los permisos sujetos a prestaciones para que

los padres se hicieran cargo de los hijos durante el primer afio de vida tuvo como resultado un incremento del empleo
femenino. Ademas se increment6 el nimero de hombres que participaron en el programa.
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semanas. Existe junto con los permisos mencionados, la posibilidad del trabajo a tiempo
parcial, siendo la proporcion de mujeres que trabajan a tiempo parcial del doble que el
de los hombres.

La autora valora positivamente el modelo social especifico de la provincia
francéfona de Quebec, cuyas prestaciones a favor de las personas que trabajan y
necesitan atender sus responsabilidades familiares son las mas generosas de todo el pais,
siendo su sistema de bienestar mas proximo a un modelo social democratico que el resto
de Canada, de corte mas liberal>>. En 1996, Quebec se desmarca del régimen federal
de prestaciones por permisos parentales, y pone en marcha un sistema propio que entra
finalmente en vigor en 2006. La legislacion laboral de Quebec cuenta con un permiso de
maternidad de 18 semanas y con un permiso parental de 52 semanas. También posee un
permiso especifico de 5 semanas de paternidad que ha adquirido una creciente
participacion de los padres, al que se afiade uno de 5 dias cuyo disfrute debe tener lugar
a los 15 dias de terminacion del embarazo, de los cuales dos dias son remunerados. En
estos supuestos las prestaciones proceden del Quebec Parental Insurance Plan que
ofrece dos opciones: una basica del 70% de los ingresos hasta un maximo por las 18
semanas de maternidad, 5 de paternidad y 7 de permiso parental, a las que se afiaden
otras 25 semanas al 55%. Otra opcion "especial" permite unos beneficios econdémicos
mayores en un tiempo mas breve, esto es, el 75% de los ingresos hasta un maximo de
15 semanas el permiso de maternidad, 3 en el de paternidad y 25 semanas en el permiso
parental (28 en caso de adopcion). Estas mejores condiciones en Quebec, con respecto
al resto de Canada, han contribuido a elevar la tasa de actividad laboral femenina que ha

pasado del 35,1% en 1976 al 82,2% en 2008.

-Un segundo grupo de paises que orientan sus politicas publicas a la
compensacion econémica de las tareas del cuidado, reequilibrando la relacién publico-
privado pero afianzando la division sexual del trabajo. En este enfoque la intervencion
tiende a segregar a las trabajadoras en funcion de sus caracteristicas sociodemograficas,
y a perpetuar los estereotipos de género, de forma que son las mujeres con trabajos

menos cualificados las que en mayor medida deciden retirarse del mercado laboral a

2 A mediados de los noventa, la politica social de Quebec trat6 de reducir la pobreza y de promover la igualdad de
género a través del apoyo universal a las familias, especialmente a las de menos ingresos, facilitando el equilibrio
entre paternidad y trabajo y promoviendo el desarrollo infantil y la igualdad de oportunidades.
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cambio de estas ayudas. Todo lo cual permite afirmar que las politicas familiares son
contradictorias con las politicas de género, de forma que lo que tejen las segundas lo
destejen las primeras. Dentro de este segundo grupo encontramos paises como Holanda,

Luxemburgo, o Lituania.

Reino de Holanda:

El gran protagonismo en materia de conciliacion se lo lleva sin duda el empleo
a tiempo parcial, principal forma de contratacion de la mujer y que trata de integrar una
modalidad de trabajo ad hoc a las personas portadoras de las obligaciones familiares.
Tanto en Holanda como también en Austria el interés esta puesto en que las mujeres
combinen trabajo y familia; en el mercado laboral y en el apoyo a las familias®.
Cabeza Pereiro™” ha criticado oportunamente este modelo por promocionar el modelo
clasico del aportador de rentas en la unidad familiar sin cuestionar en absoluto el reparto
de tareas. No obstante, hay que decir que en los Paises Bajos, en general, existe una
amplia estructura de ayudas, ya sea del sistema general de la seguridad social o por la
via fiscal, destinadas a las familias con hijos a su cargo, y cuyo objetivo general es
garantizar que los costes ocasionados por la crianza de los hijos/as (ya sean éstos
bioldgicos o adoptivos) no resulte una carga desmedida para las unidades familiares con

. 255
hijos/as a su cargo™".

Luxemburgo:

Encontramos una situacion similar a la del Reino de Holanda. Ademas, segun
la Revista Activa®®, existe una prestacion llamada Forfait d’éducation que se concede
al padre, la madre o a la persona que se ha dedicado principalmente a la educacion de
uno o varios hijos. Los requisitos son estar domiciliado en el pais y residir
efectivamente en el momento del nacimiento o adopcion. Ademads la persona debe tener
65 afios de edad y no puede beneficiarse (¢l ni su conyuge) de los baby-years o periodos

asimilados para un mismo hijo. Esta prestacion puede afiadirse a la pension de

** LOPEZ DE LOS MOZOS DIAZ-MADRONERO, Alicia, «Las politicas de igualdad de género en el Derecho
comparado», En Estudios Interdisciplinares sobre Igualdad (Alvarez Conde, Enrique, Figueruelo Burrieza, Angela,
Nuilo Gomez, Laura, Coord. Cancio Alvarez, M* Dolores) (Madrid: Tustel, 2011), pp. 371-373.

24 CABEZA PEREIRO, Jaime, «Conciliacion de vida privada y laboraly. Cit.
255

«Medidas de apoyo a la maternidad en la UE». Cit.

256 Thid.
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jubilacion, si bien en el caso de percibir un complemento de minimos, no lo percibira si

la cuantia supera al minimo.

Lituania:

La legislacion proporciona una amplitud de medidas garantistas para los
empleados/as con obligaciones familiares, con diversos permisos subvencionados por la
Administracion que sin embargo presentan limitaciones al ser fundamentalmente
permisos de ausencia, ademas de haber sido reducidos en sus cuantias durante la crisis.
Petrylaite y Petrylaite®’ afirman que ello provoca problemas de reintegraciéon en el
mercado laboral, puesto que al ser remunerados y duraderos, desmotivan el retorno. Las
autoras reprochan que se trate de medidas fundamentalmente financieras, con olvido de
otras medidas “activas” como el trabajo a tiempo parcial, el teletrabajo, etc. También
indican que la utilizacion de estas medidas acaba provocando una confrontacion entre
los trabajadores/as, dado que los que se van tienen derecho a que se mantenga su puesto
de trabajo para cuando terminen el permiso, mientras que otros trabajadores/as se ven
sometidos a medidas de flexibilidad empresarial porque no cuentan con esa posibilidad.
Finalmente, desde el punto de vista constitucional, las autoras destacan que aunque la
Corte lituana habia afirmado en un principio que el derecho a la seguridad social debe
ser garantizado a pesar de la tesitura econdmica, con motivo de la crisis ha admitido que
en casos excepcionales, debido a situaciones entre las que puede encontrarse una
recesion econdmica, la disponibilidad presupuestaria para la seguridad social puede ser
reducida por causa de otros intereses sociales relevantes o por la proteccion de

determinados valores constitucionales.

-Un tercer grupo de paises optan por una regulacion restrictiva, sin asumir costes
directos, y tienen una intervencion mas bien pasiva, todo lo cual promociona el
desequilibrio entre el trabajo productivo y reproductivo, asi como la asimetria de las

relaciones de género. Este grupo se caracteriza por una limitada intervencion del

37 PETRYLAITE, Daiva y PETRYLAITE, Vida, «Work-life Balance: Social Rights and the Economic Crisis -
seeking Economical and Constitutional Solutions (Lithuanian Phenomenon)», en Conciliacion de la vida familar y
laboral y crisis economica. Estudios desde el Derecho Internacional y Comparado (Coord. Mella Méndez, Lourdes)
(Madrid: Delta Publicaciones, 2015), pp. 433-451.
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Estado, que desvia casi integramente hacia el mercado™® o hacia las unidades
familiares®™’ la gestion social del cuidado, con escasa compensacion econdmica. El
modelo se ha visto reforzado por la vigencia de una tradicion popular fuertemente
asentada en la division sexual del trabajo, por las caracteristicas de sus mercados
laborales, y por la debilidad de sus politicas familiares. En materia de conciliacion
suelen ser generosas en tiempos, pero no en recursos, prestaciones econdmicas o
servicios publicos destinados a atender las responsabilidades familiares, tendiendo
ademads a tener un enfoque neutro. Por todo ello, en los paises de este grupo se hace
muy dificil conciliar vida familiar y laboral, por no hablar del refuerzo y consolidacion
de los rasgos patriarcales que supone dicho modelo.

Entre este tercer grupo encontramos paises como Reino Unido, Italia, Grecia,

Estados Unidos, Chile y Argentina.

-Reino Unido:

El estudio realizado por Carby-Hall*®® de la conciliacion en este pais destaca
que aunque no existe una legislacion britanica especifica, si, existe en cambio, una
importante normativa que promueve ese concepto. Normativa sobre tiempo de trabajo,
trabajo y familia, igualdad, empleo temporal y a tiempo parcial, trabajo en fin de
semana, etc. Cada una de ellas contiene manifestaciones del problema de la
conciliacion, y se caracterizan porque al mismo tiempo que la favorece entre los
empleados/as no olvida proteger al empleador/a de un eventual uso abusivo por
aquéllos. No obstante destaca que sin el impulso de la numerosa normativa de la Union

Europea, no se habria desarrollado de ese modo en el Reino Unido, y ello pese a las

% En Reino Unido e Irlanda, las ayudas existentes normalmente estdn sujetas a comprobacion de recursos y apenas
existe cobertura publica de servicios para el cuidado, dejando en manos del mercado y de la capacidad econémica de
cada familia la externalizacion de los mismos. Sin embargo, herederos del modelo de proteccion social de Beveridge,
reconocen la atencion a la dependencia como un derecho universal de ciudadania y sus mercados laborales facilitan la
reduccion de la jornada para atender las responsabilidades del cuidado. Por ello, pese a fomentar la asimetria de
género y el desequilibrio publico-privado, este modelo facilita -en cierta forma- la asuncion de las responsabilidades
en ambos espacios.

9 Por el contrario, los paises donde la conciliacién de las responsabilidades publicas y privadas parecen menos
viables son los paises mediterrdneos. Espaiia, Italia, Grecia, Chipre, Malta o Portugal, son sociedades con relaciones
de género tradicionales en las que la gestion social del cuidado -siguiendo la tradicion cultural popularmente
asumida- recae en la familia y en concreto, en las mujeres que la integran.

20 CARBY-HALL, Jo, «The Work-Life Balance Concept in UK», en Conciliacion de la vida familar y laboral y
crisis economica. Estudios desde el Derecho Internacional y Comparado (Coord. Mella Méndez, Lourdes) (Madrid:
Delta Publicaciones, 2015), pp. 321-347.

203



resistencias que tradicionalmente han existido en este pais frente a cierta legislacion
europea de corte social. Por otro lado, y teniendo en cuenta que la normativa aludida lo
es de minimos, se residencia fundamentalmente en la negociacién colectiva su
implementaciéon en aspectos tales como tiempo de trabajo, maternidad o permisos
parentales. Ahora bien, en ocasiones esa negociacion es propiamente colectiva, a la
manera que se entiende en Espafia —entre empleador/a y organizaciones sindicales- y en
otras, cuando el empresario/a no reconoce como interlocutores a los sindicatos, entre
aquel y la fuerza de trabajo directamente.

Por otro lado, los Derechos Humanos, articulados tanto a través de la
Declaracion Universal como de la Human Rights Act de 1998 ejercen una influencia
notable en la relacion entre la empresa y el trabajador/a. Esta tltima recoge en su art. 8
el respeto a la vida privada y familiar, el derecho a contraer matrimonio y formar una
familia (art. 12), o a no ser discriminado en lo que atafie al respeto a los derechos y
libertades (art. 14), cada uno de los cuales se encuentra relacionado con el concepto de
conciliacion. Abundando en el tema, Gromek-Broc®®' destaca igualmente que la
dispersion de la conciliacion en la legislacion britanica ha respondido a impulsos de la
normativa europea. Indica asimismo que bajo los gobiernos laboristas se ha producido
un desarrollo general en el empleo femenino que ha tenido repercusion directa sobre la
conciliacion en aspectos tales como: la tasa de empleo, la extension del permiso de
maternidad y los permisos de paternidad (remunerados o no remunerados), solicitud de
jornada flexible, etc. No obstante la autora sefiala consecuencias negativas similares a
las que se producen en Espafia: escasa autonomia de decision por parte de los
trabajadores/as, trayectorias laborales ralentizadas, mayor numero de mujeres que de
hombres que se acogen a estas medidas, ademas de que muchas de las politicas no
tienen en cuenta realmente las necesidades reales de quienes las solicitan.

La crisis econdmica coincidié con la finalizacién de los gobiernos laboristas,
tras trece afios, y trajo consigo un contexto menos favorable para la conciliacion:
desregularizacion del mercado laboral y reduccion de servicios sociales, en especial los
relacionados con el cuidado a la infancia. Todo ello ha repercutido sobre las mujeres

particularmente, al desincentivarse las medidas remuneradas de conciliacion, maxime

2! GROMEK-BROC, Katarzyna, «Work life Balance in a Time of Economic Crisis in the UK», en Conciliacion de
la vida familar y laboral y crisis economica. Estudios desde el Derecho Internacional y Comparado (Coord. Mella
Méndez, Lourdes) (Madrid: Delta Publicaciones, 2015), pp. 349-365.
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teniendo en cuenta que el endurecimiento del mercado crediticio hacia aconsejable que
hubiese dos sueldos en la unidad familiar.

En resumen, las politicas de conciliacion en el Reino Unido se encuentran en
decadencia, para la autora, tras la crisis econdmica. Y ello no tanto por causas
econdmicas cuanto ideoldgicas, en lo que califica como un “retorno a la retorica
Tatcheriana”, y que ha supuesto el endurecimiento en las condiciones de acceso a toda
clase de subsidios. De todos modos sefiala que las politicas de conciliacion, por asi
decirlo, forman parte ya de la politica de empleo britdnica, y aunque han experimentado
un retroceso confia en que no sea por mucho tiempo. Asi, a modo de ejemplo, se estudia
en Reino Unido la ampliacion del permiso de paternidad hasta un afio; actualmente se
reconoce un permiso ordinario de 2 semanas, con la posibilidad de un permiso de
paternidad adicional de hasta 26 semanas si la madre o el otro adoptante retorna al

trabajo*’.

-Italia:

En este pais no se dispone de complementos de apoyo a las pensiones por la
realizacion de trabajos de cuidado®, sin embargo, hasta las reformas de las pensiones
que se realizaron en 2011, si existia una diferencia entre hombres y mujeres en cuanto al
requisito de edad legal de jubilacion de 5 afios, es decir la edad de jubilacion para los
hombres era de 65 afios y de 60 para las mujeres. A partir de 2012 la edad legal ha ido
subiendo, tanto para los hombres, como para las mujeres del sector privado, hasta llegar
en 2018 a la total equiparacion. Asi pues, como apuntan Canal, Marocco y
Rustichelli*®, la crisis econdémica ha causado un gran impacto en la sociedad y en las
politicas actuales del Gobierno, dando lugar a lo que se conoce como el "Segundo
Estado del Bienestar", sefialando que dentro de este nuevo modelo, la empresa tiene una
gran responsabilidad y un gran reto, pues es la que debe poner en practica un sistema de
trabajo que permita compatibilizar tanto sus expectativas de productividad como las

necesidades de conciliacion de sus trabajadores. En cuanto a las medidas de

2 LOUSADA AROCHENA, José Fernando, «Los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de
las personas trabajadoras», Cit., pp. 393-396.

63 «Medidas de apoyo a la maternidad en la UE». Cit.

264 CANAL, Tziana, MAROCCO, Manuel, y RUSTICHELLI, Emiliano, «Crisi economica, riduzione dell’ orario di
lavoro e work-life balance: uno sguardo alla sperimentazione italiana degli ammortizzatori sociali in deroga», en
Conciliacion de la vida familar y laboral y crisis economica. Estudios desde el Derecho Internacional y Comparado
(Coord. Mella Méndez, Lourdes) (Madrid: Delta Publicaciones, 2015), pp. 399-419.
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conciliacion en Italia, el estudio elaborado por Bini** destaca la larga tradicion del

teletrabajo en este pais, particularmente en el ambito de la Administracion publica.

-Grecia:

Existe un escaso desarrollo de los servicios sociales, ademas de una carencia de
medidas destinadas al cuidado de los nifios/as preescolares y en edad escolar durante las
horas posteriores al colegio, a lo que hay que sumar el excesivo coste econdmico de las
existentes, que hacen muy dificil la conciliacion, lo que estd llevando a que la practica
comun sea abandonar el trabajo después de dar a luz y no reanudarlo. Para contrarrestar
todo ello existe el Plan Nacional de Accion para el empleo, que recoge una serie de
medidas para incentivar la empleabilidad de las mujeres, consideradas aun

insuficientes?®®.

Estados Unidos:

En el nivel federal, la Family and Medical Leave Act, FMLA, (1993) garantiza
hasta doce semanas de permiso, pero no se contempla una cobertura retributiva ni de
proteccion social, ademas de que el trabajador/a debe haber prestado servicios durante
un periodo de tiempo en determinadas condiciones, y a la empresa se le exigen
determinados requisitos de plantilla, por lo que solo cubre algo mas de la mitad de la
poblacién activa estadounidense®®’. Asi se afirma también en el estudio realizado por
Lester™® sobre los permisos parentales donde destaca, entre otras cuestiones, que los
permisos retribuidos para cuestiones familiares de los trabajadores/as otorgados por los
seguros de las empresas son claramente insuficientes. Asi, una encuesta realizada en el
afio 2000 reflejo que solo el 42% de las empresas privadas proporcionaban prestaciones

para bajas por maternidad pagadas. Estas prestaciones podian, en algunos casos, ir mas

265 BINI, Stefano, «Il telelavoro nell’ottica del Wok-life Balance: Italia e Spagna a confronto», en Conciliacion de la
vida familar y laboral y crisis economica. Estudios desde el Derecho Internacional y Comparado (Coord. Mella
Méndez, Lourdes) (Madrid: Delta Publicaciones, 2015), pp. 589-609.

%6 LOPEZ DE LOS MOZOS DIAZ-MADRONERO, Alicia, «Las politicas de igualdad de género en el Derecho
comparado». Cit.

%7 LOUSADA AROCHENA, José Fernando, «Los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de
las personas trabajadoras». Cit. pp. 393-396

268 LESTER, Gillian, «La baja retribuida en los Estados Unidos y el modelo californiano», en Medidas de

conciliacion de la vida personal, laboral y familiar. Hacia un respeto igualitario de las reformas parentales, (Coord.
Cardona Rubert, M.* Belén), (Albacete: Bomarzo, 2009), pp. 87-114.
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alla del periodo de recuperacion fisica para permitir el establecimiento de vinculos mas
intensos con el nuevo hijo, pero no eran de aplicacion ni a los padres varones ni a las
bajas de los padres adoptivos. Ademas, pese a la existencia de prestaciones, s6lo un
tercio de las mujeres que trabajaban durante el embarazo recibieron pagas durante el
permiso laboral después del parto. Asimismo, cuando una trabajadora recibe
prestaciones, la duracion puede ser bastante limitada. El estudio sobre trabajadoras
embarazadas indicé una rapida caida del disfrute de prestaciones de sustitucion del
sueldo después del periodo inmediatamente posterior al parto.

En cuanto a los permisos parentales retribuidos, una encuesta gubernamental
mostroé que en 2007 sélo un 8% de los trabajadores/as del sector privado cumplian los
requisitos para disfrutar de las bajas familiares retribuidas ofrecidas por su empresa.

En 2004, California se convirti6 en el primer Estado que proporcionaba a los
trabajadores/as del sector privado, a través de un programa gubernamental, bajas
familiares retribuidas (FTDI)*®. Las prestaciones equivalen a un 55% de su sueldo
anual, con un minimo y un maximo que fija anualmente el gobierno. Se tiene derecho a
la prestacion siete dias después de que el trabajador/a se vuelva incapaz de llevar a cabo
su trabajo habitual debido a la necesidad de coger la baja. Un trabajador/a podra
disfrutar de hasta seis semanas de prestaciones del FDTI durante cualquier periodo de
doce meses. En el mismo sentido, el Estado de Washington continu6é en 2007 creando
un programa de bajas parentales que da a los nuevos padres hasta 250 dolares durante
un maximo de cinco semanas después del nacimiento o la adopcién de un hijo. No
ofrece beneficios para otros tipos de asistencia familiar o para enfermedades personales,
pero al contrario que los programas de California o Nueva Jersey, el programa de
Washington también amplia los derechos de proteccion del trabajo. En 2008, Nueva
Jersey se convirtid en el tercer Estado en adoptar un programa de bajas retribuidas y
gestionar las prestaciones a través del programa de seguros de invalidez temporal ya
existente, que se financia con un impuesto sobre la nomina de los trabajadores/as.
Proporcionard seis semanas de prestaciones, segin una proporcion de compensacion de
dos tercios del sueldo hasta una cantidad maxima (524 doélares en 2008) para aquellos
trabajadores que cojan una baja para cuidar a familiares enfermos o para establecer

lazos afectivos con un recién nacido o adoptado. La nueva prestacion se financiard a

9 Se establece un periodo de carencia de 12 meses durante el cual la empresa ha tenido que pagar al trabajador/a en
concepto de sueldo al menos trescientos dolares. Siendo este requisito de ingresos muy bajo por lo que las
exclusiones concretas son muy pocas y una gran mayoria de los empleados del sector privado estan cubiertos.
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través de un aumento en el impuesto sobre el sueldo de los trabajadores/as que en la
actualidad financia el programa de seguros por invalidez temporal de Nueva Jersey.

En el momento de realizacion del estudio, Lester destaca que hay otros cinco
Estados que estudian propuestas de bajas familiares semejantes (Arizona,
Massachussets, Minnesota, Nueva York y Pensilvania). Varian en términos de
cobertura, hechos que pueden activarlos (s6lo el cuidado de los nifios o también en de
familiares enfermos), financiacion (impuesto sobre la ndmina o ingresos generales),
prestaciones (porcentaje en tramos del sueldo o una cantidad fija), duracion de las
prestaciones, forma institucional (ampliacion de los programas de seguridad social ya
existentes, como el seguro por invalidez temporal o el de desempleo, o creacion de un
nuevo programa). Sin embargo, ninguno de ellos ofrece derechos independientes de

readmision en el puesto de trabajo.

Chile:

No existe un reconocimiento generalizado sobre el tema de la conciliacion de
la vida familiar y del trabajo, al menos desde el enfoque de lograr una participacion
equilibrada entre mujeres y hombres en las obligaciones familiares, tal y como explica

Sierra Herrero?”"

. En lo que se refiere a que el padre asuma un rol activo en las
responsabilidades de la familia por el nacimiento de un hijo, esta es una cuestion que no
suscita la mayor atencion del Gobierno y solo se materializa, en buena parte, otorgando
al padre un permiso de cinco dias. Si se cuenta, por el contrario, con varias normas que
protegen la maternidad y el cuidado femenino, y que contemplan una serie de derechos
por este motivo, tales como permisos para ausentarse del trabajo por el parto y la

recuperacion que conlleva®’', permisos para alimentar al recién nacido®’?, permisos para

ausentarse por enfermedad de menores o fallecimiento de parientes, inamovilidad en el

70 SIERRA HERRERO, Alfredo, «Trabajo y familia. Su conciliacién en el ordenamiento laboral chileno», en
Conciliacion de la vida familiar y laboral y corresponsabilidad entre sexos, Monografias 747 (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2011), pp. 409-421.

"' B denominado descanso pre-natal y post-natal: 18 semanas distribuidas de la siguiente forma: seis semanas antes
del parto y doce después del parto del parto con percepcion del 100 de su remuneracion.

272 Existe un permiso para alimentar a los hijos menores de dos afios consistente en el derecho a disponer de una hora
al dia para alimentar a hijos menores de dos afios, se trata de un permiso retribuido pero que no es acumulable.
Ademas existe un derecho a sala cuna: las empresas con mas de 20 trabajadoras tienen la obligacion de tener salas
anexas ¢ independientes del local de trabajo en donde las mujeres pueden alimentar a sus hijos menores de dos afios y
dejarlos mientras estén en el trabajo. El mantenimiento de la sala cuna sera de costo exclusivo del empleador que
debera tener una persona competente a cargo de la atencion y cuidado de los nifios.
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trabajo (fuero maternal)*”

, etc. En cuanto a la regulacion del tiempo de trabajo en
conexion con los derechos de conciliacion, no existe normativa especifica, de modo que
en materia de jornada solo es posible deducir cierta legislacion que, de manera indirecta
tendrd trascendencia en la correspondencia entre familia y trabajo como la regulacion de

las jornadas excepcionales, o la jornada a tiempo parcial.

Republica Argentina:

El teletrabajo goza en este pais de un gran impulso institucional, contando con
un proyecto de ley especifico sobre la materia®’*, ademas de programas de promocion
tanto en el ambito publico como en el privado. Asimismo se han creado sistemas
propios de evaluacion de las competencias profesionales adquiridas por los

trabajadores/as con esta nueva forma de trabajar.

A la vista de lo expuesto en esta seccidon podemos extraer una serie de
conclusiones:

-En el plano teorico-juridico, los derechos de conciliacion raramente forman un
cuerpo unico en las legislaciones de los Estados, debiendo deducirse estos derechos, al
igual que ocurre en Espafia, de diferentes normativas sobre igualdad, tiempo de trabajo,
proteccion a la familia, proteccion del empleo, etc. Por otra parte, se observa que, como
asimismo ha pasado en nuestro ordenamiento, en los paises de la Union Europea se ha
legislado a impulso tanto la normativa de la UE como la jurisprudencia del TJUE.

-En la mayoria de los paises analizados, en mayor o menor medida aun se sigue
asociando, a través de las politicas, el cuidado con la mujer. Como sostiene Nuflo
Goémez “todos los paises, tengan estos la orientacion que tengan, derivan en mayor o
menor grado la gestion social del cuidado hacia las mujeres. Y, si bien es cierto, que el
tratamiento de la conciliacion y de la igualdad de género, coloca en diferentes
posiciones a las ciudadanas comunitarias en funcion del pais de pertenencia, no lo es

menos que en ningun pais se ha abordado el conflicto con la complejidad que requiere:

73 E fuero maternal es el derecho que tiene toda trabajadora a no ser despedida desde que esté embarazada y hasta
un aflo después de que finalice su periodo de descanso posterior al parto (post-natal).

7 proyecto de ley enviado al Congreso de la Nacién el 2 de julio de 2007 elaborado por la Comision de Teletrabajo

del Ministerio de Trabajo, Empleo y S. Social de la Nacion, y reelaborado para ser presentado de nuevo el 12 de
octubre de 2010.
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reformulando y flexibilizando la relacion publico-privado e impulsando la
incorporacion de las mujeres al espacio publico en igualdad de condiciones "

-El reparto de responsabilidades a través de los derechos de conciliacion, con la
atribucion de un permiso de paternidad intransferible, asi como la introduccion de
licencias parentales destinadas a incrementar los indices de utilizacion por parte de los
varones, ha experimentado durante los tltimos afos un incremento en diferentes paises,
pese a la crisis econdmica, un aspecto positivo que merece ser destacado y que ademas
de promover la igualdad de género ha contribuido a la integracion de las mujeres en la
fuerza de trabajo.

-En cuanto a los derechos de conciliacion presenciales como la posibilidad de
adaptacion de jornada, a excepcion de lo que ocurre en los paises ndrdicos, o incluso
Alemania, la flexibilidad horaria sigue siendo a nivel global una asignatura pendiente.

-La proteccion de la maternidad se sitia como la medida de conciliaciéon mas
desarrollada, con derecho a una prestacion remunerada en muchos paises, derecho de
reingreso al puesto de trabajo y proteccion frente al despido. No obstante, existen aun
paises del mundo donde las mujeres continlan sin ninguna prestacion econdémica ni
otros derechos durante dicho periodo, lo que resulta urgente solucionar. Las medidas
falsamente protectoras de la mujer durante la situaciéon de maternidad, pese a haberse
declarado contrarias al principio de igualdad y no discriminacion, continian presentes
en muchos paises. Por otra parte, no existe un derecho a la proteccion de la paternidad
en la mayoria de ellos, y en aquellos en los que si se ha reconocido, como en el caso de
Chile -que contempla un permiso de 5 dias al padre mientras que para la madre lo es de
18 semanas-, algo parecido a lo que ocurre en Espafia, la enorme diferencia en la
atribucion de permisos entre los dos progenitores no hace sino afirmar el rol principal
femenino de cuidado y el rol secundario o accesorio masculino en el cuidado. Todo ello,
claro esta, a excepcion de los paises nordicos, donde se ha abandonado la idea de
permisos de maternidad y paternidad, para pasar a hablar de permisos parentales
iguales, intransferibles y pagados para ambos progenitores.

-En cuanto a los permisos parentales remunerados siguen sin reconocerse en la
mayoria de paises, so6lo en algunos casos como Lituania se fomentan y son de larga

duracién, lo que acaba alejando a las personas en muchos casos del mercado laboral.

75 NUNO GOMEZ, Laura, «Analisis comparado del tratamiento de la conciliacion de la vida familiar y laboral en
los paises de la Union Europeay. Cit.
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Por otro lado, el hecho de que los permisos parentales no incluyan remuneracion
provoca que sean las mujeres las que acaben haciendo uso de los mismos, al disponer en
la mayoria de los casos de un salario inferior al del varén. Es positivo que en algunos
Estados de los EEUU o Canada se hayan regulado ya a nivel gubernamental permisos
familiares retribuidos, a fin de que todos los trabajadores/as puedan hacer uso de ellos.

-Las politicas del tiempo de trabajo en algunos paises han contribuido a
facilitar la conciliacion, como es el caso de Francia, al igual que ocurre en los paises del
norte de Europa. Otra asignatura pendiente en cuanto al tiempo de trabajo sigue siendo
la flexibilidad en su disposicion para el trabajador/a, algunos paises como Italia y
Argentina han desarrollado la opcion del teletrabajo, sobre todo en el ambito de la
Administracion publica, pero salvo en los paises nordicos, el derecho a adaptar la
jornada de trabajo por necesidades de conciliacion personales y/o familiares, aun no ha
cobrado el protagonismo que requiere.

-La negociacion colectiva debe desarrollar soluciones a las necesidades de
conciliacion de los trabajadores/as, sobre todo en pequefas y medianas empresas que no
tienen convenio colectivo propio ni una representacion sindical fuerte.

-En cuanto a los servicios publicos para el cuidado y la dependencia, existe una
clara diferencia entre los paises del norte de Europa como Alemania, Reino Unido,
Francia y Paises Bajos -que complementan los derechos de conciliacion en el plano
laboral con servicios sociales publicos como guarderias para menores de 3 afios o
ayudas economicas considerables que permiten el fomento de la natalidad- con los del
sur, donde el cuidado se continta residenciando tanto simbédlica como efectivamente en
la mujer.

Por ultimo hay que sefalar que la crisis econémica ha tenido una importante
repercusion negativa en el avance tanto de los derechos de conciliacion de los
trabajadores/as, como de las medidas sociales adicionales, a excepcion de los paises
escandinavos, afectando principalmente estos recortes a las mujeres a la vez que ha
aumentado el nivel de precariedad en el empleo de estas en la mayoria de paises en el
entorno de la Unidén Europea, sobre todo en los paises del sur de Europa de enfoque
familiarista como Italia o Grecia o Espafia. Sobre ello abundaremos en el siguiente

capitulo de este trabajo.
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CAPITULO II: TRABAJO, TIEMPO DE TRABAJO Y DERECHOS DE
CONCILIACION DE LA VIDA PERSONAL Y LABORAL

En efecto, se hace preciso confrontar los marcos tedricos que hemos
desarrollado en el capitulo precedente con el entorno social y juridico en que se
desenvuelven. El desarrollo de los DCPL, como el de cualquier otro derecho, no s6lo ha
de contemplarse en los estrictos, aunque limitados términos de su inclusion formal en
los diversos niveles del ordenamiento: tal como exige el art. 3, apdo. 1, del Codigo
Civil, al establecer las reglas hermenéuticas con que deben resolverse los conflictos
sobre el significado y alcance de las normas, debemos atender al contexto, los
antecedentes historicos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas. Y asi, el analisis que realicemos en torno a la existencia y virtualidad practica
de los derechos de conciliacion debe partir necesariamente de un conjunto de
circunstancias de diversa indole que se encuentran presentes tanto en su surgimiento
cuanto en su desarrollo. Entre ellas, la consideracion del tiempo de trabajo como un
factor de la méxima relevancia a tener en cuenta en la regulacion de los DCPL —pese a
que, como veremos, no siempre ha sido asi-: su distinta configuracion y distribucion
entre sexos; el igualmente diverso poder de ordenacioén que sobre el tiempo de trabajo
otorga el ordenamiento juridico a los trabajadores/as, por un lado, y la empresa, por
otro; la incidencia que la crisis econémica que se inici6 en el afio 2008 tiene sobre todo
ello. Se trata, pues, de una realidad histérica y socioldgica de la que no es posible
prescindir para entender lo que son y han sido los DCPL y, mas atn, lo que deberian
ser. A este respecto reflexionaremos acerca de una serie de propuestas que desde
diversos ambitos académicos se han puesto sobre la mesa para regular el tiempo de
trabajo como componente inequivoco de tales derechos.

Sin embargo, de manera previa, debemos detenernos en el estado actual de la
disciplina juridica en la que sustancialmente nacen y se desarrollan: el Derecho del
Trabajo, la cual presenta una singular afectacion en el momento presente que
necesariamente incide sobre ellos. Cuando hablamos de regulacion lo hacemos

precisamente a través de la perspectiva juridico-laboral, que a su vez debe enmarcarse
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en un conjunto mas amplio que es la Constitucion, y para ello se hace imprescindible,
como comprobaremos de seguido, despejar el clima enrarecido que sobre ella se ha
venido construyendo en el entorno politico y socio-econdmico contemporaneos.

En definitiva, la regulacion normativa en este ambito opera sobre una realidad y
a través de unas herramientas juridicas concretas. Analizar ambas brevemente resulta
preciso para adentrarnos con rigor en la formulaciéon de los DCPL, pues un
conocimiento cabal de ambos aspectos evitara la tentacion de especular en el vacio. A
fin de cuentas, el derecho nace para ser aplicado. A estudiar las dificultades aprioristicas

que se encuentran los nuevos DCPL dedicaremos el presente capitulo.
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1. LA EVOLUCION DEL DERECHO DEL TRABAJO COMO
CONTEXTO Y CONDICIONANTE EN EL QUE SE DESARROLLAN LOS
DERECHOS DE CONCILIACION

1.1. Los rasgos caracterizadores de la disciplina en su origen historico

El Derecho del Trabajo naci6 sustentado en un esquema relacional concentrado
en dos polos: el trabajador/a y el empleador/a, cuyas posiciones trataba de armonizar
teniendo en cuenta los diferentes puntos de partida de ambos y las muy diversas
capacidades que mostraban en el transcurso de su vinculacion, esquema que
actualmente se encuentra sometido a una revision de sus mismos fundamentos como
seguramente no ha ocurrido con ninguna otra faceta del derecho. La sociedad post-
industrial ha traido consigo el nacimiento de nuevas esferas de regulacion que, por ende,
se han convertido en objeto de estudio cientifico, pongamos por caso el Derecho
Medioambiental o el relacionado con las nuevas tecnologias. Asimismo tradicionales
asignaturas de los estudios juridicos, como la Administrativa, la Penal o la Mercantil,
han adquirido un desarrollo tan relevante que se han visto necesitadas de mayor
especializacion y, en consecuencia, fragmentariedad; asi se han ido consolidando el
Derecho de la Propiedad Intelectual, el Urbanistico o el Penitenciario; por no mentar las
que han surgido del auge de la produccion juridica de Organismos Internacionales y de
los fendmenos econdémicos transnacionales, sobre todo en aspectos como los Derechos
Humanos, el Comercio o la Fiscalidad. Ninguna materia de las que configuraban los
tradicionales planes de estudios de las Facultades de Derecho ha visto, empero,
cuestionadas su propia existencia, utilidad y contenido como la laboral. Se habla de la
necesidad de modificar sus planteamientos, de reducir su alcance material y su
naturaleza exigible, o de verse sustituida, sencillamente, por la libre voluntad de las
partes contratantes, convirtiéndose asi en una suerte de escueta regulacion ‘“de
minimos” o en todo caso subsidiaria; se le reprocha el haber sido uno de los factores
influyentes en la crisis econdmica que se inici6 en 2008 y ain perdura, o cuando menos
de la lentitud de su recuperacidn; se la presenta, en ocasiones, como excesivamente

rigida, escasamente adaptable a los cambios de la sociedad contemporanea. Y si bien
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esta discusion surge inicialmente en el debate publico, siempre sometido a los avatares
de intereses politicos y econdmicos enfrentados, no cabe duda de que ha terminado por
trasladarse al &mbito académico.

276
”7,31

En palabras de Goldin, el Derecho del Trabajo es un “derecho bajo fuego
que se ataca desde dos frentes: por un lado, el de su compatibilidad con los criterios de
eficiencia y flexibilidad, en relacién con el funcionamiento adecuado del mercado de
trabajo y del de productos (los cuales se desarrollarian mejor, de conformidad con ese
argumento, cuanto mas rapidamente pudiesen producir los ajustes de oferta/demanda y
precios que requieran las circunstancias, apareciendo asi el Derecho del Trabajo como
un factor de interferencia que perturba la espontdnea adecuacion de tales parametros); el
segundo de los ataques tiene que ver con el debilitamiento normativo (mediante las
demandas de flexibilidad y desregulacion), al que debe unirse un debilitamiento
aplicativo (relacionado con la limitacién de la significacion, el poder y las competencias
tanto de los actores sociales como de los agentes que tienen a su cargo la aplicacion del
Derecho del Trabajo).

Para reflexionar sobre todo esto resulta pertinente recordar de forma somera los
origenes del Derecho del Trabajo, el porqué de su surgimiento y los rasgos
caracteristicos que lo han venido acompafando; de este modo podremos plantearnos si
tales elementos continian o no vigentes y se requiere, en consecuencia, una
transformacion profunda de la disciplina. De acuerdo con Monereo Pérez, el desarrollo
historico del Derecho del Trabajo se inserta en el marco mas amplio del proceso de
racionalizacion juridica del mundo occidental, como concepto instrumental que permite
ordenar la realidad y comprender el sentido de las acciones humanas, y que en el ambito
de esta materia ha venido respondiendo a una doble exigencia: facilitar el
funcionamiento de la economia y asegurar la mejora de las condiciones de trabajo y de
vida de los trabajadores/as. “A la postre esta racionalizacion del orden econdmico-
social”, nos dice el autor, “participa del fin instrumental de todo proceso de
racionalizacion, que no es otro que la reduccion de los conflictos y el aumento de la
productividad del trabajo”, esto es, “civilizar las relaciones sociales, sustituyendo en

. . 2 o
ellas las relaciones de fuerza por relaciones de Derecho™’”’. Con ello se legitiman

76 GOLDIN, Adrian, «Algunos rasgos definitorios de un derecho del trabajo en proceso de cambio», Relaciones
Laborales, n.° 2, Seccion Doctrina, Febrero 2014, Afio 30, tomo 1, Editorial La Ley.

27 MONEREO PEREZ, José¢ Luis, «Evolucién y futuro del Derecho del Trabajo: el proceso de racionalizacion
juridica de la “cuestion social”y, Relaciones Laborales, n.°2 Seccion doctrina, 2001.
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juridicamente los poderes empresariales de organizacion de la empresa y de utilizacion
de la fuerza de trabajo, sometiéndolos sin embargo a ese proceso de racionalidad
juridica que busca un equilibrio entre los intereses contrapuestos de trabajadores y
empresarios.

En la misma linea, Cazzetta nos recuerda que “la consolidacion entre los siglos
XIX y XX del derecho del trabajo se caracteriza por el arraigo, progresivo y creciente,
de una consciente linea de separacion en relacion con el poder ilimitado garantizado por
la libertad contractual individual. Contra una libertad de contrato abstracta e ilimitada,
absolutamente indiferente hacia la “situacién social particular del trabajador”, se
requiere una nueva normativa especial-social. Contra la “violencia de la persona” que
encerraba aquella abstraccion, se disefia un nuevo derecho “social” destinado a integrar,
especificar y circunscribir las exangilies simetrias de una igualdad y una libertad
solemnemente proclamada en textos alejados de la vida de los individuos de carne y
hueso. Contra un contrato que era la més pura exaltacion de la libertad individual, se

278 :
#2718 Eg decir, el

reclama el valor de los grupos, la dimension colectiva del trabajo
Derecho del Trabajo naci6 de la “negacion de la fe ciega en la justicia intrinseca que se
habia atribuido a cada libre opcidn contractual”, y como una normativa limitativa del
derecho civil comun, configurandose en definitiva como un sistema de limites a la
autonomia privada y de restricciones que se legitiman en razon de la finalidad tuitiva.
La funcion asignada al Derecho del Trabajo en la sociedad es integrar el conflicto
dentro de las coordenadas que enmarcan un determinado modo de produccion o sistema
politico”.

Por su parte, Ojeda Avilés®™ analiza los origenes de esta materia en un estudio
reciente que reviste especial interés por cuanto resulta iluminador acerca de
determinados aspectos que, procediendo de una sociedad y un tiempo muy diferentes a

los actuales, presentan relevantes semejanzas que pueden darnos a entender la direccion

que sigue esta faceta del ordenamiento en la actualidad. Naci6 la disciplina, en lo que

78 CAZZETTA, Giovanni, Estado, juristas y trabajo. Itinerarios del Derecho del Trabajo en el siglo XX, 1* (Madrid:
Marcial Pons, 2010), pp. 64.

7 DUENAS HERRERO, Laurentino y DUENAS CASTRILLO, Andrés, «El descuadre constitucional de las
reformas laborales en tiempos de crisis econdmica» (VI Congreso Nacional de Mercado de Trabajo y Relaciones

Laborales, Palencia: Universidad de Valladolid, 2016).

0 OJEDA AVILES, Antonio, La deconstruccion del derecho del trabajo (Madrid: La Ley, 2010).
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los paises europeos atafie -nos explica el autor-, en la primera década de 1900, con la
aprobacion de importantes leyes sobre descanso dominical y sobre accidentes de
trabajo, y en particular con la Ley britanica de Salarios Minimos de 1909 y el Codigo de
Trabajo francés de 1910. Leyes que se enfrentan a las antiguas concepciones: asi, el
Codigo Civil francés de 1802 apenas hacia referencia al arrendamiento de servicios; en
la misma linea, los estudiosos alemanes habian terminado por considerar que el contrato
de trabajo no derivaba del arrendamiento romano, sino del contrato de vasallaje
germénico; y en el Reino Unido se regulaba el contrato entre amo y criado con una serie
de normas criminales contra el incumplimiento del trabajo y la ruptura del contrato por
el criado. En el ambito espafiol, se dicta en 1926 el Cddigo del Trabajo o Codigo de
Aunos, regulacion parcial referida Unicamente a algunos aspectos del contrato de
trabajo, al contrato de aprendizaje, a los accidentes de trabajo y a los Tribunales
Industriales.

El contexto laboral en que nacen y se desarrollan esas primeras normas que
podemos calificar como de Derecho del Trabajo respondia, en palabras de Barreiro
Gonzalez y Rodriguez Escanciano®™', al “modelo fordista”, caracterizado por la “fuerte
aportacion de capital fisico y una organizacion de trabajadores con cualificaciones
diferenciadas que prestaban su actividad en un espacio geografico limitado y durante
una jornada laboral muy formalizada y estable”, donde se desarrollaban procesos de
produccidon masiva de productos escasamente diversificados y a través de fases muy
diferenciadas. El contrato de trabajo tipico “vinculaba a un empleador con un trabajador
cuyo tiempo de formacion era relativamente corto, que era padre de familia y era
contratado indefinidamente para una prestacion caracterizada por el puesto ocupado. El
Estado, preocupado por mantener la demanda y contener el riesgo de inflacion, protegia
los mercados interiores de la concurrencia externa, al tiempo que generaba un Derecho
del Trabajo y de la proteccion social estandarizado”. De ahi que la normativa,
inicialmente, respondiese a la naturaleza juridica de “policia administrativa”, dispersa y
asistematica, con una finalidad tuitiva dirigida principalmente a mujeres y menores, asi
como a la reglamentacion de aspectos como los descansos, los accidentes o la

salubridad de los centros de trabajo.

1 BARREIRO GONZALEZ, German y RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana, Reflexiones sobre el presente y
futuro del Derecho Espaiiol del Trabajo, 1* (Lisboa: Jurua, 2011).
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Sin embargo, como decimos, lo mas relevante de estas normas iniciales es que
determinados conceptos que se habian consolidado en el siglo XIX comienzan a
ponerse en cuestion. Ojeda Avilés*®* relata un proceso paralelo en este sentido: el
cuestionamiento de la figura del empresario como “propietario” -de forma que la
empresa constituyese un universo autdbnomo e inaccesible para el Estado-; y por otra
parte, la progresiva consideracion del trabajador como “ser humano”. Y es que hasta
entonces habia alcanzado exclusivamente el estatus de “persona”, es decir, titular de
derechos relacionados con la propiedad, fundamentalmente, y con determinados
aspectos de la vida privada, como el matrimonio; no obstante podemos decir que dicha
titularidad permanecia en el limitado d4mbito del derecho formal, pues careciendo de
patrimonio escasa utilidad tenia en la vida cotidiana de los trabajadores. No asi, empero,
los derechos derivados de la condicion de “ser humano”, esto es, los derechos humanos
que ahora, en el siglo XXI, llamamos inespecificos, y que hacen referencia a los
aspectos fundamentales de la existencia, de forma que las protestas y revueltas de la
época, como las llamadas ‘“huelgas de honor”, tenian que ver no tanto con las
condiciones materiales en que se desarrollaba el trabajo cuanto con su afectacion a la
dignidad de los trabajadores. En esta etapa inicial del derecho del trabajo los pactos
colectivos apenas tienen relevancia, con algunas excepciones™, pero la labor sindical
contribuye al menos a que el llamado “contrato de industria” se vaya sustituyendo por el
“contrato de trabajo”. Por otra parte, el papel del Estado se centra en las clases
necesitadas como un ejercicio de la caridad que escondia también un deseo de
pacificacion social. No es hasta el fin de la Primera Guerra Mundial cuando las
Constituciones comienzan a incluir derechos sociales que dotan a la labor publica de un
marcado cariz asistencial. El Derecho del Trabajo en esta etapa tiene, ante todo, caracter
tuitivo, se trata de un “Derecho excepcional del trabajo”, en palabras de Ojeda Avilés,
puesto que regula la seguridad y salud en el ambiente laboral empleando
fundamentalmente la técnica de establecer excepciones a la regla comun del Codigo
Civil y desconociendo aln los principios interpretativos que extenderian en un futuro

las capacidades de la legislacion laboral en su funcion protectora. Ojeda Avilés sefiala

22 OJEDA AVILES, Antonio, La deconstruccién del derecho del trabajo. Cit.

8 La regulacion de la conciliacion y el arbitraje industrial en 1908 y de la huelga en 1909, negociacién colectiva
surgida de la Ley de Descanso Dominical de 1904.
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que esta etapa concluye con la existencia de un cuerpo sistematico de legislacion en
Espana: la Ley de Contrato de Trabajo de 1931.

Pasariamos asi a una segunda etapa, desde 1935 a 1970, marcada por el crash de
1929 y, de forma que podemos calificar de paraddjica, con un impulso a la negociacion
colectiva, como medida adoptada por el gobierno de Roosvelt para incentivar la
capacidad adquisitiva de los trabajadores®**, en una época en la que la crisis del Estado
liberal lleva a un replanteamiento de las funciones de éste que culminard en la
progresiva implantacion del modelo de Estado Social. Con posterioridad a la Segunda
Guerra Mundial, esta tendencia se mantiene en los afos de prosperidad econdmica en
los que se produce una retraccion del legislador a favor de la negociacion colectiva. En
Espaia, sin embargo, la Ley de Reglamentaciones de Trabajo de 1942 reserva al Estado
la regulacion sistematica de condiciones minimas, mientras que la ley de convenios
colectivos de 1958 admite la negociacion de condiciones de trabajo dentro del
sindicalismo vertical. No es hasta 1973 cuando se admite una mayor autonomia de la
negociacion colectiva, si bien limitada por el control del gobierno. En cualquier caso,
Ojeda Avilés senala una serie de rasgos caracteristicos de esta etapa que dan cuenta de
un periodo de estabilidad y de lo que podriamos denominar los pardmetros clasicos del
trabajo y la relacion laboral. Asi, aunque la figura del empresario como persona fisica -
identificable no s6lo como titular de la misma sino como efectivo conductor de su dia a
dia- cede a favor de los cargos directivos especializados, el trabajador sin embargo goza
de una permanencia en el trabajo —modelo de una sola empresa, un solo contrato, un
solo trabajo de por vida- desconocida en el momento presente. El Estado legislador, por
otro lado, amplia el campo de la legislacion laboral a toda la poblacion trabajadora, sin
ese sentido asistencial de antafio. Y por ultimo, el Derecho del Trabajo se consolida
como un “derecho especial”, en palabras de Ojeda Avilés, al cobrar definitiva
autonomia del Derecho Civil Comun. Pero lo que tiene mayor importancia aiin es que
en estos tiempos se incorporan al acervo juridico-laboral una serie de principios
interpretativos que se mantendran hasta nuestros dias, y que configuraran ese contenido
clasico de la materia: la presuncion de laboralidad del trabajo prestado, el respeto a las
condiciones mas beneficiosas adquiridas en la sucesion de normas, la irrenunciabilidad

de los derechos del trabajador o el principio in dubio pro operario.

284 Ley Wagner de 1935. Mientras que en Francia ocurre lo mismo mediante los Acuerdos de Matignin, de 1936, y en
Suecia con los Acuerdos de Saltsjobaden en 1938.
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A este periodo sigue otro que el autor califica como de “inestabilidad”, y que
ocuparia la década de los setenta. Influyen en la misma factores tales como la incipiente
competencia asidtica, representada por Japon de forma sustancial, y la amenaza de
sectores como el textil y la industria pesada, en especial minerosidertrgica, a lo que
debemos anadir la crisis del petréleo en 1973. Son tiempos de reconversion industrial en
numerosos paises occidentales, de despidos masivos y huelgas. El Derecho del Trabajo
es ahora un “derecho de la emergencia”, del que se exige una respuesta que sirva para
paliar la crisis y que se encuentra sometido a la critica relativa a su “rigidez”. Esto se
materializa en Espafa con los Pactos de la Moncloa a finales de los setenta, en que se
fomentan los contratos temporales y se limitan los incrementos retributivos en la
negociacion colectiva. Otro aspecto relevante es la mayor implicacion de la CEE en
materia laboral, proyectada en una serie de Directivas: tres sobre crisis de empresa
(Directivas 75/129/CEE sobre despidos colectivos; 77/187/CEE de 1977 sobre traspaso
de empresas; 80/987/CEE de 1980 sobre insolvencia del empresario), tres sobre
igualdad de género (75/117/CEE sobre igualdad de retribucién entre trabajadores
masculinos y femeninos, 76/207/CEE, de 1976, sobre igualdad de acceso al empleo en
la formacién y promocion profesionales y en las condiciones de trabajo, y 79/7/CEE, de
1979, sobre igualdad de trato en materia de seguridad social), ademdas de otra serie
diversa de Directivas sobre seguridad y salud.

Esta etapa “inestable” anticipa la que Ojeda Avilés denomina “crisis” del
Derecho del Trabajo entre 1980 y 2000, que podemos afirmar se prolonga hasta
nuestros dias, y que vista desde la distancia marca el inicio de una transformacion de
base en las relaciones laborales que condicionaria el contenido y las técnicas
regulatorias del Derecho del Trabajo. Son los tiempos de la ‘Nueva Economia’,
marcados por la globalizacion y la innovacion tecnoldgica. Las figuras clasicas del
empleador y el trabajador se hacen mas complejas y en cierto modo se diluyen en una
pluralidad de formas relacionales que exigen una respuesta juridica muy diversa, lo que
el autor califica de “Derecho del Trabajo a la carta”. Esta fragmentariedad supone de
por si una quiebra en el modelo tradicional de contrato, y en la propia figura del
“trabajador”, parte de cuyos derechos se conceden igualmente a los trabajadores

autonomos y semiautonomos. La propia existencia de éstos da fe de las modificaciones
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existentes en las propias figuras de los sujetos contractuales, y mas atn en lo que
atafie al empleador. El esquema basico que caracterizaba al Derecho del Trabajo, en
especial en lo que atafie a la relacion contractual, y que podia resumirse en su caracter
tuitivo con respecto a los desequilibrios generadores de desigualdades que podian darse
en aquel modelo relacional constituido por dos agentes, empleador y trabajador,
perfectamente identificables, se encuentra ahora ante una realidad, en principio, mucho

mas compleja.

1.2. La complejidad actual del objeto regulatorio. Las modificaciones en los

elementos estructurales del Derecho del Trabajo

Autores como De la Villa Gil**® han estudiado esa nueva realidad a la que se
enfrenta el Derecho del Trabajo, y resume la tipologia de las manifestaciones
vinculativas del ambito laboral que superan el esquema clésico, y que incluyen el
teletrabajo, el trabajo autdbnomo econdomicamente dependiente, el trabajo familiar, el
servicio doméstico, los trabajadores/as laborales al servicio de Administraciones
Publicas, el trabajo voluntario y altruista, el cooperativo y en sociedad, e incluso las
distintas formas de trabajo precario, también el trabajo sumergido o informal, al que
pertenecen normalmente el desarrollado por las nuevas profesiones de freelancers,
home workers, teleoperadores, encuestadores, cuidadores, etc. Por otro lado debemos
tener en cuenta el amplio margen operativo para la actuacion empresarial que permiten
figuras como la subcontratacion, la union temporal de empresas, las joint ventures, las
franquicias, a las que Barreiro Gonzalez y Rodriguez Escanciano®®’ afiaden la reduccion
de la escala de las empresas (downsizing), el redisefio de la ingenieria de los procesos de

produccion (lean production), los sistemas flexibles de distribucion de suministros y

%5 Ojeda Avilés refiere figuras como el empleador subordinado, los grupos de empresas, el empleador difuso, las
franquicias, las empresas de trabajo temporal, las redes de empresas (Agrupaciones de Interés Econdémico, Uniones
Temporales de Empresas); mientras que del lado del trabajador analiza lo que 1lama “el trabajador sin adjetivos” —el
trabajo periférico, el irregular o informal, los trabajos marginales-, los colaboradores independientes, autonomos,
semiautonomos y falsos autonomos, el trabajador virtual, etc. Cit.

%6 DE LA VILLA GIL, Luis Enrique, El Trabajo, 1* (Madrid: Ramén Areces, 2011).

7 BARREIRO GONZALEZ, German y RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana, Reflexiones sobre el presente y
futuro del Derecho Espaiiol del Trabajo. Cit.
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productos (just in time), los multiples sistemas de mejora de calidad y la externalizacion
de la fabricacion (outsourcing). Asimismo debemos tener en cuenta los problemas
derivados de la prestacion transnacional de servicios en el contexto de la economia
globalizada, que vienen acompafiados por una tendencia a la adopcion de nuevos
modelos regulativos caracterizados por escasa capacidad coercitiva: el soft law, la
responsabilidad social corporativa o los cddigos de buenas practicas.

Ojeda Avilés®® describe, en definitiva, el nuevo derecho laboral a través de los
siguientes elementos caracteristicos:

-Un empresario “novatorio”, sometido a constantes fusiones o escisiones,
caracterizado por la renovacion de productos y la busqueda del maximo rendimiento en
un contexto de competitividad mundializada, lo que implica que se encuentre en
continua transicion, modificando los contratos y rotando a los trabajadores.

-El “Estado competidor”, que se muestra dispuesto a pagar por los ajustes
necesarios para mejorar la competitividad del tejido industrial del pais.

-El “trabajador como ciudadano”, lo que comporta la plena vigencia en el centro
de trabajo de sus derechos fundamentales. El TC confirma que las limitaciones a esos
derechos dentro de la empresa se rigen por el principio de indispensabilidad o estricta
necesidad de su imposicion (STC 99/1994), a lo que se anade el auge sin precedentes de
los litigios sobre libertad de expresion y dignidad e intimidad del trabajador que llegan
al mismo.

-El Derecho del Trabajo no es ya ‘“el Derecho Especial del Trabajo
Subordinado”, sino el Derecho Comun de cualquier tipo de actividad productiva, de
forma que pierden peso aquello principios generales a que hemos hecho referencia —
presuncion de laboralidad, in dubio pro operario, etc.-.

El autor resume la situacion de forma esclarecedora: “La funcion generalizada
de la doctrina sobre la funcion del Derecho del Trabajo apuntaba a la finalidad tuitiva o
protectora como la base de su devenir (...) Ese enfoque agoniza, pero no tenemos claro
cudl le sustituye. La sensacion de que ha concluido una época es persistente y se ha
hecho ominosa en la ultima década™*’. Guarda ello relacion con lo aparicion de lo que

algunos autores han denominado “la nueva cuestion social”. Asi, Moreneo Pérez

28 OJEDA AVILES, Antonio, La deconstruccién del derecho del trabajo. Cit.

2 Thid.
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sefiala®® que, como consecuencia de los cambios estructurales producidos en los paises
desarrollados, se asiste a la emergencia de un fenémeno denominado “la nueva cuestion
social”, que hace referencia a un conjunto de problemas derivados de la crisis de la
sociedad del trabajo y de la exclusion social: aspectos como el paro, la pobreza, la
marginacién, que no cabe residenciar necesaria ni principalmente con la relacion
salarial (bajo el tradicional esquema capital-trabajo), sino con la ‘“subclase” o
“infraclase” privada de los beneficios inherentes a la ciudadania social (pero también a
la politica y civil general). Si la “vieja” cuestién social se planted respecto a las
consecuencia de los procesos de liberalizacion econdémica y juridica nacida de la
transformacion que afectdé a la vida econdémica y la consideracion del trabajo como
“mercancia ficticia”, la “nueva” deriva de procesos estructurales relacionados con la
desindustrializacion y la crisis del trabajo para abarcar también los cambios culturales y
de las orientaciones de politica del derecho. Por su parte, Alarcon Caracuel™' se refiere
a la “nueva cuestion social” para subrayar la necesidad de reestructurar los sistemas de
proteccion y poder hacer frente a nuevas exigencias sociales agudizadas en torno al
desempleo y las situaciones de dependencia y exclusion social provocadas por su
extension prolongada. Ello, por otra parte, presenta una inequivoca dimension
constitucional que se deriva de la conexion de estas necesidades sociales con derechos
incluidos en la carta magna, y que apunta ya a lo que, segiin veremos, constituira la
configuracion del Derecho del Trabajo en el futuro. No cabe duda de que las distintas
realidades que conforman la nueva cuestiéon social se encuentran imbricadas en la
defensa de los derechos constitucionales que, en Gltimo término, definen la condicion
ciudadana: desde la garantia del trabajo en condiciones de dignidad a la proteccion del
trabajador/a que se encuentra en situacion de desempleo (no sélo a través del subsidio,
sino de mecanismos tuitivos que lo acompaiian en el proceso de busqueda de ocupacion
—frente a los posibles abusos y discriminaciones que pueda sufrir a lo largo del mismo-);
desde la lucha contra la exclusion social —en los multiples aspectos que pueden
originarla y cronificarla: econémicos, culturales, raciales, sexuales, religiosos, etc.- a la

promocion del desarrollo profesional a través de la formacion y la remocion de

2 MONEREO PEREZ, José¢ Luis, «Evolucién y futuro del Derecho del Trabajo: el proceso de racionalizacion
juridica de la “cuestion socialy». Cit.

1 ALARCON CARACUEL, Manuel Ramén, «Nuevo escenario de la negociacion colectiva», en Jornadas de
estudio CGPJ y CCOO (Alicante, 2012).
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obstaculos generadores de desigualdades —el ‘techo de cristal’, etc.-. Como vemos, son
numerosos los aspectos presentes en lo que se ha dado en llamar “la nueva cuestion
social” que van mas alld de las puntuales reformas legislativas y hacen una llamada
permanente a los derechos reconocidos en la Constitucion, lo que de alguna manera
sugiere la reconfiguracion del Derecho del Trabajo de acuerdo con la dimension
constitucional cada vez mds presente en su objeto regulatorio.

No se trata, por tanto, de que el Derecho del Trabajo vea cuestionada su funcién
tuitiva, segun manifiesta Ojeda Avilés™?, cuanto de que el objeto y el alcance de la
misma han sufrido una notable transformacion.

Ejemplo de ello lo encontrariamos en la llamada Agenda sobre la Fexicurity -
concepto que mas adelante analizaremos con mayor detenimiento-, que forma parte de
la Estrategia Europea 2020. Landa Zapirain indica al respecto que “en el discurso oficial
de la UE, el concepto de transiciones profesionales viene aparejado a la idea de
“segurizar” las transiciones laborales (interrupciones voluntarias o involuntarias del
empleo, causadas por el despido, la conciliaciéon de la vida personal o familiar, u otros

motivos)”*”

. Esta conexion de las transiciones laborales con la seguridad se encuentra
ya en el Libro Verde de la Comision sobre la modernizacion de la proteccion social de
2006, pero inmediatamente se generaliza también al Derecho del Trabajo con la
Comunicacion de la Comision sobre los principios comunes de la flexiseguridad de
2007, y con el discurso sobre la modernizacion de la disciplina, y sigue presente en la
actual Estrategia Europa 2020, que ya hemos referido en el capitulo precedente, donde
se insta a los Estados miembros a introducir formulas contractuales flexibles, politicas
activas del mercado de trabajo, formacién permanente, politicas de promociéon de la
movilidad laboral y sistemas de seguridad social adecuados a las transiciones,
acompafiadas de derechos y responsabilidades claras para los desempleados/as que
activamente buscan empleo.

Todos los instrumentos de la proteccion del empleo (del Derecho del Trabajo y
del Derecho de la Seguridad Social) se reorientan de esta forma. Si el objetivo era

proteger la estabilidad en el concreto puesto de trabajo, ahora se trataria de acompafiar

al demandante de empleo en una transicién por el mercado de trabajo lo més rapida

»2 OJEDA AVILES, Antonio, La deconstruccién del derecho del trabajo. Cit.
23 LANDA ZAPIRAIN, Juan Pablo, «Politicas anticrisis, reformas estructurales y Derecho del Trabajo.» En XXII

Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. La reforma del Derecho del Trabajo en el contexto
de la crisis econémica. San Sebastian: 2012.
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posible. Especialmente, su funcion seria favorecer las transiciones entre un empleo y el
proximo (conciliacidon al margen); parafraseando a los anglosajones, ya no se estd en
situaciéon de desempleo al perder un empleo, sino between jobs, de tal modo que la
movilidad laboral seria el nuevo paradigma de los “mercados de trabajo transicionales”
del futuro.

El Derecho del Trabajo debe, sin embargo, afrontar estos retos desde una
posicion inestable como la que se encuentra en la actualidad. Y es que, partiendo de que
los rasgos que caracterizaban la relacion laboral tradicionalmente considerada han visto
violentados sus componentes no solo subjetivos, sino espacio-temporales, lo cierto es
que la disciplina se halla sometida a una serie de tensiones relacionadas con ciertos

elementos estructurales que podriamos resumir del siguiente modo:

-Su sistema de fuentes:

A este respecto, Landa Zapirain apunta a que la aparicion de nuevas fuentes de
regulacion obedece precisamente al fracaso del Derecho del Trabajo: “nos podra gustar
mas o menos la aparicion de estos mecanismos juridicamente no vinculantes —de
entrada- en el Derecho transnacional, pero una importante razoén de su predominancia se
debe, tal vez, al fracaso de los actores publicos —como los Estados o los organismos
internacionales- a la hora de producir una regulacion transnacional mas efectiva.
Después de todo, en general, las formulas soft law ofrecen ciertas ventajas: favorecen la
consecucion de acuerdos, facilitan el compromiso de continuar en el empefio (mediante
mecanismos de evaluacion periddica de lo hecho), y el mutuo beneficio cuando los
intereses son diferentes y el andlisis coste/beneficio agudiza todavia maés esas

. . 55294
diferencias”

. De esta forma, para el autor, existe un nuevo derecho emergente nacido
de la “progresiva horizontalizacion de las relaciones entre los actores del mercado,
donde las reglas tipicas del derecho privado resultan més neutrales que el predominante
interés publico, a través del cual se dirige la accion el Estado soberano. Por tanto,
contratos, obligaciones y mecanismos privados de solucion de las controversias son

muy utilizados en el discurso”. Lo que a su vez trae consigo la distincién entre un

“Derecho del Trabajo” cuya funcion seria “proteger la dignidad del trabajo profesional

24 Ibid.
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en sentido amplio y garantizar su proteccion efectiva a través de sus instrumentos
propios”, del que se diferenciaria un “Derecho del empleo” dirigido a ‘“organizar
eficientemente un mercado de trabajo en el que la intermediacion entre ofertantes y
demandantes de empleo sea eficaz y rapidamente atendida, y que las tasas de empleo -y
especialmente las de desempleo- no pongan en riesgo el buen funcionamiento de la
economia, lo que conlleva también la forma de regular las medidas condicionadoras del
acceso y de la salida del empleo”, esto es, “institucionalizar eficazmente la gobernanza
del mercado de trabajo”.

Todo ello, en definitiva, ha terminado por afectar a la propia figura matriz del
legislador, cada vez en menor medida de caracter nacional. En efecto, ahora son los
organismos supranacionales los que determinan en mayor o menor medida el sentido y
el alcance de la normativa juridico-laboral, ya sea en su encarnacion propiamente
legislativa (el hard law de la UE) o jurisprudencial (TJUE, Tribunales Internacionales
de Derechos Humanos), o bien convertidos en meros observadores y “recomendadores”
(OMC, OIT). En el mismo sentido, Vazquez Mateo”” indica que se ha producido un
desplazamiento del centro de decisiones hacia lo més alto, mas alld de las fronteras
nacionales y transnacionales, y una internacionalizacién de las normas, instituciones o
mecanismos productores del Derecho del trabajo.

A este respecto nos dice Landa Zapirain que “con realismo, la OIT ha adaptado
su estrategia a la garantia de ese nivel minimo de derechos laborales que proclama (...)
sin embargo, esta evolucion hacia las técnicas soft law no debe entenderse como una
sefial de impotencia ante el inexorable declinar de la OIT -ahi estd si no el Convenio
sobre el trabajo doméstico aprobado en la Conferencia de 2011-, sino una suerte de
respuesta pragmatica para la correcta proteccion del Trabajo, ante los fendomenos
nuevos y desafiantes que van aparejados a la globalizacion econdmica™*°.

Siguiendo a Goldin, que caracteriza el sistema de fuentes del Derecho del
Trabajo como “un sistema de limitaciones a la autonomia de la voluntad” donde “se

99297

realiza el ejercicio de redistribucion de los poderes””’, cabe preguntarse si aun es

posible describirlo asi. La disgregacion tanto de los sujetos productores de derecho

2% VAZQUEZ MATEO, Felipe, «Los “retrocesos” del derecho del trabajo en épocas de crisis (Fundamentos,
Silencios y Condicionamientos)», Diario La Ley, Seccion Tribuna, n.° 7926 (2012).

2% 1 ANDA ZAPIRAIN, Juan Pablo, «Politicas anticrisis, reformas estructurales y Derecho del Trabajo.». Cit.

7 GOLDIN, Adrian, «Algunos rasgos definitorios de un derecho del trabajo en proceso de cambiox. Cit.
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como del objeto regulatorio parece haber desvirtuado en buena medida su propdsito
inicial: ya no nos encontramos, por tanto, frente al binomio empresa/poder publico
limitador, en defensa de la posicion mas débil dentro de la relacion laboral, de las

facultades que aquél le han sido otorgadas por el propio ordenamiento juridico.

-La autonomia contractual frente a la negociacion colectiva:

La aparicion de estos novedosos principios ha traido consigo modificaciones de
importancia en otro de los elementos configuradores de la relacion laboral: la posicion
del sujeto colectivo interviniente en los procesos de negociacion. Esta tendencia que
seflalamos hacia una suerte de resurreccion del derecho contractual tenia que afectar
necesariamente a las competencias del sindicato, lo que el propio Landa Zapirain
explica del siguiente modo: “los sindicatos se ven obligados a asumir la exigencia, por
parte de las empresas, de un tipo de negociacion colectiva enfocada a la gestion de esa
competitividad, a la que se adaptan mal los procedimientos de negociacion -
tradicionalmente reivindicativa- protagonizados por los sindicatos de clase. Ademas, esa
negociacion debe estar descentralizada en torno a los centros de produccion, sobre los
que recae la responsabilidad de incrementar los indices de productividad de la empresa.
Finalmente, todo esto se plantea en detrimento de la tradicional negociacion colectiva
sectorial de eficacia general y centralizada™>".

De forma paralela, la autonomia contractual comienza a perfilarse como una
propuesta alternativa. De acuerdo con Alarcon Caracuel: “interesadamente o no, el
contrato de trabajo parece pugnar por ocupar un espacio mayor en la regulacion de las
condiciones de trabajo, que le permita orillar y/o suplantar las prescripciones del
convenio colectivo... los acontecimientos mas recientes muestran cierto empefio en

»2% Ello trae como

desvirtuarla o, cuando menos, en redimensionarla a nuevos limites
consecuencia la ampliacion del papel de la voluntad del trabajador/a en la
determinacion de las condiciones de trabajo y en la administracion del contrato,
otorgandole un mayor margen de eleccion respecto al si, al como y al cuanto trabajar.

Asi, en opinidn del autor, “en los inicios del siglo XXI el trabajador est4 en condiciones

2% L ANDA ZAPIRAIN, Juan Pablo, «Politicas anticrisis, reformas estructurales y Derecho del Trabajo.». Cit.

2 ALARCON CARACUEL, Manuel Ramoén, «Nuevo escenario de la negociacion colectivay. Cit.
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de prescindir de la heterotutela (estatal e incluso colectiva) y recuperar plenamente la
autonomia en la contratacion y regulacion de su trabajo”. Para Barreiro y Escanciano®”,
es la autonomia de las partes la encargada de determinar el tipo de relacion que las
vincula mediante la subsuncion del servicio comprometido en alguna de las categorias
contractuales propias del trabajo autonomo, al tiempo que disciplina su contenido y
establece las condiciones para su desarrollo, con lo cual la relacion obligatoria
resultante queda inmunizada frente a la proteccion proveniente de aplicar las reglas del
Derecho del Trabajo. Este surgimiento del contrato de arrendamiento de servicios resta
espacios a la contratacion laboral y manifiesta como “el divorcio vincular entre el
Derecho del Trabajo y el Derecho Civil estd hoy en vias de revision”.

El papel de la autonomia individual aparecera asi condicionado por el grado de
flexibilidad que presente el convenio, cuanto mayor lo sea (como suele ocurrir a partir
del “debilitamiento” de la negociacion tipica o estatutaria), la individualizacién quedaria
preservada; por el contrario, si actla como norma excesivamente rigida, la necesidad de

acuerdos individuales seguiria presente de conformidad con esta perspectiva.

-La subordinacion del Derecho del Trabajo a los objetivos econdmicos:

Viézquez Mateo sefiala que “el Derecho del trabajo no tiene existencia propia. Se
alimenta de la economia. S6lo puede tener contenido si hay una economia que asegure
las condiciones de vida del trabajo, preserve de la destruccion y sustraiga la existencia

301
?7". De este modo, el

de aquella disciplina del azar de una economia desestabilizada
Derecho del Trabajo no seria sélo un derecho de los trabajadores, sino también un
derecho para la empresa y para los empresarios/as, aunque el estatuto de estos derive
fundamentalmente de otras ramas del Derecho privado. En el mismo sentido, Sagardoy
Bengoechea augura que “el nuevo Derecho del Trabajo serd un derecho de organizacion
y no solo de proteccion, pues el trabajo se presta dentro de unas unidades de produccion

de bienes y servicios sometidas a un proceso creciente de racionalizacion, en el que la

asuncion del riesgo y la aceptacion del cambio son condiciones de seguridad para el

3% BARREIRO GONZALEZ, German y RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana, Reflexiones sobre el presente y
futuro del Derecho Espariol del Trabajo. Cit.

9 vAZQUEZ MATEO, Felipe, «Los “retrocesos” del derecho del trabajo en épocas de crisis (Fundamentos,
Silencios y Condicionamientos)». Cit.
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futuro, cuando no de supervivencia en el presente. La proteccion social de quien la
necesita tendria que hacerse a cargo de la sociedad y, por tanto, del Estado y no
interfiriendo en las exigencias funcionales de una organizacién, como es la empresa™ ">,
El autor cree preciso un reequilibrio en el que no se cargue “todo el coste de un lado de
la balanza, de modo que la prosperidad econdomica y la competitividad se logren con
minimos sociales, ni que el bienestar social se alcance a costa de la empresa”, reflexion
en la que esta implicita la consideracion de que hasta ahora el Derecho Laboral era
precisamente un factor introductor de perturbaciones en el mercado, y asi, de manera
expresiva sefiala que ‘“es preciso, y casi diria que indispensable, que al lado del
reformador social se siente un financiero”. El Derecho del Trabajo, especialmente en
épocas de recesion, sostienen Herrero y Castrillo®”, se transformaria en un Derecho de
la “redistribucion”, en un Derecho de la “produccion de riqueza”, para redescubrir asi su
vocacion originaria de instrumento de racionalizacion econdmica de las reglas de juego
aplicables a las relaciones profesionales. Y es que, para Monereo Pérez’™, la relacion
entre el Derecho del Trabajo y el Derecho de la Economia estd en los mismos origenes
del Derecho del Trabajo, de modo que éste formaria parte de un nuevo “derecho de la
economia”, concebido como un &mbito del ordenamiento juridico que regula las
actividades econdmicas privadas y publicas y se fragmenta en diversos sectores del
orden juridico como el Derecho Mercantil, el Derecho del Trabajo, el Derecho
Financiero, etc. No obstante, prosigue Monereo, la racionalidad econdémica (principio
articulador del Derecho Econdémico) atraviesa todo el sistema juridico, pero coexiste
con otras racionalidades (sefialadamente la racionalidad social por imperativo de la
constitucion juridica social) siendo necesario establecer reglas reequilibradoras entre
ellas. En la medida en que esto se consiga, se realizardn todos los principios
constitucionales y sera posible hacer efectiva también la funcion de orden y pacificacion

connatural a la disciplina. En el mismo sentido, Herrero y Castrillo®® consideran que el

32 SAGARDOY BENGOECHEA, Juan Antonio, «Incertidumbres y Certezas del Derecho del Trabajo», en
Comunicacion Presentada al Pleno de Académicos de Numero de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion,
Madrid: 2009.

3% DUENAS HERRERO, Laurentino y DUENAS CASTRILLO, Andrés, «El descuadre constitucional de las
reformas laborales en tiempos de crisis econémicay. Cit.

3% MONEREO PEREZ, José¢ Luis, «Evolucién y futuro del Derecho del Trabajo: el proceso de racionalizacion
juridica de la “cuestion social”y. Cit.

3% DUENAS HERRERO, Laurentino y DUENAS CASTRILLO, Andrés, «El descuadre constitucional de las
reformas laborales en tiempos de crisis econémicay. Cit.
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Derecho del Trabajo traduce y recrea en cada momento relaciones de poder y
posicionamientos juridicos, de manera que, ademds de estar sujeto en su desarrollo a
necesidades econdmicas, éstas son al tiempo causa y resultado de la estructuracion de
nuevos equilibrios de poder, lo que sin duda va mas alld y es incluso primario en
relacion a las reglas objetivas econdmicas.

No obstante, estos autores alertan del hecho de que las continuas modificaciones
y reformas soportadas por la rama social del Derecho han creado un pandeménium no
exento de inseguridad juridica, hasta el punto de que el legislador —o quien hace las
veces de este papel- parece realizar una labor instrumental al servicio de una
determinada coyuntura econémica y, ayudado por una doctrina blanda del TC sobre la
pertinencia del Decreto-ley, justifica su utilizacion por las circunstancias econémicas y
de desempleo, lo cual llega a afectar incluso a una de las teorias cldsicas configuradoras
del Derecho del Trabajo, la de la “irreversibilidad de las conquistas sociales” o de la
“irregresividad” de la regulacion laboral, que habia permitido que la disciplina avanzase
por una ruta de direccion Unica, alineada con la mejora de las condiciones de trabajo y
empleo. En la actualidad, la vinculacion del Derecho del Trabajo a factores
extrajuridicos y su justificacion, en el discurso politico, acaparada en las mismas,
provoca que incluso aquel limite antafio infranqueable se vea superado. De este modo,
nos dice Baylos Grau, reformas como la implementada por la Ley 3/2012 llevan a cabo
un proceso de “desconstitucionalizacion” del trabajo, es decir “una forma de regularlo
concibiéndolo como un mero factor econdémico que carece de valor politico y
democratico como clave de la ciudadania, que es por el contrario la perspectiva
constitucional coherente con la nocidn basica del Estado Social y del reconocimiento de
derechos fundamentales como la libertad sindical, negociacidon colectiva y huelga . El
derecho al trabajo se transmuta en el valor econémico de un empleo que se hace
coincidir con el del coste del despido, y la reforma legal abarata este coste, facilita las
causas de despido e incluso abre algiin supuesto, como el afio del periodo de prueba del
contrato de apoyo a los emprendedores, a la extincion sin causa, libre™*. Aspecto este
ultimo avalado por la STC 119/2014, de 16 de julio, a cuyo decir el periodo de prueba
anual en el contrato indefinido de apoyo a emprendedores no vulnera el derecho a la

negociacion colectiva —y tampoco resulta discriminatorio- en la medida en que engarza

3% BAYLOS GRAU, Antonio, «Un nuevo modelo democratico de relaciones laborales» (Madrid: Fundacién 1° de
Mayo CC.00., 2015).
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con las politicas de pleno empleo, permite comprobar la viabilidad econdémica del
concreto puesto de trabajo y esta sujeto, por ende, a diversas restricciones. Argumentos
claramente expresivos de esa supeditacion del Derecho del Trabajo a las exigencias de
politica econdmica, o incluso su conversion en una herramienta mas de esta,
precisamente en tiempos en que, como hemos visto, la nueva cuestion social exige de la
vinculacion de la intervencion normativa en el ambito laboral con los derechos, valores

y principios constitucionales cuyo garante tltimo es precisamente el TC.

1.3. ;Hacia donde va el Derecho del Trabajo?

Como vemos, pues, son numerosas las transformaciones que han venido
afectando tanto a la estructura de la relacion laboral que estd en el origen del Derecho
del Trabajo como a los elementos configuradores del mismo en cuanto sector del
ordenamiento juridico. Resulta legitimo preguntarse entonces por la forma en que esta
disciplina debe responder a tales cambios y, mas aun, si la respuesta requiere a su vez
una serie de modificaciones en ella misma, ya sea a través de su reforzamiento o el de la
pacifica asuncion de su subsidiariedad. En todo caso parece claro que actualmente el
Derecho del Trabajo no puede resumirse en la dicotomia tradicional entre el trabajo
subordinado regular y el irregular —autébnomo, sumergido o precario-, sino que debe
hacer frente a una fragmentacién del empleo atin mayor, como corresponde con las muy
distintas realidades laborales que hemos expuesto. Para Ojeda Avilés®®’ puede hablarse
de una crisis de la subordinaciéon como rasgo justificante del Derecho del Trabajo, de
forma que “la subordinacion se diversifica entre quienes sufren un hipertrofiado control
empresarial y quienes gozan de amplia autonomia en su trabajo y, de otro lado, el
empresariado muestra una gradacion entre las grandes corporaciones y grupos y los
pequenios y moéviles “emprendedores”, autobnomos dependientes y semiautonomos (...)
Hay un dato contundente: en los paises mas avanzados hay mas técnicos y ejecutivos
que operarios en la actualidad, y el sector servicios alcanza o supera el 70 por 100 del
total de trabajadores. El trabajador, en general, ejerce varios empleos simultinea o

sucesivamente, por lo que se relaciona con una variedad de empleadores, que a su vez

397 OJEDA AVILES, Antonio, La deconstruccién del derecho del trabajo. Cit.
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pueden estar subordinados mediante subcontratas, franquicias o redes verticales a otras
empresas mas poderosas. Se diluye la clasica relacion dual en un conjunto de
polarizaciones, y ello significa que también el contrato de trabajo pierde sus confines en
lo que algunos llaman la segmentacion, otros la fragmentacion del empleo y otros una
situaciéon “mas alla del contrato”. Paulatinamente, sobre todo en los estratos mas
jovenes de poblacion, aparece una movilidad interocupacional combinada con periodos
de formacion, actualizacion o readaptacion’ .

Se trataria, pues, de evolucionar hacia un “Derecho laboral sin calificativo”, un
derecho de la actividad profesional, no especifico del trabajo subordinado o
dependiente, asentado sobre una nociéon amplia de trabajo, y que “ha de atender a las
transformaciones su estatuto juridico y a los periodos de transicion entre actividad e
inactividad, que se suceden en un mundo donde la inestabilidad choca con las
exigencias de continuidad del empleo en que se fundamenta el disfrute de los derechos
laborales y la obtencion de los derechos de Seguridad Social, prestando continuidad
juridica y econdmica a la discontinuidad del empleo gracias a un desarrollo de los
derechos profesionales, capaz de hacer frente a la inestabilidad derivada de los cambios
productivos, tecnologicos y econdmicos™”. Se trataria, en definitiva, de “regular todo
aquel trabajo personal de cuyos frutos econdomicos vive fundamentalmente el trabajador
profesional con independencia de si lo hace en virtud de un contrato de trabajo strictu
sensu o bajo otro régimen distinto” y asimismo incluir la nueva realidad del “no
trabajo”, del sujeto que busca empleo, que lo encuentra pero lo pierde, que se hace
“autonomo” para volver a emplearse por otro periodo de tiempo, que pasa a percibir el
seguro de paro y en el marco del mismo adquiere una nueva profesionalidad, lo cual le
permite volver al trabajo y combinar prestaciones laborales bajo distintos regimenes
juridicos. Para el autor, esta serd la unica forma capaz de conseguir que el trabajador/a,
en la busqueda de un empleo remunerado, disfrute de un conjunto de derechos
constitucionalmente fundados, como son los derechos a no ser discriminado en el
acceso al empleo, el derecho a la igualdad en cualquier proceso de seleccion, o al
reconocimiento de su capacitacion y titulacion... Estos derechos deberian completarse

legalmente con el reconocimiento explicito del derecho a impugnar ante la jurisdiccion

398 Thid.
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social los abusos o arbitrariedades cometidos durante el proceso de seleccion o el
derecho a que estén representados los intereses de la fuerza de trabajo en los sistemas de
seleccion utilizados en la empresa.

Todo ello nos pone, quizd, sobre la pista de cudl deberia ser el elemento
caracteristico de ese ‘“nuevo” Derecho del Trabajo: garantizar la condiciéon de
ciudadania para todas las mujeres y hombres que participen de una manera u otra —
dentro de la amplitud de tipologias a que nos hemos referido- en el mercado de trabajo.
Barreiro Gonzalez y Rodriguez Escanciano subrayan que si se quiere hablar de la
ciudadania del trabajo hay que partir de la idea que el trabajo hace ciudadano a una
persona’'’; a ello se conectan los valores y derechos sociales de la Constitucion como el
derecho a una retribucion suficiente, el derecho a no ser discriminado, la igualdad de
oportunidades y de trato por razén de género, la proteccion de la seguridad y salud
laboral, la proteccion frente a situaciones de necesidad, etc., razén por la cual esa
ciudadania y esos valores no pueden circunscribirse sdlo a una forma de realizar y
prestar el trabajo, dejando fuera a los demés. De ahi que, concluyen los autores, sea
preciso un nuevo conjunto normativo que siente las bases para un nuevo equilibrio de
los intereses en juego, con el objetivo ultimo de permitir reordenar la flexibilidad
requerida por las organizaciones empresariales con los valores de seguridad y
proteccion: la proclamacion de principios generales (reconocidos ya como derechos
fundamentales por las Constituciones nacionales y textos internacionales como el
CEDH). Y es que, en palabras de Monereo Pérez, el Derecho del Trabajo actual (al que
califica “de transicion™) es un sistema de Derecho desequilibrado; el modelo de
regulacion legal, disperso y flexible, no se acomoda al modelo garantista disefiado en la
Constitucion en la medida en que “existe una cierta desatencion del legislador de su
obligacion de garantizar la efectividad de los derechos y libertades fundamentales en el
ambito del mercado de trabajo y de la relacion de trabajo. Los derechos fundamentales
juegan un papel esencial en la ‘legitimacion de la legalidad”*'". Aspecto que debemos
entender relacionado con la minusvaloracion de los derechos econdémicos y sociales
reconocidos en las constituciones modernas, sometidos histéricamente a un

escepticismo similar al que ha venido sufriendo la propia disciplina del Derecho del

319 BARREIRO GONZALEZ, German y RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana, Reflexiones sobre el presente y
futuro del Derecho Espariol del Trabajo. Cit.

3" MONEREO PEREZ, José¢ Luis, «Evolucién y futuro del Derecho del Trabajo: el proceso de racionalizacion
juridica de la “cuestion social”y. Cit.
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Trabajo, en la medida en que se cuestiona su propia naturaleza y exigibilidad
violentando de ese modo los propios fundamentos que les dieron origen, con la
articulacion del Estado Social de Derecho.

El elemento central que debe caracterizar al Derecho del Trabajo del futuro es,
por lo tanto, su funcion garantista de la dignidad y los derechos fundamentales del
trabajador/a que, en definitiva, sustentan la condicion ciudadana. Un objeto que
mantiene una indudable conexion con aquella funcion tuitiva originaria que aparecia en
los comienzos de la disciplina, pero que supone un grado evolucionado de la misma, de
forma que le permita adaptarse a la creciente complejidad del fendémeno laboral sin
perder su rasgos esenciales, entre ellos la finalidad reequilibradora de las distintas y a
menudo desiguales fuerzas que se confluyen en el mercado de trabajo. La clave del
asunto no es, como con frecuencia aparece en el debate publico, la dicotomia
rigidez/flexibilidad, autonomia individual/sujeto colectivo, sino la medida en que las
regulaciones inspiradas en tales principios conlleve un despojamiento, para cualquiera
de los operadores que intervienen en la relacion laboral, de su condicién ciudadana por
la via de la vulneracion de sus derechos fundamentales.

De este modo nos encontramos ante los dos elementos claves en la
consideracion presente y futura del Derecho del trabajo: ciudadania y derechos
fundamentales en el dmbito de la empresa, los cuales se encuentran inexorablemente
vinculados en un Estado Social y Democratico de Derecho como el nuestro. A ellos

dedicamos los siguientes apartados.

1.4. El trabajo como manifestacion de la condicion ciudadana

Podriamos hablar, siguiendo a Gutiérrez Pérez’'>

, de dos conceptos de
ciudadania:

-Uno tedrico-politico, como estatus social, como miembro de una sociedad en la
que es titular de derechos civiles, politicos, sociales y culturales.

-Otro juridico, en el que la ciudadania designa a un estatus normativo. Es la

pertenencia de un sujeto a un ordenamiento juridico constitucional que la define a través

32 GUTIERREZ PEREZ, Miguel, Ciudadania en la empresa y derechos fundamentales inespecificos, 1* (Murcia:
Ediciones Laborum, S.L., 2011).
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de la atribucion de un conjunto de derechos de participacion politica y de otros mas
basicos y consustanciales al ser humano en cuanto tal.

En el concreto marco de la relacion laboral, hablar de ciudadania supone aludir a
dos cuestiones:

-En primer lugar, el problema de las prerrogativas o derechos especificamente
laborales de los trabajadores/as frente al poder empresarial en el ambito de la
organizacion, los cuales configuran una ciudadania especifica distinta de la ciudadania
de la sociedad politica, aunque ideoldgicamente vinculada con ésta, y que se podria
llamar, segin el autor, ‘ciudadania de empresa’ (modalidad de pertenencia a esta
microsociedad en la que se ejercen derechos de participacion por parte de los
trabajadores frente al poder empresarial), que trataria de incorporar los principios
democraticos de participacion al interior de la fabrica, otorgando a los trabajadores
prerrogativas o derechos, especificamente laborales, frente al poder del empresario en el
ambito de la organizacion y gestion de la empresa. Ello al amparo del art. 129 CE,
segin el cual “los poderes publicos promoveran eficazmente las diversas formas de
participacion en la empresa (...) También establecerdn los medios que faciliten el
acceso de los trabajadores a la propiedad de los medios de produccion”, junto con el
reconocimiento de la participacion de los trabajadores como uno de sus derechos
basicos en el art. 4.1.g) ET.

-En segundo lugar, el problema de la determinacion del alcance del poder
empresarial respecto de los derechos y libertades propios de cada trabajador/a en cuanto
miembro de una sociedad politica democratica, es decir, el problema del goce de
aquellas prerrogativas de ciudadania frente al poder de otro sujeto en el ambito de una
relacion de subordinacion legitimada por el mismo ordenamiento juridico que las otorga
y garantiza; en términos estrictos se trata del tema de la ‘ciudadania en la empresa’.

Gutiérrez Pérez’" establece los rasgos distintivos de ambos conceptos sin dejar
de subrayar su caracter complementario:

a) La ciudadania de empresa hace referencia a un conjunto de derechos
especificamente laborales que se atribuyen a los trabajadores en aras de posibilitar a
éstos la participacion en la gestion y organizacion de la empresa, esto es, la intervencion

en el gobierno de la misma.

313 Thid.
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Por su parte, la ciudadania en la empresa comprende un conjunto de derechos y
libertades fundamentales reconocidos a toda persona, a todo ciudadano, que son
ejercidos por los trabajadores/as frente al resto.

b) La ciudadania de empresa es una ciudadania distinta, aunque
ideoldgicamente vinculada con la ciudadania de la sociedad politica, que trata de
incorporar los principios democraticos de participacion al interior de la empresa. Por su
parte, la ciudadania en la empresa no es una ciudadania distinta, porque los derechos
son los mismos y se atribuyen en funcion del status de la persona, de ciudadano, sino
mas bien, es la misma ciudadania que ve limitado su ejercicio en el interior de la
empresa.

c) La ciudadania de empresa es una cualidad que se le atribuye a cada
trabajador en cuanto tal, al que se reconocen esos derechos, especificamente laborales,
para participar en la empresa. La ciudadania en la empresa es un status previo del
ciudadano, el cual se ve minorado al incorporarse a la relacion laboral.

d) Por tanto, en el caso de la ciudadania de empresa podemos hablar de
trabajador-ciudadano, ya que, serd necesaria la condicion de trabajador para adquirir la
de ciudadano de empresa. Por su parte, en el caso de la ciudadania en la empresa
podremos hablar de ciudadano-trabajador.

En cualquier caso, la aparicion de estos conceptos se encuentra vinculada a los
siguientes aspectos, de acuerdo con el autor:

-La individualizacién de las relaciones laborales, con el reforzamiento del papel
de la autonomia contractual individual como fuente reguladora del contrato de trabajo.
Tal como hemos visto con anterioridad, algunas voces defienden que de este modo se
consigue una gestion del personal mas flexible e individualizada y no, necesariamente,
medida por instituciones colectivas de representacion. Sin embargo no podemos olvidar,
como sefiala el autor, que este fendémeno de individualizacion de las relaciones laborales
ha sido posible gracias a la consolidacion del nivel colectivo. De todos modos, en la
actualidad la persona del trabajador adquiere un relieve que provoca que “sea mirado no
tanto como productor sino como persona”, dicho sea en un plano tedrico mas alla de la
dificultosa articulaciéon de sus derechos en un contexto relacional que ain no puede
calificarse como proporcionado.

-La nueva organizacion del trabajo y la terciarizacion de las relaciones laborales.
Durante un siglo, la organizacion del trabajo se fundamento, generalmente, en el mismo

principio de base: una organizacion jerarquica en sentido descendente, con un alto grado
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de especializacion -entendida ésta como determinacion exhaustiva de las tareas a
realizar-, y en la abundancia de trabajos sencillos y a menudo repetitivos. Serd a partir
de los afios 60 y 70 cuando se deje de sentir, de manera particular entre los trabajadores,
la necesidad de reformar la organizacion del trabajo, con el objeto de mejorar las
condiciones laborales, es decir, la nueva organizacion del trabajo serd consecuencia de
la propia resistencia obrera a la organizacion del trabajo, de modo que las nuevas pautas
de trabajo no sélo responderan a imperativos técnicos sino también a las necesidades
sociales y psicologicas de los trabajadores, los cuales participaran en el disefio de su
propio trabajo en mayor medida que antes.

En cuanto a la terciarizacion de las relaciones laborales, supone que un
importante nimero de supuestos de colision de los derechos fundamentales del
trabajador como persona se producen en prestaciones laborales realizadas en los
denominados servicios finales que son consumidos por los clientes (actividades
domésticas, turismo, actividades de ocio, etc.), con los que el trabajador esta en contacto
directo; de igual modo pueden tener lugar en los denominados servicios intermedios,
que son los que se prestan a productores de bienes y productores de otros servicios
(distribucion, consultoria, financiacion, etc.).

-El multiculturalismo: La proclamacion de la ciudadania en la empresa se
convierte, sin duda, en un instrumento de garantia de la diversidad cultural de los
trabajadores en la misma. Muchas formas de diversidad en la sociedad quedaran,
efectivamente, protegidas por estos derechos individuales que se configuran como
defensores, aun de forma indirecta, del multiculturalismo en cuanto instrumentos
idoneos para la proteccion de las diferencias (ideologicas, religiosas, etc.).

-Las nuevas tecnologias, que han supuesto la transformacion de aspectos
esenciales en la relacion laboral: desde el concepto de subordinacion (los antiguos
factores de lugar, tiempo y presencia en la empresa han dejado paso a la dependencia
tecnoldgica, en la cual la presencia virtual del trabajador en la empresa va seguida de un
control permanente por parte del empresario, convirtiéndose el programa informatico en
la materializaciéon organizada y planificada de las ordenes e instrucciones del
empresario) a la descentralizacion productiva (la antigua empresa en la que se atendian
todos y cada uno de los estadios de la produccion, ha ido dejando paso a un tipo de
empresa que se caracteriza por excluir de su actividad un gran numero de actividades
que forman parte de su proceso productivo. Asi existe un gran nimero de pequefias

empresas que se ocupan de una parte de la actividad que desarrolla otra, que es la que
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elabora el producto final). Gutiérrez Pérez’'* subraya que estos factores han repercutido
en la salud de los trabajadores, asi como en su clasificacion profesional, pero sobre todo
han influido de manera decisiva en las facultades de vigilancia y control del empresario,
expandiendo su posibilidad de control: no solo los elementos controlados son mas
numerosos, detallados y precisos, sino que afectan a aspectos de la actividad laboral no
revelables con los viejos sistemas, de forma que los derechos fundamentales de la
persona del trabajador pueden verse avasallados ante un uso generalizado y mal
intencionado de las nuevas tecnologias por parte del empresario. En consecuencia, las
nuevas tecnologias son una amenaza pero a la vez un acicate para los derechos
fundamentales, ya que la reivindicacion de los mismos en el interior de la empresa sera
la mejor barrera de proteccion del trabajador ante la constante amenaza que aquellas
representan.

Como vemos, pues, la condiciéon de ciudadania, en cuanto manifestacion y
atributo de la dignidad humana en las sociedades contempordneas, aparece
inequivocamente vinculada a la efectividad real de los derechos fundamentales con
independencia de los diferentes &mbitos de desenvolvimiento personal. En palabras de
Ojeda Avilés’"”, tales derechos contemplan al trabajador como ciudadano, en ejercicio
de un status civilis comtn, a despecho de venir filtrado por los controles empresariales,
es por ello que comenzamos a considerar ahora al trabajador prevalentemente como
ciudadano. Algo que en el momento presente nos puede parecer tan obvio requirid, sin

embargo, de una lenta construccion legal y jurisprudencial.

1.5. La proteccion de los derechos fundamentales del trabajador/a en el
ambito laboral como elemento legitimador de la disciplina

En efecto, tradicionalmente, recuerda Gutiérrez Pérez’'®

, la empresa se
constituia en un lugar diferenciado, una zona franca y segregada de la sociedad civil. A

partir de los movimientos sociales de finales de la década de los 60 —en particular los de

314 Ibid.
315 OJEDA AVILES, Antonio, La deconstruccién del derecho del trabajo. Cit.

316 GUTIERREZ PEREZ, Miguel, Ciudadania en la empresa y derechos fundamentales inespecificos. Cit.
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mayo del 68-, y de las experiencias italiana (Statuto di Lavoratori aprobado mediante la
ley 300/1970, de 20 de mayo) y francesa (Leyes Auroux, en especial la de 7 de octubre
de 1982) se conforma un nuevo modelo de “estar en la fabrica”, cuyo origen empero
debemos situar en la teoria de los llamados derechos fundamentales inespecificos o
derechos constitucionales laborales inespecificos’’, esto es, aquellos derechos
fundamentales reconocidos a toda persona, a todo ciudadano/a, que son ejercidos por
los trabajadores/as en el seno de una relacion laboral, y a los que caracteriza por su
universalidad, indisponibilidad y reconocimiento expreso en la norma constitucional, de
forma que al ser ejercitados en el seno de una relacion juridica laboral por
ciudadanos/as, que al propio tiempo son trabajadores/as se convierten por tanto en
verdaderos derechos laborales. De este modo, el reconocimiento de la eficacia de los
derechos fundamentales en el ambito privado supone que estos rigen inmediatamente
como derechos subjetivos incondicionales en las relaciones de derecho privado, siendo
oponibles no s6lo a los poderes publicos sino también a los sociales, desarrollando asi
una eficacia horizontal o pluridireccional. No en vano, como sefialan Sempere Navarro
y San Martin Mazzuconi’'¥, el contrato de trabajo genera un complejo de derechos y
obligaciones reciprocas que condiciona el ejercicio de los derechos fundamentales, de
modo que las manifestaciones de los mismos que en otro contexto pudieran ser
legitimas, no tienen por qué serlo necesariamente en el &mbito de una relacion laboral.
De este modo, para Ojeda Avilés’', la aparicion de los derechos fundamentales del
trabajador, como un hecho incontestable de nuestra época marca un giro cualitativo en
su condicidon o estatus ya cldsico, caracterizado por la conquista de un conjunto de
derechos laborales en cuanto parte del contrato de trabajo.

El origen de esta teoria, nos dice Gutiérrez Pérez’*’, se encuentra en el término
Drittwirkung, acuiado por H.P. Pinsen en 1954, con el que buscaba destacar a los
nuevos destinatarios de los derechos fundamentales, los terceros -Dritte- , frente a la

tradicional vinculacion estatal. Serd a partir de la elaboracion de esta teoria cuando se

317 Palomeque Lépez utilizo por primera vez la construccién técnica relativa a los derechos constitucionales
inespecificos en el prologo al libro de ROJAS RIVERO, Gloria Pilar, La libertad de expresion del trabajador,
(Madrid: Trotta, 1991).

38 SEMPERE NAVARRO, Antonio V. y SAN MARTIN MAZZUCCONI, Carolina, Derechos fundamentales
inespecificos y negociacion colectiva, Cuadernos de Aranzadi Social (Navarra: Aranzadi, 2011).

319 OJEDA AVILES, Antonio, La deconstruccién del derecho del trabajo. Cit.

320 GUTIERREZ PEREZ, Miguel, Ciudadania en la empresa y derechos fundamentales inespecificos. Cit.
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comience a producir una progresiva pero decidida influencia del Derecho
Constitucional sobre el Derecho Privado, de forma tal que los litigios inter privatos no
se resolveran unicamente en base a las reglas del Derecho Civil, sino que se tomaran en
consideracion los derechos fundamentales. La teoria de la Drittwirkung fue elaborada a
mediados del siglo XX en Alemania, inicialmente, por Hans Carl Nipperdery,
presidente del Tribunal Laboral Federal aleman, siendo asumida, por tanto, desde un
primer momento por la jurisdiccion laboral. Nipperdey comenzard a desarrollar su
teoria a raiz de la aplicacion del principio de igualdad en la relacion laboral, con el
objeto de evitar la discriminacion salarial entre hombre y mujer cuando ambos
realizaban un mismo trabajo con idéntico rendimiento. La cuestion llegaria, finalmente,
al Tribunal Constitucional alemén, que si bien recoge la eficacia de los derechos
fundamentales en las relaciones privadas, introduce el concepto de eficacia mediata o
indirecta de los derechos fundamentales, alterando el sentido inicial en el que fue
concebida.

En Espaiia, las voces mayoritarias parecian inclinarse por una eficacia mediata
de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, lo que encontraba
apoyo en la forma en que el TC ha aplicado la Constitucion (art. 53.2 CE) y la Ley
Organica del Tribunal Constitucional (arts. 41.2 y 44) para configurar la garantia
procesal de la eficacia horizontal a través de la denominada “via o finta alemana”, segiin
la cual en los supuestos de aplicacion de los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares, la violacion de los mismos se produce por la sentencia que en el
proceso judicial antecedente no ha entrado a conocerla, siendo entonces esa sentencia la
que vulnera el derecho fundamental en cuestion. En este planteamiento predominaban
las preocupaciones procesales (el acceso al amparo constitucional), convirtiendo en
marginal la cuestion bésica, relativa a la posible lesion de derechos fundamentales en

las relaciones privadas.

Por otro lado, en apoyo de la eficacia directa de los derechos fundamentales en
las relaciones entre particulares podemos citar la STC 88/1985, de 19 de julio, en la que
el alto Tribunal reconoce la plena validez de los derechos fundamentales dentro de la
empresa, de ahi que se vea en ella la proclamacion de la eficacia directa de los derechos
fundamentales en las relaciones entre particulares. No obstante, mayor claridad acerca
de la eficacia directa de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares

aporta la STC 177/1998, de 10 de octubre, al reconocer que los derechos fundamentales
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no so6lo vinculan a los poderes publicos, ni suponen una exclusion absoluta de otros
destinatarios, como los particulares, criterio dominante, actualmente, en Ia
jurisprudencia del Tribunal Constitucional: STC 6/1995, de 10 de enero, STC 4/1996,
de 16 de enero, STC 126/2003, de 30 de junio, FJ 7°: “el contrato de trabajo no puede
considerarse como un titulo legitimador de recortes en el ejercicio de los derechos
fundamentales que incumben al trabajador como ciudadano, que no pierde su condicion
de tal por insertarse en el &mbito de una organizacion privada”, de modo que “ni las
organizaciones empresariales forman mundos separados y estancos respecto del resto de
la sociedad, ni la libertad de empresa, que establece el articulo 38 de la CE, legitima el
que quienes prestan servicios en aquellas por cuenta y bajo la dependencia de sus
titulares deban soportar despojos transitorios o limitaciones injustificadas de sus
derechos fundamentales y sus libertades publicas, que tienen un valor central y nuclear
en el sistema juridico constitucional” (...) “las manifestaciones de feudalismo industrial
repugnan al Estado social y democratico de derecho y los valores superiores de libertad,
justicia e igualdad a través de los cuales ese Estado toma forma y se realiza” (STC
88/1985, de 19 de julio).

En consecuencia, la teoria de la Drittwirkung directa se convierte en un
presupuesto necesario al objeto de poder afirmar una verdadera ciudadania en la
empresa, al ser los derechos fundamentales inespecificos inmediatamente exigibles
frente a la empresa sin necesidad de acudir a la intermediacion de un poder publico
(legislativo o judicial) que determine su vigencia. Para Gutiérrez Pérez, el fundamento
constitucional para proclamar la aplicacion directa de los derechos fundamentales en las
relaciones entre particulares y, en lo que aqui nos interesa, en la relacion laboral,
podemos encontrarlo, ademas de en los articulos 1.1 y 9.1 CE, en el propio articulo 10.1
CE, que abre e inspira todo el Titulo 1 de la CE, dedicado al reconocimiento y tutela de
los derechos fundamentales de la persona; no parece posible entender este articulo como
una simple declaracion general respecto de los derechos fundamentales de la persona,
que solo adquirira relevancia juridica poniéndolo en relacion con los concretos derechos
que se desarrollan en los siguientes articulos de la Constituciéon y no aisladamente
considerado. Por el contrario, este articulo 10.1 CE se configura en la normativa
constitucional como una norma juridica vinculante con exigencia de ejecutividad, en
todas sus funciones. Es mas, su posicion estratégica en la Constitucion permite afirmar
que este precepto “estd dotado de un plus de eficacia legitimadora, iluminadora y

propulsora para afianzar instituciones, esclarecer ambigiiedades, cubrir lagunas e
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integrar nuevas potencialidades en el esfuerzo colectivo hacia cotas mas elevadas de

justicia y liberaciéon humana

95 321

En definitiva, poniendo en relacion lo que hemos expuesto a lo largo de este

primer apartado con los DCPL, podemos llegar a las siguientes conclusiones:

1)

2)

3)

4)

No es posible desconocer que el sector del ordenamiento juridico en el que
nacen y se desarrollan los DCPL, esto es, el Derecho del Trabajo, se encuentra
sometido en la actualidad a su particular crisis, que va mucho mas all4 de la
provocada por la coyuntura econdémica. Una crisis que obedece a multiples
motivos: algunos de ellos de indole estrictamente sociologico -el impacto de las
nuevas tecnologias y el mercado global en los modos de produccion-; pero otros
procedentes de un verdadero ‘“ataque” por varios frentes, desde el tedrico al
normativo.

No cabe duda, en este sentido, de que el debilitamiento del Derecho del Trabajo,
por via de la desregulacion y su contante cuestionamiento discursivo, puede
ocasionar una grave incidencia sobre los derechos sociales que constituyen parte
fundamental de su objeto y propdsito desde el mismo origen de la disciplina.

La maés legitima forma de resistencia frente a todo ello consiste precisamente en
el cobijo constitucional que, a través de los derechos fundamentales
configuradores de la condicion ciudadana, debe procurarse el Derecho del
Trabajo en estos tiempos de incertidumbre y riesgo para su propia
supervivencia.

Sin poder dejar de lado, pues, la nueva realidad a que se enfrenta, donde el
ideario economicista se convierte en un factor relevante a considerar, es posible
una relectura de la legitimidad originaria del Derecho del Trabajo como aquella
normativa —en el mas amplio sentido de la palabra- que, cualesquiera que sean
nuestras circunstancias laborales, velara porque en ningin momento supongan la
pérdida de la condiciéon ciudadana, manifestacion en ultimo término de la

dignidad consustancial al ser humano y reconocida constitucionalmente.

321 1hid.
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Una vez expuesta la particular controversia a la que se encuentra sometida la
disciplina juridico-laboral, y dentro del camino que hemos iniciado en el presente
capitulo, pasamos a analizar la realidad social sobre la que se proyectan los DCPL en un
concreto aspecto fundamental en su contenido: el tiempo de trabajo y todas las
implicaciones que conlleva en relacion con la igualdad entre hombres y mujeres.
Podemos avanzar ya que, al igual que ocurre con el Derecho del Trabajo, el factor
tiempo no ha tenido un desarrollo historico ni presenta ahora unos rasgos carentes de
notables presiones y resistencias. De hecho, es posible encontrar numerosas afinidades
entre ambas cuestiones: los mismos discursos que alientan el cuestionamiento de la
normativa laboral se encuentran detrds de la configuracion del tiempo de trabajo de
mujeres y hombres. De ahi la necesidad de abordar ambos aspectos de manera previa a

nuestro andlisis sobre los DCPL.
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2. EL TIEMPO Y EL TRABAJO DE LAS MUJERES

La incorporacion de las mujeres al espacio publico a lo largo del pasado siglo
XX ha supuesto una importante transformacion que se ha visto acompafada por una
serie de resistencias, tanto en la organizacion de dicho espacio como en la practica
ausencia de actuacion de los poderes publicos en el ambito privado. Ello ha provocado
que el tiempo de trabajo se configure como un gran “campo de batalla” donde se libra la
lucha por la igualdad entre mujeres y hombres en el mercado laboral, y en la que
presentard una singular relevancia la conciliaciéon. Continuando con las pautas
interpretativas que nuestro ordenamiento juridico dispone sobre cualquier derecho,
pasaremos a analizar por tanto cudl es la “realidad social” sobre la que operan los
DCPL; para lo cual comenzaremos por reflejar una fotografia estadistica del empleo y el
tiempo de trabajo de mujeres y hombres, y un andlisis de la incidencia que las sucesivas
reformas del mercado laboral en tiempos de crisis han tenido sobre tales extremos;
andlisis que nos mostrard una circunstancia subyacente: la de la division sexual del
trabajo y su implicacion en el uso del tiempo —y, por ende, en el ejercicio de los DCPL-;
estudiado este concepto, nos centraremos en las propuestas de politicas del tiempo y
consiguientes intervenciones normativas que permitan superarla o cuando menos
reducir la “brecha de género” existente en este ambito. Hacerlo asi, como veremos, no

es sino reivindicar la condicidn ciudadana en el contexto laboral.

2.1. Trabajo, tiempo y género. Un analisis de la situacion sociolaboral actual

A) Situacion actual en la Unidon Europea

La Comision Europea, a través fundamentalmente de su Informe Anual sobre
Igualdad entre Hombres y Mujeres, entre otros documentos, ha venido realizando una
importante labor estadistica que pone de manifiesto de una manera sencilla y fiable el

estado de la cuestion. Los siguientes datos han sido extraidos del Compromiso
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Estratégico 2016-2019°% publicado por la Comisién en diciembre de 2015, y en el que
se establecen, a partir de la realidad reflejada por los mismos, una serie de areas
prioritarias de actuacion en los ejercicios futuros. En lo que ahora nos interesa, exponen
de una manera significativa las diferencias porcentuales entre uno y otro sexo en
aspectos tan relevantes como el empleo, el tiempo dedicado al cuidado, las
retribuciones, el acceso a puestos de responsabilidad, etc. Esta metodologia facilita de
una manera expresiva la comprension de la brecha de género en cada uno de ellos, al
resefar directamente cudl es el espacio porcentual que diferencia, que sigue

diferenciando, a mujeres y hombres en el mercado de trabajo:

a) Brecha de género porcentual en el empleo:

-Disparidad entre sexos en el empleo (20-64 afios): 11,5 puntos porcentuales (en
adelante, pps) (2014).

-Disparidad entre sexos en el empleo (20-64 afios) en equivalentes a tiempo
completo: 18,1 pps (2014).

-Disparidad entre sexos en el empleo a tiempo parcial entre los padres 34,8 pps
(2013).

-Disparidad entre sexos en las tasas de empleo entre nacionales de terceros paises

19,5 % (2014).

b) Brecha de género porcentual en el cuidado:

-Tiempo semanal dedicado a cuidados familiares no remunerados, por sexo:
Hombres 8,9 % Mujeres: 26.4 % (2010).

-Trabajo a tiempo parcial involuntario debido al cuidado de hijos o de adultos
discapacitados, por sexo: Hombres: 4,2 % Mujeres 27,2 % (2014).

-Nifios cuidados en virtud de convenios formales, en porcentaje de todos los nifios
del grupo de edad (de 0 a 3 afios y de 3 afios hasta la edad de escolarizacion

obligatoria): 0-3 afos: 27 % 3-escolarizacion obligatoria: 82 % (2013).

322 Disponible en http://ec.europa.eu/justice/gender-equality/document/files/strategic_engagement_es.pdf. Consultado
el 12-2-2016.
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-Porcentaje de la poblacion activa (50-64 afios) que cuida de familiares ancianos o
con discapacidad como minimo varios dias a la semana, por sexo Hombres: 10 %

Mujeres: 17 % (2011).

¢) Brecha de género en retribuciones y pensiones:

-Disparidad entre sexos en las retribuciones 16,5 % (2013).

-Disparidad entre sexos en los ingresos 41,1 % (2012).

-Segregacion por sexos en los sectores econdmicos y ocupaciones: Sectores: 18,9
% ocupaciones: 26,9 % (2014).

-Disparidad entre sexos en las pensiones 40,2 % (2012).

-Disparidad entre sexos en la cobertura de las pensiones 6,8 % (2012).

-Pobreza de los hombres y mujeres ocupados Hombres: 9,3 % Mujeres: 8,4 %
(2014).

-Tasa de riesgo de pobreza y exclusion social en ancianos (mds de 65 afios)
Hombres: 11,4 % Mujeres: 15,6 % (2014).

-Familias monoparentales en riesgo de pobreza o exclusion social 49,9 % (2013).

d) Brecha de género en el acceso a cargos de responsabilidad:

-Porcentaje de mujeres entre los miembros de los 6rganos de toma de decisiones
de alto nivel de las empresas cotizadas nacionales mas importantes 21,2 % (Abril de
2015).

Porcentaje de mujeres entre los presidentes y directores ejecutivos de las empresas
cotizadas nacionales més importantes: Presidentas: 7,1 % Directoras ejecutivas: 3,6 %
(Abril de 2015).

-Porcentaje de mujeres entre los miembros ejecutivos y no ejecutivos de los dos
principales 6rganos de toma de decisiones de las empresas cotizadas nacionales mas
importantes Miembros no ejecutivos: 22,5 % Miembros ejecutivos: 13,7 % (Abril de
2015).

-Porcentaje de directoras de instituciones de educacion superior 15,5 % (2010).

-Porcentaje de mujeres en las cdmaras de representantes nacionales y federales y
en el Parlamento Europeo 29 % (Mayo de 2015) PE: 37 %.

-Porcentaje de mujeres entre los miembros de Gobiernos nacionales y federales y
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en la Comision Europea 27 % (Mayo de 2015) Comision: 32 %.
-Porcentaje de mujeres en puestos directivos de nivel superior y medio de la
Comision: Superior: 28 % Medio: 32 % (Febrero de 2015).

En el aludido Informe Anual correspondiente al afio 2014

se exponen
someramente como “retos pendientes” una serie de cuestiones que se desprenden de
datos estadisticos como los expuestos, y que dan fe de que, a pesar de la lenta evolucion
en positivo que los propios informes van reflejando afio tras afio, la situacion dista
mucho de ser razonablemente igualitaria. Asi:

-Pese a que el 60 % de los titulados universitarios son mujeres, su salario por hora
de trabajo sigue siendo un 16 % inferior al de los hombres. Ademas, presentan mayores
probabilidades de trabajar a tiempo parcial (un 32 %, frente a un 8,2 % en el caso de los
hombres) y de interrumpir su carrera laboral para cuidar a otras personas. Como
consecuencia de ello, la brecha de género en las pensiones es del 39 %. Las viudas y los
cabezas de familias monoparentales -en su mayoria madres- constituyen un grupo
particularmente vulnerable y mas de una tercera parte de las familias monoparentales
carecen de ingresos suficientes.

-Aunque la tasa de empleo de las mujeres ha aumentado, alin se sitia en el 63 %,
frente al 75 % para los hombres. Ello se debe principalmente a la crisis econdmica, que
ha provocado un deterioro de la situacién del empleo masculino.

-Las mujeres son aun quienes mas soportan la carga de trabajo no remunerado en
el hogar y la familia. Dedican una media de 26 horas semanales al cuidado de los hijos
y las tareas domésticas, en comparacion con las 9 horas de los hombres.

-Las mujeres siguen teniendo menos probabilidades de ocupar puestos de
responsabilidad. Representan un promedio del 17,8 % de los miembros de los consejos
de administracion de las empresas de mayores dimensiones que cotizan en bolsa, el 2,8
% de los consejeros delegados, el 27 % de los ministros de los gobiernos, y el 27 % de
los parlamentarios nacionales.

-Por otro lado, y como un factor afiadido a los indicadores propiamente
econdmicos, se debe destacar el hecho de que los resultados de la primera encuesta a

escala de la UE sobre la violencia de género, llevada a cabo por la Agencia de Derechos

32 Disponible en:
http://ec.europa.eu/justice/genderequality/files/annual_reports/2016_annual report 2015 web_en.pdf
Consultado el 25-2-2016.
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Fundamentales de la Union Europea (FRA) y basada en entrevistas a 42 000 mujeres,
muestran que una de cada tres mujeres (33 %) ha sido victima de violencia fisica o

sexual desde la edad de 15 afios.

En definitiva, los datos de estos informes revelan que, aunque las mujeres tienen
acceso a la educacidn y participan en el mercado de trabajo, siguen persistiendo las
brechas de género en estos ambitos. El propio estudio resume el estado de la cuestion
diciendo que las mujeres tienen menos posibilidades que los hombres de acceder a un
empleo, y de que les paguen igual por su trabajo: suelen trabajar menos horas y reciben
un salario menor que los hombres por cada hora trabajada; ademas, la fuerza de trabajo
de las mujeres esta concentrada en sectores econémicos peor remunerados que la de los
hombres y aquellas afrontan mas obstidculos que éstos para llegar a puestos de
direccion; en todo ello influye que de manera mayoritaria se dedican a las tareas de
cuidado; en cuanto a la violencia, contintian en riesgo de ser acosadas en el trabajo, en
casay en la calle.

Si por un instante nos alejamos del dato estadistico concreto, y de la a menudo
complaciente tendencia a remarcar las minimas variaciones anuales, si contemplamos,
en definitiva, los hechos en su globalidad y entresacamos de ellos una imagen de la
realidad a la que se refieren, podemos concluir que la situacion de las mujeres en el
mercado laboral, en pleno siglo XXI, dista mucho de ser igual a la de los hombres. Y
ello a pesar de la ingente produccién normativa que, desde hace decenios, como hemos

analizado en el capitulo Primero, se viene ocupando de ese objetivo.

B) Situacion actual en Espafia

En nuestro pais contamos con el pormenorizado estudio “Mujeres y hombres en
Espana”, realizado conjuntamente entre el Instituto de la Mujer y el Instituto Nacional
de Estadistica, en el cual se reflejan datos similares con aun mayor detalle. Los

resultados del publicado en 2015°**

, que con frecuencia incluyen un andlisis evolutivo
de los afos precedentes, arrojan las siguientes conclusiones en los distintos temas de los

que se ocupa:

4 Disponible en:

http://www.ine.es/ss/Satellite?L=0&c=INEPublicacion C&cid=1259924822888&p=1254735110672&pagename=Pr
oductosY Servicios%2FPY SLayout&param1=PY SDetalleGratuitas

Consultado el 26-2-2016.
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a) Tasa de empleo:

En Espafia en el periodo 2010-2014, la tasa de empleo de los hombres de 16 y
mas afios disminuy6 4,5 puntos y la de las mujeres disminuy6 en 2,0 puntos. Si se
analiza la evolucion por grupos de edad, el mayor descenso en las tasas de empleo se
produjo en la poblacién joven (16 a 24 afios), tanto en hombres como en mujeres
descendio6 8,9 puntos en el periodo 2010-2014.

En el afio 2010, la brecha de género (hombres-mujeres) en las tasas de empleo
de la poblacién de 16 y mas afios alcanzaba un valor de 12,8 puntos. En el periodo
2010-2014 disminuy6 2,5 puntos alcanzando un valor de 10,3 puntos en el afio 2014; en
este descenso de la brecha de género influyé de manera notable la menor tasa de empleo
de los hombres como consecuencia de la crisis en el periodo 2010-2014. Por grupos de
edad, el mayor descenso en el valor de la brecha de género en el periodo 2010-2014 se
produjo en el grupo de 55 a 64 afos (8,0 puntos), seguido de la poblacion de 20 a 64
afios (2,7 puntos) y del grupo de 16 a 64 afios (2,6 puntos).

En el periodo 2010-2014, disminuyo la tasa de empleo de los hombres en todos
los niveles educativos, pero en mayor medida en el nivel educativo (0-2)
correspondiente a educacidon preescolar, primaria y secundaria y en el nivel (3-4)
correspondiente a educacion secundaria 2* etapa. En el primero de ellos disminuy6 6,3
puntos y 5,5 puntos en el segundo. El descenso fue bastante menor en el nivel (5-8)
correspondiente a primer y segundo ciclo de educacion superior y doctorado, con un
descenso de 2,3 puntos. En el mismo periodo, la tasa de empleo de las mujeres en el
nivel (0-2) ha disminuido 2,1 puntos. En el nivel (3-4) ha descendido 4,1 puntos y 2,8
puntos en el nivel (5-8), descensos inferiores a los que se han producido en los hombres.

En el afio 2010, el valor de la brecha de género (hombres-mujeres) en las tasas
de empleo para la poblacion de 20 a 64 afios (sin diferenciar niveles de educacion) era
de 12,9 puntos. Segun los niveles de educacioén alcanzados, el valor més alto de la
brecha de género en la tasa de empleo (19,8 puntos) correspondia al nivel (0-2), seguido
del nivel educativo (3-4) con un valor de 11,7 puntos. En el nivel (5-6) el valor de la
brecha de género en la tasa de empleo era significativamente menor, con un valor de 6,4
puntos. En el periodo 2010-2014, la brecha de género en la tasa de empleo del nivel (0-
2) ha descendido 4,2 puntos porcentuales alcanzando un valor de 15,6 puntos en el afo

2014 y la brecha del nivel (3-4) ha descendido 1,4 puntos alcanzando un valor de 10,3
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puntos en el aflo 2014, como consecuencia del notable descenso en las tasas de empleo
de los hombres en estos niveles educativos. En el nivel (5-6) y (5-8) correspondientes a
educacion superior el valor de la brecha de género en la tasa de empleo ha pasado de un

valor de 6,4 puntos en 2010 a 6,9 puntos en 2014.

b) Trabajo a tiempo parcial:

-Porcentajes de ocupacion a tiempo parcial:

En el periodo 2010-2014, la participacion de trabajadores hombres a tiempo
parcial en el empleo total masculino se ha elevado de un 5,3% en 2010 a un 7,8% en
2014, y la participacion de mujeres con este tipo de jornada en el empleo total femenino
también se ha elevado (de un 22,7% en 2010 a un 25,6% en 2014). Si se considera el
empleo total de mujeres y hombres, el porcentaje de hombres a tiempo parcial sobre el
empleo total (hombres y mujeres) ha pasado de un 3,0% en el afio 2010 a un 4,2% en el
afio 2014. El porcentaje de mujeres con jornada a tiempo parcial representd en el
empleo total un 10,0% en el afio 2010 y un 11,7% en el afio 2014. Las trabajadoras a
tiempo parcial han pasado de representar el 10,0% del empleo total (hombres y mujeres)
en el afio 2010, a representar el 11,7% en el afio 2014.

Por grupos de edad, en hombres los porcentajes mas altos de ocupados a tiempo
parcial corresponden a los mas jovenes. En mujeres, los porcentajes son
significativamente mas altos que en los hombres en todas las edades. En el afio 2014, en
las mujeres de 25 a 44 afios el porcentaje se mantiene en torno al 25% y a partir de los
45 anos y hasta los 64 este porcentaje se reduce ligeramente. La participacion de
asalariados temporales, tanto mujeres como hombres, ha descendido en el periodo 2010-
2014. La representacion de asalariadas temporales en el empleo total femenino ha
descendido 1,5 puntos porcentuales en este periodo y la participacion masculina en el

empleo total masculino 0,1 puntos.

-Razones del trabajo a tiempo parcial:

En Espaiia en el afio 2014, los motivos principalmente alegados por las mujeres
para el trabajo a tiempo parcial son los tres siguientes: no poder encontrar trabajo de
jornada completa (61,8%), otros motivos no especificados (14,6%) y el cuidado de
nifios o adultos enfermos, incapacitados o mayores (13,5%). Entre los hombres, los

principales motivos en el afio 2014 en Espafia son los siguientes: no poder encontrar
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trabajo de jornada completa (70,0%), otros motivos no especificados (19,5%), y seguir
cursos de ensefianza o formacion (7,5%).

Y concretamente, en lo que atafie al trabajo a tiempo parcial o ausencia de
empleo por cuidado de hijos o de personas dependientes:

Seglin la informacion del médulo del afio 2010 de la Encuesta de Poblacion
Activa sobre conciliacion entre la vida laboral y familiar, el 97,3% de las personas
ocupadas a tiempo parcial por hacerse cargo del cuidado de hijos de 14 o menos afios
(propios o de la pareja) eran mujeres, y el 53,3% de estas mujeres alegaba como
principal razon el alto precio de los servicios del cuidado de nifos.

Entre las personas paradas por hacerse cargo del cuidado de hijos, el 82,2% eran
mujeres y entre las personas inactivas por el mismo motivo, el porcentaje de mujeres era
del 97,2%. En ambas situaciones la principal razén alegada es que los servicios del
cuidado de nifios son muy costosos.

En base a la informacion de este mddulo del afio 2010, el 89,1% de las personas
ocupadas a tiempo parcial por hacerse cargo del cuidado de personas dependientes
(enfermos, familiares o amigos de 15 o més afios) eran mujeres. Las principales razones
alegadas son que los servicios de cuidado son muy caros (37,2%) y la falta de servicios

de cuidados de personas dependientes (24,3%).

Trabajo a tiempo parcial involuntario:

El porcentaje de hombres y mujeres de 25 a 49 afios que trabajan a tiempo
parcial de manera involuntaria, es decir por no poder encontrar trabajo de jornada
completa, es bastante mas alto en Espafia que en la UE-28. En el afio 2014, en Espaia el
62,5% de las mujeres de 25 a 49 afios que trabajaban a tiempo parcial lo hacian por no
poder encontrar trabajo a tiempo completo, frente al 27,3% de la UE-28. En los
hombres este porcentaje es significativamente mas alto, en el afio 2014 un 75,2% de los
hombres que trabajaban en Espafia a tiempo parcial lo hacian por no poder encontrar

trabajo a tiempo completo. En UE-28 en el afio 2014, este porcentaje era del 51,1%.

Trabajo a tiempo parcial y tipo de hogar:

Segun el tipo de hogar, en el afo 2014 los porcentajes mas altos de mujeres que
trabajan a tiempo parcial, tanto en Espana como en la UE-28, corresponden a hogares
con hijos. En Espaia, los porcentajes mas altos segtn el tipo de hogar con hijos son los

siguientes: adulto solo con hijos (26,3%), adulto viviendo en otro tipo de hogar (no
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pareja) con hijos (33,1%), adulto viviendo en pareja con hijos (27,2%). En Espaia en el
afio 2014 los porcentajes mdas altos de hombres que trabajan a tiempo parcial se
producen en los hogares formados por un adulto viviendo en otro tipo de hogar (no
pareja) con hijos. En cambio en la UE-28 corresponde a los hogares formados por un
adulto sin hijos

En Espaia en el afio 2014, la tasa de empleo de los hombres de 25 a 49 afios sin
hijos menores de 12 afios era de 76,8%; en el caso de tener hijos de esa edad la tasa de
empleo era mas alta (80,9%). El valor mas alto en hombres se alcanza con dos hijos
menores de 12 afios (81,7%). En el caso de las mujeres, a medida que se incrementa el
nimero de hijos menores de 12 afos, disminuye la tasa de empleo. Para las mujeres de
25 a 49 afios sin hijos de esa edad la tasa de empleo en el afio 2014 era de 67,8% y se
reduce a 61,1% en el caso de tener hijos menores de 12 afos. Con un hijo menor de 12
afios, el valor de la tasa es de 62,4% y de 61,4% en el caso de dos hijos menores de 12

afios. Con tres hijos o mas el valor de la tasa es 44,2%.

c¢) Excedencias por cuidado de hijos:

Segun la informacidn que proporciona el mddulo del afo 2010 de la Encuesta de
Poblacién Activa sobre conciliacion entre la vida familiar y la laboral, 18.700 hombres
en el afo 2010 tomaron excedencia a tiempo completo en su trabajo para dedicarse al
cuidado de un hijo frente a 241.800 mujeres; 9.200 hombres tomaron excedencia por
menos de 1 mes y en menor nimero (4.200 hombres) por un periodo de 1 a 3 meses.

En las mujeres, en el afio 2010, 78.400 tomaron excedencia por un periodo de
mas de 6 meses y maximo de 1 afio. En menor niimero (47.500 mujeres) tomaron
excedencia por un periodo de 1 a 3 meses, 46.400 mujeres tomaron excedencia por un
periodo de mas de 3 meses pero maximo 6 meses y 44.000 por un periodo de mas de 1
afno.

Por otra parte, la encuesta de empleo del tiempo del mismo afio 2015°*, que

tiene como objetivo principal conocer la dimension del trabajo no remunerado realizado

por los hogares, asi como la distribucion de las responsabilidades familiares del hogar y

32 Disponible en:
http://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176918&menu=ultiDatos&idp=1
254735976595

Consultado el 2-3-2016.
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la participacion de la poblaciéon en actividades culturales y de ocio, el empleo del
tiempo de determinados grupos sociales (jovenes, desempleados, ancianos, etc.), todo
ello con el fin de que se puedan formular politicas familiares y de igualdad de género, y
estimar las cuentas satélites del sector hogares, es igualmente significativa en torno a las

profundas diferencias entre sexos que persisten también en este &mbito:

a) Tiempo de dedicacion al trabajo:

Seglin la informacion que proporciona la Encuesta de Poblacién Activa, los
hombres en el afio 2014, trabajaron 39,9 horas semanales de media y las mujeres 33,8
horas semanales. Segun la situacion profesional de los hombres, los trabajadores por
cuenta propia, en particular los empleadores y los empresarios sin asalariados o
trabajadores independientes son los que trabajaron mas horas semanales (49,1, 45,2
respectivamente). Los asalariados (total) trabajaron un nimero medio de 38,4 horas
semanales en el afio 2014. Las mujeres, en el afio 2014, trabajaron 33,8 horas semanales
de media y lo mismo que en el caso de los hombres, las empleadoras y las empresarias
sin asalariados o trabajadoras independientes son las que trabajan, segiin la Encuesta de
Poblacion Activa, un mayor nimero de horas semanales (43,9, 40,4 respectivamente).
Las asalariadas (total) trabajaron un nimero medio de 32,9 horas semanales en el afio
2014.

Segun los resultados de la Encuesta de Empleo del Tiempo 2009-2010, el
nimero medio de horas semanales dedicadas al trabajo por los hombres ocupados es de
39 horas y 40 minutos y el de las mujeres de 32 horas y 5 minutos.

En relacion a la edad, los hombres de 25 a 44 afios son los que dedican mas
tiempo semanal al trabajo (40 horas y 16 minutos) y los hombres menores de 25 afios
los que dedican un menor numero de horas (37 horas y 6 minutos). Por el contrario, las
mujeres de 25 a 44 anos son las que dedican un menor tiempo semanal al trabajo (31
horas y 46 minutos), y el tiempo dedicado a un trabajo remunerado aumenta en las
mujeres de 45 a 64 anos (32 horas y 28 minutos) segtn los resultados de la Encuesta de
Empleo del Tiempo.

Si se considera el nivel de estudios, los hombres y mujeres con el nivel mas bajo
de formacion (sin estudios o con estudios primarios) son los que dedican més horas
semanales a un trabajo remunerado, con 42 horas y 59 minutos en los hombres y 34

horas y 4 minutos en las mujeres segun la Encuesta de Empleo del Tiempo.
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En hombres, el nimero mas bajo de horas semanales dedicadas a un trabajo
remunerado corresponde al nivel de estudios universitarios (36 horas y 27 minutos) y en
mujeres a ensefanzas profesionales de grado superior (30 horas y 2 minutos), seguido
de las que tienen estudios universitarios (30 horas y 48 minutos) segun la encuesta

mencionada anteriormente.

b) Reparto diario del tiempo entre las distintas actividades:

Segun la Encuesta de Empleo del Tiempo, en el reparto diario de actividades, los
hombres ocupados dedican de media al trabajo remunerado 8 horas y 19 minutos y las
mujeres una media de 6 horas y 55 minutos. Las mujeres ocupadas dedican una media
de 3 horas y 46 minutos a actividades de hogar y familia frente a las 2 horas y 21
minutos de los hombres.

Los hombres ocupados dedican una media de 1 hora y 41 minutos al dia a vida
social y diversion, las mujeres 1 hora y 29 minutos. A deportes y actividades al aire
libre los hombres dedican una media de 1 hora y 43 minutos, y las mujeres 1 hora y 29
minutos. Las aficiones e informatica ocupan 1 hora y 33 minutos diarios a los hombres
y 1 hora y 16 minutos en el caso de las mujeres.

En la distribucion de actividades en un dia promedio de hombres y mujeres que
realizan las actividades consideradas, los hombres en conjunto, dedican mas tiempo al
dia a todas las actividades excepto en el conjunto de hogar y familia. Las mujeres
dedican en promedio 1 hora y 57 minutos diarios mdas al conjunto de actividades de
hogar y familia que los hombres.

El 38,7% de los hombres (de 18 o mas afos) trabaja de forma remunerada y le
dedica al trabajo una media diaria de 7 horas y 55 minutos, frente al 28,2% de las
mujeres que dedican al trabajo 6 horas y 43 minutos diarios. El 91,9% de las mujeres
(de 10 y mas afios) realizan tareas domésticas y se ocupan del cuidado de nifos,
ancianos y personas dependientes durante 4 horas y 29 minutos diarios, frente al 74,7%
de los hombres que dedican en promedio 2 horas y 32 minutos.

Respecto a las personas que realizan las actividades de hogar y familia segun
tipo de hogar, es superior la dedicacion media diaria de las mujeres en todos los tipos de
hogar, pero especialmente en el caso de hogar formado por pareja con hijos, en que la
dedicacion diaria de la mujer casi duplica la dedicacion del hombre (4 horas y 37

minutos la mujer, 2 horas 34 minutos el hombre). Esta diferencia de dedicacion es casi
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la misma en el caso de pareja sola (4 horas y 45 minutos la mujer, 2 horas y 34 minutos
el hombre). En el caso de hogares unipersonales formados por mujeres y hogares de
madre sola con algun hijo, la dedicacion diaria de la mujer a tareas de hogar y familia es
menor que en el caso de pareja sola o pareja con hijos, 3 horas y 38 minutos diarios en
los hogares unipersonales formados por mujeres y 4 horas 38 minutos en los hogares de
madres solas con algun hijo.

Atendiendo a la situacion laboral, las mujeres ocupadas dedican 3 horas y 46
minutos diarios a las actividades de hogar y familia y 2 horas y 21 minutos los hombres.
La diferencia es mucho mayor en el caso de inactividad (estudiantes, jubilados o
pensionistas, labores del hogar), 4 horas y 49 minutos las mujeres y 2 horas y 25
minutos los hombres.

Por otra parte, los hombres ocupados dedican mas tiempo al dia a actividades de
ocio que las mujeres ocupadas. La diferencia entre hombres y mujeres ocupados es
ligeramente superior en el tiempo diario dedicado a medios de comunicacion (2 horas y
20 minutos los hombres y 2 horas y 2 minutos las mujeres) y en el tiempo dedicado a
aficiones e informatica (1 hora y 33 minutos los hombres y 1 hora y 16 minutos las
mujeres). La actividad de ocio a la que dedican mas tiempo al dia los hombres y
mujeres ocupados es la de medios de comunicacion. Los hombres ocupados como
segunda actividad de ocio eligen deportes y actividades al aire libre (1 hora y 43
minutos) y como tercera actividad la vida social y diversion (lhora y 41 minutos). Las
mujeres ocupadas también eligen como segunda actividad de ocio los deportes y
actividades al aire libre (1 hora y 31 minutos) y como tercera actividad la vida social y
diversion (1 hora y 29 minutos).

En todos los hogares los hombres dedican mas tiempo al dia a vida social y
diversion, la diferencia més reducida en el tiempo dedicado por hombres y mujeres a
vida social y diversion corresponde a los hogares unipersonales y la diferencia mayor
corresponde a padre o madre sola, con algin hijo. Los hombres dedican més tiempo al
dia a deportes y actividades al aire libre que las mujeres en todos los tipos de hogar. La
diferencia mas reducida corresponde a los hogares de pareja con hijos y la mayor

diferencia a otro tipo de hogar.

Todos estos datos ponen de manifiesto la persistencia de importantes brechas de
género en el mercado laboral espafiol, mas alld de que el caracter evolutivo de los

estudios referidos los lleva a destacar también, afo tras afio, las pequefias diferencias en
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positivo que se van produciendo. Pese a ellas, podemos llegar a conclusiones muy

similares a las que hemos sefalado en el &mbito europeo. Asi:

-El descenso de la brecha de género en la tasa de empleo es meramente
coyuntural —debido al aumento de la tasa masculina de desempleo- y en ningin caso
estructural o derivado de alguna intervencion normativa. Esta misma circunstancia
explica los datos en relacion con el nivel formativo. Tal como se desprende del estudio
realizado por Llorente Heras y otros’*®, la destruccion de empleo ha sido mucho mas
severa en el caso de los hombres, de forma que la tendencia es que, mientras que estos
se han retirado en buena medida del mercado de trabajo, las mujeres han incrementado
la intensidad de su participacion laboral.

-Prueba de ello son los resultados contradictorios con cualquier vision
excesivamente optimista de la evolucion experimentada en los ultimos afios: si bien se
ha producido un menor descenso en la tasa de empleo de las mujeres, se ha visto
claramente incrementado, para ellas, el trabajo a tiempo parcial.

-En relacion con el trabajo a tiempo parcial, es de destacar que las labores de
cuidado ni siquiera se encuentran entre las manifestaciones de los trabajadores de
género masculino como motivo por el que lo desempefian de ese modo.

-Asi, es abrumadoramente mayoritaria la presencia de las mujeres como
trabajadoras a tiempo parcial por causa de cuidado de hijos (97,3 %) o dependientes
(89,1 %), asi como en el uso de excedencias. Por otra parte, la tasa de empleo
disminuye, para las mujeres, mucho mas a medida que tienen mas hijos.

-En cuanto al tiempo dedicado al trabajo, las labores de cuidado y el ocio, los
datos son concluyentes: en todos los casos se pone de manifiesto que la brecha de
género en estos aspectos, y que la progresiva incorporacion de las mujeres al ambito
publico no es obice para reconocer que continuan sometidas a profundas desigualdades.
En palabras de Cruz Villalon: “es fécil percibir que el alcance de las reformas llevadas a

cabo en este periodo no se corresponde, en modo alguno, con los resultados logrados. A

326 L LORENTE HERAS, Raquel, IGLESIAS FERNANDEZ, Carlos, y DUENAS FERNANDEZ, Diego, «Mujer,
mercado de trabajo y crisis econdmica.», en Las mujeres en la gran recesion., 1°, Feminismos (Madrid: Catedra,
2015), pp. 51-86.
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tal efecto, puede ser de comun aceptacioén que la situacion actual dista mucho de lo que
pretendia ser la finalidad tltima de conciliacion deseada con tales reformas™?’.

Malo Ocafa alerta, de hecho, contra el efecto de una vision superficial de las
estadisticas, que “podria llevar a pensar que la recesion ha creado una ruptura hacia la
igualacion de resultados de hombres y mujeres en el mercado de trabajo y que seria hora
de rebajar la intensidad de las politicas de igualdad o de relegarlas a un nivel de

. . . 328
importancia progresivamente menor”

. Y es que el analisis de los datos muestra, en
realidad, que los peores resultados masculinos han estado ligados a una mayor
destruccion de empleo en sectores muy masculinizados, como la construccion, y con
una mayor cantidad de bajas al tiempo que las altas descendian notablemente; a lo que
debemos anadir, en palabras de Castafio, que esta situacion “incorpora también nuevas
facetas de la vulnerabilidad femenina en el mercado de trabajo, ya que se ha llevado a
cabo a costa de su mayor concentracion —respecto a los hombres- en empleos

temporales, a tiempo parcial, en autoempleo —en muchos casos no remunerado en

. . . 329
negocios familiares- y en empleo informal™”*".

En cualquier caso, y una vez expuesta la que hemos llamado fotografia
estadistica de la realidad socio-laboral en relacion con el género, se hace necesario
examinar en qué medida las sucesivas reformas laborales han tenido una incidencia
importante sobre todo ello, y cudles han sido sus efectos diferenciales sobre la situacion

de hombres y mujeres en este ambito.

327 CRUZ VILLALON, Jesiis, «Elementos condicionantes para la efectividad de la conciliacion laboral en Espafia»,
en Conciliacion de la vida laboral y familiar y crisis economica. Estudios desde el Derecho Internacional y
Comparado. (Coord. Mella Méndez, Lourdes), 1* (Madrid: Delta Publicaciones, 2015), pp. 5-26.

328 MALO OCANA, Miguel Angel, «Resultados laborales y politicas de mercado de trabajo: mujeres y varones
durante la Gran Recesion.», en Las mujeres en la gran recesion., 1°, Feminismos (Madrid: Catedra, 2015), pp. 169-

200.

32 CASTANO, Cecilia, «Introduccion.», en Las mujeres en la gran recesion., (Dir. Castafio, Cecilia), 1°, Feminismos
(Madrid: Catedra, 2015), pp. 7-49.
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2.2. La incidencia de las reformas legislativas adoptadas tras la “crisis del

afio 8”

A lo largo del presente apartado veremos como la crisis econdomica que arranca
en el afio 2008, y aun continua, ha traido como consecuencia el incremento del
desempleo y el empeoramiento generalizado de las condiciones de vida y laborales, con
una mayor incidencia sobre aquellos sectores de la poblacion més vulnerables.
Particularmente estd teniendo un impacto muy negativo en el avance de la igualdad real
de oportunidades entre mujeres y hombres, y por tanto en el desarrollo y ejercicio
practico de los derechos de conciliacion de los trabajadores/as.

Y es que los datos que hemos expuesto en el apartado precedente adquieren otro
sentido sometidos a una lectura mas profunda y desde una perspectiva de género. Asi,
desde diversos ambitos del andlisis, como la economia feminista, se alerta de que los
efectos de la crisis sobre las mujeres no se reflejan unicamente en las tasas de
desempleo, sino que es necesario tener en cuenta como afecta a los trabajos no
remunerados realizados en el hogar, los trabajos del cuidado llevados a cabo
mayoritariamente por las mujeres, ya que, entre otras cuestiones, dependen de la
existencia de medios materiales que posibiliten un reparto igualitario de los usos del
tiempo. Estudios como el realizado por Agenjo Calderon®’ nos explican esta afectacion
especifica de la crisis sobre las mujeres. La autora se sirve de diferentes perspectivas,
fundamentalmente la economia feminista de la conciliacion (EFC) y la economia
feminista de la ruptura (EFR), trabajos que desvelan aspectos que en la mayoria de
analisis sobre la crisis no son tenidos en cuenta, aportando asi luz sobre determinados
efectos “invisibles” de la misma:

Por un lado, la EFC se sitlia en un plano més descriptivo, tratando de cuantificar
los diferentes efectos para mujeres y hombres en el plano monetizado y destacando una
parte importante del trabajo de las mujeres que permanece oculto en las estadisticas
convencionales. En este analisis la esfera mercantil no pierde la centralidad, y proyecta
una mirada sobre la economia en la que cobra importancia el impacto de la crisis sobre

aspectos como el trabajo asalariado, la autonomia financiera de las mujeres, el nivel de

30 AGENJO CALDERON, Astrid, «Lecturas de la crisis en clave feminista: una comparacion de la literatura en
torno a los efectos especificos sobre las mujeres», Papeles de Europa, n.° 23 (2011), pp. 70-100.
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ingresos tras la pérdida de salario, la limitacion del crédito, la disminucion de remesas,
etc. No obstante, también se presta una atencion fundamental al impacto de la crisis
sobre el ambito doméstico. A partir de todas estas consideraciones, se llega a la
conclusion de que el principal efecto de la crisis ha sido la intensificacion de tiempos y
trabajos no remunerados que principalmente asumen las mujeres en el seno de los
hogares, es decir, un aumento del esfuerzo, del sacrificio y de las cargas de todo tipo
que pesan sobre ellas y que dan lugar a una situaciéon de mayor vulnerabilidad, en
definitiva, un incremento en el tiempo de trabajo total de las mujeres.

La EFR opta por un andlisis parcial y localizado, situando la raiz del problema
de las mujeres en un nivel mas profundo: el modelo de reparto de los cuidados, que la
lleva a alertar del peligro que supone no so6lo del contexto de la crisis global, sino el
contexto de la crisis los cuidados en que nos encontramos, debido a factores como la
incorporacion de las mujeres al mercado de trabajo formal, el envejecimiento de la
poblacion, la precarizacion de la vida que obliga a plegarse a los ritmos y horarios que
imponen las empresas o el progresivo desmantelamiento del Estado del bienestar.
Aunque, a tenor de dichas circunstancias, la necesidad de una redistribucion social de
los cuidados deberia ser responsabilidad no sélo de los hogares, sino también una de las
prioridades del Estado y de las empresas, esto no esta siendo asi. De ese modo se ha
tendido a privatizar los cuidados jugando en este sentido las mujeres migrantes un papel
muy relevante en lo que se conoce como ‘cadenas globales de cuidados’, que son el
exponente, segin la autora, de la exportacion del problema. Asi, la crisis de los
cuidados sigue viviéndose de forma individualizada y no politizada, continuando siendo
responsabilidad del &mbito privado/doméstico.

En lo que respecta a los efectos que la recesion econdmica ha tenido sobre las
mujeres y que van a venir derivados de su participacion activa en los cuidados, la EFR
destaca la disminucién de ingresos en el hogar que supondra una intensificacion del
esfuerzo y el trabajo de las mujeres en éste para afrontar esta disminucion de ingresos y
asi evitar que el sostenimiento de la familia se vea perjudicado; por otra parte, la
reduccion del gasto social en sectores como la educacion o la sanidad, donde hay un
mayor nimero de mujeres empleadas, repercutird en sus sistemas de pensiones, o el
aumento de las migraciones femeninas, asi como el incremento de niveles de pobreza y
disminuciéon de calidad de vida particularmente en los hogares monoparentales
femeninos.

La conclusion principal, por tanto, es el incremento del trabajo no remunerado
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de la mujer y la consolidacion de los roles clasicos de género. Un indicador importante
del grado de involucion de los derechos de las mujeres.

Desde nuestra perspectiva laboralista, podemos decir que en Espaia el contexto
de crisis social y econdmica iniciado en 2008 ha repercutido directamente en el marco
de relaciones laborales, siendo una de sus consecuencias la accidon legislativa
“descontrolada” de los diferentes gobiernos en el poder que, a través de multiples
reformas, principalmente en el ambito laboral, han ido adoptando soluciones de
"urgencia" al creciente problema del desempleo, problema que por otra parte, en nuestra
opinion, carece hasta el momento de un analisis en profundidad sobre su naturaleza
temporal o estructural, ya que no hay que perder de vista la ausencia de alternativas
empresariales productivas en nuestro pais, una vez desinflada la burbuja inmobiliaria.
En la mayoria de estas reformas, su exposicion de motivos destaca la necesidad urgente
de poner freno a la destruccion de empleo, asi como incentivar al "mercado de trabajo",
encontrandonos por tanto en un contexto en el que la prevalencia de estas razones de
urgente necesidad junto con las circunstancias econdémicas de los ultimos afios, han
servido para justificar una importantisima reforma de nuestro sistema de relaciones
laborales, que logicamente, tendra un efecto directo en las materias que nos ocupan. Es
oportuno recordar el proceso de desnaturalizacion a que viene siendo sometido el
Derecho del Trabajo en cuanto rama o sector del ordenamiento juridico, del que nos
ocupabamos al comienzo del presente capitulo, e inevitable reconocer que el discurrir
legislativo reciente de nuestro pais no es sino ejemplo claro de ello.

Asi, las modificaciones implementadas en la normativa laboral espafiola se han
caracterizando, tal y como sefiala Baylos Grau™', principalmente por:

-Una alteracion en la produccion del derecho, que dada la frenética actividad
normativa persigue legislar sin el Parlamento evitando el debate publico.

-Una alteraciéon en la fundamentacion democratica y constitucional de la
regulacion del trabajo. Las sucesivas "reformas del mercado de trabajo", segun el autor,
han ido profundizando su oposicion al principio de igualdad sustancial acentuando el
desequilibrio entre la libertad de empresa y el derecho al trabajo. "En consecuencia se
han situado fuera del mandato constitucional a los poderes publicos para que vayan

progresivamente eliminando los obstaculos que impidan o dificulten la consecucion de

31 BAYLOS GRAU, Antonio, «Crisis y cambios en la regulacion del trabajo tras las reformas laborales en Espafia»,
Segun Antonio Baylos, 3 de julio de 2012, Disponible en: http://baylos.blogspot.com.es/2012/07/crisis-y-cambios-en-
la-regulacion-del.html. Consultado el 3-3-2014.
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la igualdad material. Son decisiones normativas que contradicen directamente el art. 9.2
CE. Por eso es también evidente que la norma laboral de la crisis no considera hoy
necesario profundizar en la igualdad efectiva entre hombres y mujeres, que se considera
materia "auxiliar" o "inferior" a la reglamentacion flexible de la relacion laboral". En la
misma linea, Baylos Grau destaca igualmente la exclusion de los mecanismos de
participacion democratica que acompafan a estos procesos regulatorios, como ejemplo
la reforma del articulo 135 de la CE realizada en agosto de 2011.

-Una pérdida de la capacidad de interlocucion de los sindicatos que no son
reconocidos como interlocutores en el proceso de gobierno de la crisis, provocando con
ello una crisis en la aplicacion de los articulos 7 y 28 de nuestra Constitucion e
igualmente una pérdida de capacidad representativa en el &mbito de la empresa.

-Un proceso, acentuado en los ultimos afios de crisis, de devaluacion de los
derechos laborales y, sobre todo, una crisis de la garantia judicial de estos derechos.

-Un poder empresarial plenamente libre en la redeterminacion de las condiciones
de empleo y de trabajo, sobre la base de motivos escasamente precisados que se
manifiesta no solamente en el reforzamiento de sus potestades de extincion del contrato,
también en las facultades de modificacion de las condiciones de trabajo. A su vez, el
trabajo se mide tan sélo en términos econdémicos de volumen de empleo, pretendiéndose
que sea un espacio habitado por sujetos cada vez con menos derechos politicos y
sociales.

Todas estas modificaciones del Derecho del Trabajo, el Derecho de la Seguridad
Social o el Derecho Procesal Laboral, operadas a través de la ingente accion normativa
derivada de las politicas de empleo, han redundado, siguiendo a Rivas Vallejo >,
particularmente en perjuicio de las mujeres trabajadoras. Que la crisis esta afectando en
mayor manera a las mujeres ya lo hemos visto anteriormente, ahora nos interesa
comprobar si las respuestas legales frente a la crisis, tal y como sostiene la autora,
suponen también un menoscabo mayor para éstas. No debemos olvidar que el art. 42 de
la LOI 3/2007 obliga al Gobierno a que las politicas de empleo contengan como uno de
sus objetivos prioritarios aumentar la participacion de las mujeres en el mercado de
trabajo y avanzar en la igualdad efectiva entre mujeres y hombres. Para ello se debe

mejorar la empleabilidad y la permanencia en el empleo de las mujeres potenciando su

332 RIVAS VALLEJO, Pilar, «Misoginias de la crisis y de las reformas laborales», en XXIII Jornades Catalanes de
Dret Social (Reformas laborales y derechos fundamentales, Barcelona, 2012).
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nivel formativo y su adaptabilidad a los requerimientos del mercado de trabajo. Es por
esto que, aunque sin cardcter exhaustivo, resefiaremos a continuaciéon la normativa
aprobada en los ultimos afios que afecta al ambito laboral que nos ocupa y que, tanto de
modo indirecto como de modo directo, afectardn a nuestra materia de estudio, esto es,
la igualdad de género y por ende a los derechos de conciliacion de los trabajadores/as.

-En cuanto a normas que afectaran directamente a los DCPL se han dictado las
siguientes:

Ley 9/2009 de 6 de octubre de ampliacion de la duracion del permiso de
paternidad en los casos de nacimiento, adopcién o acogida;

Real Decreto 295/2009 de 6 de marzo que regula las prestaciones econdmicas
del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el
embarazo y riesgo durante la lactancia natural;

Real Decreto-ley 3/2012 de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma
del mercado laboral de 10 de febrero, convalidado por la Ley 3/2012 de 6 de julio de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral;

Real Decreto-Ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la

contratacion estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores.

-En cuanto a las normas que indirectamente afectaran a la igualdad efectiva entre
mujeres y hombres y los DCPL se han dictado las siguientes:

a) Destinadas a reactivar el mercado de trabajo

Real Decreto-ley 2/2009 de 6 de marzo de medidas urgentes para el
mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccion de las personas desempleadas;

Ley 27/2009 de 30 de diciembre de medidas urgentes para el mantenimiento y el
fomento del empleo y la proteccion de las personas desempleadas;

Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma
del mercado de trabajo;

Ley 35/2010 de 17 de septiembre de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo;

Real Decreto-ley 10/2011 de 26 de agosto de medidas urgentes para la
promocioén del empleo de los jovenes, el fomento de la estabilidad en el empleo y el
mantenimiento del programa de recualificacion profesional de las personas que agoten

su proteccion por desempleo;

263



Real Decreto-ley 20/2011 de 30 de diciembre de medidas urgentes en materia

presupuestaria, tributaria y financiera para la correccion del déficit publico.

b) Reguladoras del proceso laboral:
Ley 36/2011 de 10 de octubre reguladora de la Jurisdiccion social, que a su vez

ha sufrido modificaciones introducidas por el RDL 3/2012 y la Ley 3/2012.

¢) De reforma de la Seguridad Social:

Ley 27/2011 de 1 de agosto de actualizacion, adecuacion y modernizacion del
sistema de Seguridad Social;

Real Decreto-ley 20/2012 de 13 de julio de medidas para garantizar la

estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad.

Nos interesa por tanto profundizar en los efectos de la crisis sobre la normativa
sobre igualdad de género y los propios DCPL, y a este respecto podemos decir que uno
de los primeros efectos de la crisis sobre estos Gltimos que se ha hecho notar ha sido el
aplazamiento sucesivo durante seis afios consecutivos de la ampliacion del permiso de
paternidad a cuatro semanas prevista para el afio 2011. Como ya vimos en el apartado
dedicado al Derecho Europeo, el principio de corresponsabilidad auspiciado por las
instituciones comunitarias®>> marca el inicio de una nueva etapa en el desarrollo de los
DCPL. Aunque en Espafia, la LCVFL 39/1999 ya introducia algunas referencias a este
principio en su exposicion de motivos, su consolidacion no se produce hasta la LOI
3/2007, situandolo el art. 14.8 entre los principios orientadores de las actuaciones de los
poderes publicos, en tanto que el art. 44 lo vincula con los DCPL. En este sentido, al
objeto de impulsar la corresponsabilidad, la LOI 3/2007 introdujo por primera vez, un
permiso personal e intransferible por paternidad, acogimiento o adopcioén de un hijo de

93334

trece dias de duracion. Del mismo modo, en su DT9*"", estableci6 la obligacion de

extender esta licencia hasta cuatro semanas de duracion, como muy tarde, antes de que

33 Recordemos la Resolucion del Consejo de 29 de junio de 2000, sobre participacion equilibrada de hombres y
mujeres en la actividad profesional y en la vida familiar.

334 Disposicion Transitoria novena. Ampliacién de la suspensién del contrato de trabajo:

El Gobierno ampliara de forma progresiva y gradual, la duracion de la suspension del contrato de trabajo por
paternidad regulado en la disposicion adicional décimo primera, apartado Once, y en la disposicion adicional
decimonovena , apartado Seis, de la presente Ley, hasta alcanzar el objetivo de 4 semanas de este permiso de
paternidad a los 6 afios de la entrada en vigor de la presente Ley.
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la norma cumpliese seis afios de vigencia. Por ello, la Ley 9/2009 de 6 de octubre de
ampliacion de la duracion del permiso de paternidad en los casos de nacimiento,
adopcion o acogida, dando cumplimiento a ese mandato, establecia la ampliacion del
permiso de paternidad a cuatro semanas debiendo entrar en vigor a partir del 1 de enero
de 2011.

Sin embargo, pese a la importancia que adquiere este permiso de paternidad
personal e intransferible como politica novedosa de cambio de roles para el avance de la
igualdad efectiva de oportunidades entre mujeres y hombres, uno de los primeros
efectos directos de la crisis ha sido el sucesivo aplazamiento®> de su ampliacion sin que
se haya justificado debidamente por los sucesivos gobiernos en el poder, al margen de
genéricas razones de caracter econdmico, sobre todo si, tal y como afirma Pazos
Moran>® comparamos la exigiiidad de esta partida presupuestaria con otras partidas
mucho mayores que se mantienen a pesar de ser ineficientes, regresivas y perjudiciales
para la igualdad (como es el caso de la declaracion conjunta en el IRPF). Ademas, hay
que afiadir que desde el punto de vista de los costes empresariales, el permiso de
paternidad no causa tampoco ningiin gasto adicional al estar bonificadas al 100% las
cuotas de seguridad social de las contrataciones del personal interino para cubrir dichas
bajas. Lo que si supondria, indiscutiblemente, a medio y largo plazo seria un avance
significativo en la responsabilizacion del cuidado por parte de los padres, a la vez que se
equiparan de este modo los trabajadores de la empresa privada con los del sector
publico, que recordemos, en algunas Comunidades Autonomas disfrutan de este mas
amplio permiso de paternidad incluso con anterioridad a la LOI 3/2007. El sucesivo
aplazamiento, ya automatizado y si mayor motivacion, constituye toda una significativa
toma de postura del legislador hacia esta importante cuestion.

Otros ejemplos que, si bien indirectamente, supondran efectos perniciosos sobre
las mujeres se encuentran en normas publicadas entre 2010 y 2011. Rivas Vallejo™’

destaca concretamente la Ley 35/2010 de 17 de septiembre, donde una medida de

335 La fecha de entrada en vigor de la ampliacion del permiso de paternidad se ha ido prorrogando en las Leyes de
Presupuestos Generales del Estado desde 2011 hasta las recientes D.F. 10* de la Ley de Presupuestos Generales del
Estado para 2015, donde se retrasa un afio mas (hasta el aflo 2016) y la Disposicion Final 11 de la Ley de
Presupuestos Generales del Estado para 2016, que la difiere hasta el 1 de enero de 2017, completando asi un total de
seis aplazamientos.

36 PAZOS MORAN, Maria, «Permisos de paternidad: cuotas masculinas o reparto equitativo de los cuidados entre
hombres y mujeres?» Disponible en: http://igualeseintransferibles.org/, consultado el 20-08-2012.

37 RIVAS VALLEJO, Pilar, «Misoginias de la crisis y de las reformas laborales». Cit.
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accion positiva que sirve para facilitar la reincorporacion de las mujeres al trabajo
después de la maternidad se traduce en realidad en una modalidad de contrataciéon con
mayores beneficios empresariales. Concretamente, la ampliacion de los supuestos del
contrato de fomento de la contrataciéon indefinida a ciertos colectivos de mujeres®>".
Dado que este contrato presenta una indemnizacion menor por despido -despido
objetivo que en caso de ser declarado o reconocido improcedente pasa a ser de 33 dias
en vez de 45 dias- ello supone que para las empresas tales medidas se convierten en
meras estrategias de contratacion basadas en unos menores costes de personal, maxime
teniendo en cuenta que en estos colectivos se encuentran bonificados y que
practicamente con el importe de la bonificacion a la seguridad social recibida se cubriria
ya una parte importante del posible coste del despido, lo que a la postre implica una
mayor precariedad para este colectivo de mujeres que podran ser facilmente sustituidas
al minimo coste. El segundo ejemplo se encuentra en la Ley 7/2011 de 1 de agosto, y es
la incidencia en las pensiones de las mujeres, ya que tanto la ampliacion de los periodos
de carencia para acceder a las pensiones de jubilacion como del propio célculo de las
bases reguladoras de éstas tienen un efecto indirecto: la necesidad de reunir un mayor
numero de cotizaciones resulta mas dificil para quienes mas perjudicados se encuentran
por el desempleo, esto es, las mujeres. En cuanto al incremento de periodos tomados
como base de calculo, también va en detrimento de ellas, por cuanto la ampliacion de
los periodos de calculo alcanza a etapas anteriores en la vida laboral donde la escala
profesional y consiguientemente el nivel salarial fue mas bajo y este fendmeno esta
claro que tiene una incidencia especial sobre el trabajo femenino. Concretamente, en
nuestro pais, mas claro resulta que esto no hace sino profundizar en dicha brecha, al
ampliar los pardmetros temporales y con ello reflejar décadas anteriores de trabajo
femenino marginal, considerados para efectuar el célculo de las pensiones.

Con todo, no es hasta 2012 cuando se produce un fuerte retroceso normativo en
el desarrollo de la igualdad de género y los DCPL. En el mes de febrero de dicho afio,
entrd en vigor el Real Decreto-ley 3/2012 de 10 de febrero, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral, el cual establece en su DF1? una serie de modificaciones

que afectan de manera muy importante a los DCPL y que supone, en palabras de

3% Mujeres que se reincorporaran al trabajo en los dos afios inmediatamente posteriores a la fecha del parto o de la
adopcion o acogimiento de menores, después de un periodo de inactividad laboral de cinco afios, asi como aquellas
mujeres victimas de la violencia de género o de la trata de seres humanos.
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Ballester Pastor’>’, una degradacion de los mismos operada tanto directa como
indirectamente a través de otra serie de reformas laborales que dificultaran a la postre el
ejercicio de los derechos de conciliacion.

Centrandonos en los DCPL, Ballester Pastor reprocha principalmente la ausencia
en el texto legal de cualquier consideracion del alcance constitucional de los derechos
de conciliacion, dimension que podria haberse introducido tanto en el art. 4 ET, -
derechos laborales basicos- como en la formulacion de la flexibilidad interna. A juicio
de esta autora, la reforma no ha tenido en cuenta el grave perjuicio que el incremento de
la flexibilidad interna va a suponer en los sujetos con responsabilidades familiares -
principalmente mujeres-, y tampoco avanza en el objetivo comunitario de normalizacién
en la adaptacion de jornada para facilitar la conciliacion. Hay que decir en este sentido,
que habria sido muy oportuno por parte del legislador, al igual que ha realizado la
aclaracion sobre lo que debe entenderse por jornada ordinaria, que hubiese realizado
otras similar en lo que se refiere a la redaccion del art. 34.8 ET, sometido como veremos
a una intensa discusion. En fin, todo ello contrasta fuertemente, concluye la autora, con
la cada vez mayor importancia que en el &mbito de la UE, segiin hemos reflejado en el
capitulo precedente, ha ido adquiriendo la conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral.

Y buena prueba de ello es el escueto informe de impacto de género del Real
Decreto-ley 3/2012°*, significativo ejemplo de la falta de interés del legislador por las
cuestiones relacionadas con el género. El informe se limita a destacar la mayor tasa de
temporalidad de las mujeres (26,02%) respecto a los hombres (24,05%) y la mayor tasa
de paro femenino respecto al masculino (23.32% y 22.46%, segin la EPA IV Tr 2011),
previendo que la brecha de género se reducird gracias a las medidas de accion positiva
consistentes en mayores bonificaciones a las empresas que contraten mujeres y que
suponen, en el caso de la contratacion indefinida inicial, 8,33 € mensuales més de
bonificacion respecto de la contratacion masculina cuando se trata de la contratacion de
mujeres menores de 30 afos, y 16,66 € mas de bonificacion en mujeres mayores de 45

afios; en el caso de la transformacion de contratos en practicas en indefinidos, 16,66 €,

39 BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, «De como la reforma operada por el RD Ley 3/2012 ha degradado el
derecho fundamental a la conciliacion de responsabilidades», Revista de Derecho Social, n.° 57 (marzo de 2012): pp.
99-114.

30 Comprende las paginas 90 a 94 del documento de fecha de entrada 13-2-2012 n° 5096 y hora 19:21:30
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y en el caso de la transformacién de contratos en formaciéon en indefinidos, 25 €
respecto de la contratacion masculina. Ademas, el informe alude genéricamente a las
diversas modificaciones en materia de DCPL que introduce la norma, destacando la
trasposicion al ordenamiento juridico espafiol de la doctrina comunitaria en el Asunto
Roca-Alvarez que prevé la titularidad indistinta de permiso de lactancia. De este modo,
y presumiendo que tales beneficios sin duda harian que las empresas se decidiesen a
contratar mas mujeres, se llega a la sencilla conclusion de que el impacto previsto en
materia de género es positivo, al mejorar tanto la empleabilidad como la ocupacién de
éstas. Teniendo en cuenta el importantisimo grado de afectacion a la igualdad de género
y los derechos de conciliacion que introduce el RDL 3/2012, no deja de resultar
llamativa la absoluta falta, cuando menos, de un cierto rigor formal en la adopcién de la
tramitacion normativa en aras del cumplimiento de lo dispuesto en la Ley 30/2003 de 13
de octubre, de medidas para incorporar la valoracion del impacto de género en las
disposiciones normativas que elabore el Gobierno.

Y es que podemos resumir la repercusion que para los DCPL introduce el RDL

3/2012 en los siguientes extremos:

-En primer lugar, la modificacién del art. 37.5 que introduce el RDL 3/2012
parece un intento de acabar con el debate acerca de que debe considerarse por ‘jornada
ordinaria’ a los efectos de la posibilidad de distribuir la misma fuera de los parametros
diarios como eran las solicitudes de turnos fijos o las adaptaciones de jornada en
parametros superiores al diario **'. Aqui el legislador introduce el adjetivo diaria, a
continuacion de jornada, y de ese modo acaba con el debate en unos términos
evidentemente restrictivos para los DCPL y contrarios a su dimension constitucional.
No puede expresarlo mejor Ballester Pastor cuando afirma que “para el Gobierno, los
derechos de conciliacion constituyen una amenaza a la organizacion empresarial frente
a la que debe actuarse sin miramientos. Lejos de garantizar el derecho a la presencia
para garantizar en lo posible el mantenimiento de los trabajadores/as en la empresa, la
norma actual promueve la ausencia por razones familiares (excedencia) y, en ultima

instancia, el abandono voluntario (...) La adaptacion de la jornada que debiera ser el

3! Recordemos la importancia de dicho alcance ya que que en un caso en el que se discutia la posibilidad de
adaptacion de jornada con base en el art. 37.5, el TC en su sentencia 3/2007 establecia por primera vez la dimension
constitucional de los DCPL.
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centro de las politicas de conciliacion ha quedado desvirtuada con la unica posibilidad
extensiva que podia servir para compensar la "supuesta" falta de un derecho efectivo a
la adaptacion”.**?

-En relacion al art. 37.6 ET se producen dos modificaciones: la ampliacion de
las obligaciones de preaviso, lo que con independencia de la probleméatica en el
ejercicio del derecho del trabajador/a que la falta de dicho preaviso puede suponer es,
para Ballester Pastor, “una muestra mas de la desconfianza frente al ejercicio de los
derechos de conciliacion y de la voluntad del Gobierno por residenciar el coste del
cuidado estricta y exclusivamente en el trabajador/a*. A su vez, se establece la
posibilidad de que los convenios colectivos puedan introducir criterios para la
concrecion horaria de la reducciéon de jornada, en atenciéon a los derechos de
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral del trabajador y las necesidades
productivas y organizativas de las empresas, lo que ciertamente implica un cambio
fundamental en el alcance de estos derechos que, hasta la fecha, constituian un derecho
absoluto y pleno del trabajador/a, quien era el Unico legitimado para la determinacion
del momento concreto de su disfrute. De este modo, para la autora, se produce una
degradacion de los DCPL que pueden ser alterados en beneficio de la empresa en
convenio colectivo considerando esta reforma "la degradacion del derecho de
conciliacién mas intenso de los hasta ahora existentes en el ordenamiento espafiol”**.

-La modificacion del art. 37.4 ET, que transpone la STIJUE Asunto Roca
Alvarez, aunque otorga una titularidad neutra al permiso de lactancia, estableciendo que
el derecho procede también cuando se trata de adopcion o acogimiento, precisa que solo
podra ser ejercido por uno de los progenitores en caso de que ambos trabajen, por lo que
en cierto modo se dificulta el reparto entre los dos progenitores, cuando el fomento de la
corresponsabilidad debiera ser el objetivo prioritario sin implicar coste adicional alguno.

-La reforma del art. 38.3 ET, incorporando una consolidada doctrina comunitaria
en cuanto al disfrute de vacaciones en fecha distinta, establece que cuando el periodo de
vacaciones fijado en el calendario de vacaciones de la empresa coincida en el tiempo

con una incapacidad temporal derivada del embarazo, el parto o la lactancia natural o

#2 BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, «De cémo la reforma operada por el RD Ley 3/2012 ha degradado el
derecho fundamental a la conciliacion de responsabilidades». Cit. pp. 110-111.

3 Ibid. pp. 112.

¥ Ibid. pp. 113.
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con el periodo de suspension del contrato de trabajo previsto en el articulo 48.4 y 48.bis
del ET, se tendra derecho a disfrutar las vacaciones en fecha distinta a la de la
incapacidad temporal o a la del disfrute del permiso que por aplicacion de dicho
precepto pudiese acogerse, al finalizar el periodo de suspension, aunque haya terminado
el afio natural correspondiente. No obstante en el supuesto de que el periodo de
vacaciones coincida con una incapacidad temporal por contingencias distintas a las
sefialadas en el parrafo anterior que imposibilite al trabajador/a disfrutarlas, total o
parcialmente, durante el afio natural a que corresponden, podra hacerlo una vez finalice
su incapacidad y siempre que no hayan transcurrido mas de dieciocho meses a partir del
final del afio en que se hayan originado.

Se transpone de ese modo la jurisprudencia comunitaria, si bien resulta
insuficiente por cuanto no refleja plenamente el derecho al disfrute diferido por
coincidencia con el disfrute de un permiso parental (4sunto Merino Gomez o Asunto
Zentralbretriesbrat), siendo ilicito el establecimiento de limites temporales a su
egjercicio en el caso de permisos parentales de larga duracion.

-La eliminacién de las bonificaciones por reincorporacion de la mujer después

6°%. Estas

de la maternidad como medida de accidn positiva establecida en la ley 43/200
bonificaciones, creadas para facilitar la reincorporacion de la mujer trabajadora tras la
maternidad o la excedencia, suponian un incentivo efectivo para prevenir despidos
cuando ya habia terminado el tiempo de proteccion establecido en el art. 55.5. ET.

Para Ballester Pastor, su desaparicion, junto con la disminucion de los derechos
vinculados a la reduccién de jornada y el incremento de la flexibilidad interna, puede
tener como efecto que en el momento de la reincorporacion la trabajadora quede en una
situacion de especial vulnerabilidad.

-La facultad de realizacion de horas extras por parte de los trabajadores/as a
tiempo parcial, entre otros perjuicios, queda configurado de este modo como la figura

contractual més alejada de la conciliacion de responsabilidades, pudiendo derivar

incluso en un trabajo a tiempo completo con plena disposicion horaria. Posteriormente,

5 Articulo 4. Bonificaciones para el mantenimiento del empleo y la igualdad de oportunidades 2. Los contratos de
trabajo de caracter indefinido de las mujeres trabajadoras que sean suspendidos por maternidad o por excedencia por
cuidado de hijo daran derecho, cuando se produzca la reincorporacion efectiva de la mujer al trabajo en los dos afos
siguientes a la fecha del inicio del permiso de maternidad, siempre que esta incorporacion sea a partir del 1 de julio
de 2006, a una bonificacion mensual de la cuota empresarial a la Seguridad Social o, en su caso, por su equivalente
diario por trabajador contratado, de 100 euros al mes (1.200 euros/afio) durante los 4 afios siguientes a la
reincorporacion efectiva de la mujer al trabajo.

En el supuesto de que el contrato fuera de duracion determinada o temporal, se tendrd derecho a esa misma
bonificacion si en el momento de la reincorporacion el contrato se transforma en indefinido.
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con la reforma introducida por el Real Decreto-ley 16/2013, si bien se elimina de nuevo
la posibilidad de realizar horas extras, todos los contratos a tiempo parcial indefinidos
con una jornada ordinaria semanal de al menos diez horas en computo anual disponen
de una bolsa de horas complementarias de un 15% de la jornada pactada, ampliable
hasta el 30 % por convenio colectivo; dichas horas pueden ser ofrecidas por la empresa
al trabajador/a sin falta de preaviso y sin que deban someterse a las reglas de horarios o
distribucion de jornada del régimen ordinario. Sobre sus efectos igualmente
perjudiciales para las mujeres nos detendremos mas adelante.

-La posibilidad de que, salvo pacto en contrario, la empresa distribuya
unilateralmente y de manera irregular a lo largo del afio el 5% de la jornada, porcentaje
ampliado por la Ley 3/2012 de 6 de julio hasta el 10%, y que Ballester Pastor critica que
no se haya planteado de manera respetuosa con los DCPL, ya que una formulacion
general que recordase la necesidad de que esta prerrogativa empresarial estuviera
justificada, al menos en los casos de eventual confluencia de los DCPL, hubiera servido
para legitimar eventuales oposiciones de trabajadores con responsabilidades familiares.
Del mismo modo, la ya aludida falta de consideracion de las dimensidon constitucional
de los DCPL puede ocasionar una falsa expectativa en el empresariado, que confiando
en el derecho que le otorga la nueva redaccion del art. 34.2 ET no tenga en cuenta que
no le corresponde con caracter absoluto, sino que en su caso puede entrar en conflicto
con el derecho fundamental a la conciliacion de responsabilidades.

-La reformulacién de las causas para la aplicacion de medidas de movilidad
geografica y modificacion sustancial de condiciones de trabajo, eliminando todo rasgo
de elementos valorativos dirigidos a enjuiciar su proporcionalidad y adecuacion por las
mismas razones que las expuestas en el apartado anterior.

-La reforma del art. 40.5 ET, de acuerdo con la cual se podran establecer
prioridades de permanencia a favor de trabajadores de otros colectivos, tales como
trabajadores con cargas familiares, mayores de determinada edad o personas con
discapacidad. En los supuestos de "cargas familiares" Ballester Pastor critica que tenga
que hacerse expresamente por convenio colectivo, olvidando nuevamente el legislador
la dimension de derecho fundamental que tiene el derecho a la conciliaciéon, y que
obliga a que se tenga en cuenta aunque no exista informe expreso al respecto en
convenio.

-La modificacion del art. 50.1 a) ET, en relacion a la modificacion sustancial en

perjuicio de la dignidad del trabajador/a como causa de resolucién contractual a
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instancia del trabajador, al dificultarse que por esta via pudiera solicitarse la rescision
del contrato por modificaciones de condiciones que atentaran al derecho a la
conciliacion. Se neutraliza la eventual existencia de una vulneracion de un derecho
fundamental, al exigir solamente que la actuacion empresarial se haya producido de
acuerdo con el procedimiento establecido en el art. 41 ET.

-Aspectos relacionados con la modificacion del despido por causas objetivas:
dado que es un hecho acreditable estadisticamente que son la mayoria de mujeres las
que acompafian a hijos o mayores al médico o asisten en su cuidado, con toda
probabilidad tendran mas ausencias computables de cara al despido por causas
objetivas, una vez que desaparece el control de ausencias en relacion con la totalidad de
la plantilla. Por otro lado, las medidas contra el absentismo laboral, que permiten el
despido por ausencias al trabajo, aun siendo justificadas, perjudicaran especialmente a
la mujer que soporta actualmente el mayor peso en la conciliacion de la vida laboral y
familiar.

-Finalmente debemos mencionar la regulacion del art. 139 de la Ley 36, 2011,
de 10 de octubre, LRJS, que sigue impidiendo el acceso a recurso de suplicacion a los
DCPL, con la consiguiente dificultad de componer un cuerpo jurisprudencial que
permita establecer unos criterios generales en torno a esta clase de conflictos, en lo que
no puede sino entenderse como otra manifestacion del lento proceso de
desnaturalizacion del Derecho del Trabajo a que conduce este tipo de reformas. No cabe
duda de que la fragmentacion de los criterios judiciales en la primera instancia consigue
un doble efecto: el inmediato, en la referida imposibilidad de creacion de
jurisprudencia; el mediato o indirecto, relacionado con la minusvaloracion de una

discusion juridica constrefiida a la decision de instancia irrecurrible.

Pese a todo lo expuesto, los pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre
la posible inconstitucionalidad de la reforma laboral (RDL 3/2012) han convalidado
cada uno de los extremos de la misma, en contraste con las numerosas voces que -tanto
desde la doctrina cientifica como desde las diferentes secciones sindicales- la han
criticado por atentar contra diferentes preceptos constitucionales, basicamente los arts.
14, 24.1, 35.1, 37.1 CE entre otros-.

En primer lugar, en el ATC 43/2014, de 12 de febrero, el Pleno del Tribunal
Constitucional avala la constitucionalidad de dos aspectos de la reforma laboral

incluidos en el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la
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reforma del mercado laboral que habian sido cuestionados por el Juzgado de lo Social
n.° 34 de Madrid: por una parte la validez global del RDL 3/2012, que podria vulnerar
el art. 86.1 CE; en segundo lugar, la nueva regulacion del despido improcedente,
supuestamente vulneradora del art. 35.1 CE. El auto valida ambos aspectos
considerando que ésta responde a una opcidén de politica legislativa que, desde la
estricta perspectiva constitucional, “no genera quiebra o lesion en los derechos
constitucionales invocados”. En primer lugar, manifiesta el Tribunal que con
anterioridad ya habia considerado correcto el uso por parte del Gobierno del RDL para
operar la reforma laboral. En cuanto a la nueva regulacion del despido improcedente y
su posible vulneracion del derecho al trabajo, senala que el art. 35. CE repudia el
despido arbitrario, pero el alcance de su reparacion compete al legislador ordinario. Por
el contrario, para el Voto Particular, la reforma del art. 56.1 ET y el art. 110.1 LRJS
lesionan el art. 35.1 CE, considerando que la reforma no retne “las circunstancias de
extraordinaria y urgente necesidad” que la Constitucion exige para legislar por la via del
decreto-ley; entiende ademés que el RDL 3/2012 vulnera el articulo 86.1 de la CE,
porque las medidas aprobadas afectan a los derechos que la Constitucién reconoce en su
Titulo I.

En segundo lugar, la STC 119/2014, de 16 de julio, desestima por amplia
mayoria el recurso de inconstitucionalidad presentado por el Parlamento de Navarra.
Tres son los preceptos del RDL 3/2012 cuyo encaje en la CE ha sido cuestionado por
los recurrentes: la introduccion del periodo de prueba de un afio en el contrato de
emprendedores por el art. 4.3 RDL, que vulneraria el derecho al trabajo ( art. 35.1 CE ),
a la igualdad ( art. 14 CE), a la negociacion colectiva (art. 37.1 CE) y a la tutela judicial
efectiva ( art. 24.1 CE); la institucion del arbitraje obligatorio, por el art. 14.1 RDL, en
caso de desacuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores en los
procedimientos de inaplicacion de condiciones de trabajo, que lesionaria el derecho de
negociacion colectiva ( art. 37.1 CE); y la prioridad de los convenios de empresa por el
art. 14.3 RDL, que modifica el art. 84.2 ET, atribuyéndoles una prioridad aplicativa
absoluta en caso de concurrencia entre convenios colectivos, sin posibilidad de pacto en
contrario negociado en los &mbitos sectoriales o interprofesionales, la cual iria segun los
recurrentes contra los derechos de negociacion colectiva (art. 37.1 CE) y de libertad
sindical ( art. 28.1 CE).

Para el TC, el periodo de prueba anual en el contrato indefinido de apoyo a

emprendedores no vulnera estos derechos, pues engarza con las politicas de pleno
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empleo, permite comprobar la viabilidad econdmica del concreto puesto de trabajo y
estd sujeto a diversas restricciones.

En cuanto a la segunda cuestion, entiende que se ajusta a la CE la posibilidad
excepcional de que una de las partes propicie una resolucion vinculante sobre el
descuelgue de convenio, pidiéndolo a la Comision Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos (o equivalente), pues la decision es controlable judicialmente, se sujeta a
requisitos varios y no hay un modelo constitucional cerrado de negociacién colectiva.
Rechaza asi la vulneracion del art. 37.1 CE por cuanto éste “no ha reservado a los
sindicatos, en exclusiva, el derecho a la negociacion colectiva” sino que ha optado por
un “amplio reconocimiento” de su titularidad, sin excluir otros representantes sindicales
y otros representantes de los trabajadores. Tampoco aprecia vulneracion del art. 28.1
CE, en la medida en que el plus de eficacia otorgado a los pactos extraestatutarios en
determinadas materias “no imposibilita a los sindicatos la negociacion colectiva de
eficacia general ni impide, por tanto, el ejercicio de una de sus funciones esenciales”.
Concluye pues que la prioridad del convenio de empresa en ciertas materias no vulnera
preceptos constitucionales y obedece a finalidades legitimas, sin obviar la intervencion
sindical.

Finalmente, la STC de 22 de enero de 2015 aborda la constitucionalidad de las
reformas en tres aspectos concretos: la modificacion sustancial y unilateral de acuerdos
colectivos introducida en el art. 41 ET, que atribuye al empresario/a la facultad de variar
por su propia voluntad las condiciones de trabajo previstas en estos, y que segun los
recurrentes vulneraria los arts. 37.1 CE y 28.1 CE; las causas del despido colectivo en
la nueva redaccion del art. 51 ET, contraria al derecho a no ser despedido sin causa justa
(art. 35.1 CE) y al derecho al control judicial efectivo sobre la causalidad del despido
(art. 24.1 CE) -dado quel precepto cuestionado suprime la obligacion del empresario de
acreditar “la concurrencia de la causa extintiva” y de justificar “la razonabilidad del
despido”-; y la exclusion por parte de la negociacion colectiva de establecer clausulas
de jubilacion forzosa introducida en la DA 10* ET.

La Sentencia, en cuanto a la primera cuestion, rechaza la infraccion de los
citados preceptos constitucionales en la medida en que la limitacion del derecho a la
negociacion colectiva persigue la finalidad de “procurar el mantenimiento del puesto de
trabajo en lugar de su destruccion”. Respecto de la segunda, rechaza que el precepto
impugnado ‘“haya consagrado un despido colectivo no causal (...) basado en un

libérrimo arbitrio o discrecionalidad empresarial”’. Al contrario, afirma que, al
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prescindir de las referencias a la prueba de la concurrencia de la causa de despido, y a la
acreditacion de la razonabilidad de la decision extintiva, la ley “suprime espacios de
incertidumbre en la interpretacion y aplicacion de la norma generados por unas
previsiones legales, tan abiertas en su contenido como abstractas en sus objetivos, que
en ocasiones podian llegar a constituir la exigencia de una prueba diabdlica” a los
empresarios/as. Por ultimo, la exclusion de clausulas de jubilacion forzosa de la
negociacion colectiva no solo se dirige a garantizar el retiro voluntario del trabajador/a,
sino que también es acorde con la actual situacion de “crisis econdmica agravada por
una elevada tasa de desempleo” pues “el objetivo de estimular la continuidad del
trabajador en su puesto de trabajo sirve también para garantizar la proteccion de un
interés general prevalente como es la salvaguarda de la sostenibilidad del sistema de
pensiones, en particular, y la viabilidad del Sistema Nacional de la Seguridad Social, en
general, evitdndose el incremento de los déficits”. En consecuencia, no vulnera los arts.
14y 37 CE.

Por el contrario el voto particular considera que la reforma del art. 41 ET viola
la garantia constitucional de la fuerza vinculante de los convenios colectivos ( art. 37.1
CE) y, por conexion, de la libertad sindical ( art. 28.1 CE) al “introducir un nuevo
régimen juridico (...) de las modificaciones sustanciales de trabajo de caracter
colectivo”. Respecto de la nueva redaccion del art. 51.1 ET, entiende que debe
declararse su inconstitucionalidad por vulneracion del art. 35.1 CE “al redefinir las
causas que habilitan al empresario a adoptar medidas de despido colectivo y, por el
juego de la remision legal enunciada, las que le permiten igualmente acudir a decisiones
extintivas de caracter objetivo (art. 50.c ET)”.

Como se ha afirmado desde la central sindical de UGT, en referencia a la ultima
sentencia del TC, “ademas de consolidar la ruptura del consenso con el que se fragud la
propia Constitucion en relacion con el sistema de relaciones laborales, viene a reafirmar
la subordinacion del derecho a la estabilidad en el empleo, del derecho al trabajo, del
derecho a la negociacion colectiva, y la libertad sindical, del derecho a la tutela judicial
efectiva, y del derecho a la igualdad de los trabajadores y trabajadoras, a
consideraciones de mera discrecionalidad politica que nada tienen que ver con
el derecho al trabajo que la Constitucion garantiza”. De hecho, “el desmantelamiento
sistematico de nuestro modelo de negociacion colectiva, lamentablemente, no ha sido
corregido por el Tribunal Constitucional. Se quiere con ello legitimar que sea la

voluntad unilateral del empresario la que pueda sustituir y dejar sin efecto los pactos y
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acuerdos de empresa, se admite la preferencia incondicional del convenio de empresa
para ser utilizado como via de rebaja de los costes salariales sin exigir ninguna
justificacion ni problemas econdémicos a la empresa. Y se admite el autoritarismo en las
relaciones laborales, al dar cobertura a la injerencia de los representantes del Gobierno
en la Comisioén Consultiva de Convenios para imponer una condiciones de trabajo con
el solo apoyo de las organizaciones empresariales, y sin apoyo sindical, lo que repugna
a la propia idea de convenio colectivo, por cuanto no recoge la voluntad de los

. ’ ros 346
trabajadores expresada a través de sus legitimos representantes™ .

Lo cierto es que, tal y como sehala Baylos Grau, los tres fallos del TC han
avalado la compatibilidad de la reforma laboral con la CE sobre la base “tanto de una
interpretacion extensiva de la libertad de empresa, como en atencion al “interés
constitucional prevalente” a la conservacion de un nivel de empleo mediante la
reconformacion por la norma legal del alcance de los derechos ciudadanos de
negociacion colectiva y del derecho al trabajo”**’. A lo que afiade la desnaturalizacion
del contenido esencial de los derechos fundamentales como contenido intangible por el
legislador **. Frente a ello, el autor plantea una reforma de la reforma laboral a partir de
la CE en un ejercicio de redisefio constitucional del “modelo social y econdmico”, un
cambio del marco legal que posibilite un nuevo encuadre democratico de las relaciones
laborales. Asi, deberian abordarse aspectos como:

-El refuerzo de los derechos laborales basicos que han resultado mas dafiados
por el impacto en ellos de las prescripciones de la reforma laboral, como el derecho al
trabajo.

-La cuestion del espacio de la empresa, “que no puede configurarse como un
territorio inmune a la democracia (...) En ultima instancia, el propio art. 38 CE deberia
ser profundamente modificado, incorporando el estdndar de la empresa socialmente
responsable como la figura constitucionalmente prevalente de empresa, y colocando

esta libertad en el contexto de una economia social de mercado sobre la que el poder

346 Disponible en: http://www.ugt.es/SitePages/NoticiaDetalle.aspx?idElemento=875. Consultado el 10-1-2016.

7 BAYLOS GRAU, Antonio, «Reformar la reforma laboral a partir de la Constitucién», Segiin Antonio Baylos, 10
de marzo de 2015, Disponible en: http://baylos.blogspot.com.es/2015/03/reformar-la-reforma-laboral-partir-de.html.
Consultado el 10-02-2016.

3 BAYLOS GRAU, Antonio, «La proteccion de los derechos fundamentales por el Tribunal Constitucional espafiol:
auge y declive de la funcion de tutela», Revista de Derecho Social 69 (marzo de 2015): pp.17-30.
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publico y la autonomia colectiva han de establecer una actuacién de encaminamiento y
de redireccionamiento sobre la base de las repercusiones social y ciudadana del
ejercicio del poder privado que se deduce de esta libertad”>*’.

-El robustecimiento de las facultades de accion de los derechos colectivos
ligados al sujeto sindical y el derecho de huelga “como clave de explicacion de la
integracion dindmica de la perspectiva colectiva y sindical de la representacion del
trabajo mediante el desarrollo del conflicto como instrumento de regulacion del estado
de la situacion de las trabajadoras y trabajadores™ ™.

-La reformulacion de la exigibilidad de los derechos sociales no sélo a nivel
nacional, sino muy sefialadamente a nivel municipal.

-El abordaje de la Seguridad Social y la precision nueva del alcance de las
prestaciones garantizadas.

-Por ultimo, seria necesario abordar la posibilidad de reformular el modelo dual
de representacion vigente en Espafia a fin de lograr un perfil mas acabado de la
representacion sindical en la empresa y de las facilidades y garantias de los

representantes de los trabajadores.

Segun iremos viendo a lo largo del presente trabajo, nuestra tesis se enmarca en
ese proceso de reforzamiento de los derechos fundamentales de los trabajadores/as,
especialmente en lo que atafie al derecho a la conciliacion de la vida personal y laboral,
que puede suponer un limite de contencion frente al incremento de las potestades de la
empresa que ha introducido esta ultima reforma. En tal sentido, el aval que el TC le ha
proporcionado tiene que ver, mas que con el examen de una regulacion concreta, con
esa vision economicista que ha venido a privar al derecho del trabajo de alguno de sus

elementos consustanciales de forma y fondo.

A todo lo expuesto podriamos afiadir otras modificaciones legislativas que, en
aparente mayor distancia con los DCPL, provocan asimismo una incidencia sobre su
ejercicio que no puede obviarse: asi ocurre con el Real Decreto 20/2012, de 14 de julio,
y sus medidas de racionalizacion del sistema de dependencia (titulo III D.A. 7*

Prestaciones econdmicas reconocidas y no percibidas), o las de liberalizacion comercial

3% BAYLOS GRAU, Antonio, «Reformar la reforma laboral a partir de la Constituciony. Cit.

330 Thid.
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y de fomento de la internacionalizacion empresarial (Titulo V, que afecta a cuestiones
de relevancia para las condiciones de vida y de trabajo de las personas trabajadoras -
piénsese por ejemplo en la liberalizacion de los horarios de trabajo y de los dias festivos

de apertura, con sus consecuencias sobre la ordenacion de la jornada de trabajo-).

El Informe Sombra®', presentado y defendido ante la ONU entre 2014 y 2015
por la Plataforma CEDAW Espafia, en cumplimiento con la obligacion de seguimiento
y evaluacion de la aplicacion de la CEDAW, y realizado por mas de 260 organizaciones
civiles, sirve como significativo resumen de todo lo expuesto, al evidenciar que el
Estado Espafiol lejos de cumplir con la Convencion, estd llevando a cabo un progresivo
desmantelamiento de las politicas de igualdad. El texto denuncia la falta de compromiso
con la igualdad por parte del gobierno que ha recortado a la mitad las politicas y los
organismos encargados de velar por ella. Concretamente en el ambito laboral, el
informe destaca que la discriminacion de la mujer en el empleo y en los derechos
econdmicos ha aumentado, incidiendo el deterioro del mercado de trabajo mucho mas
en ellas, con una mayor participacion en la economia informal, salarios mas bajos y
mayores lagunas a lo largo de su vida laboral. Es mas, las medidas para fomentar el
empleo en plena crisis econdmica han sido dirigidas principalmente a sectores
masculinizados como la construccién, a pesar de que el porcentaje de desempleo
femenino es mayor, habiéndose duplicado el desempleo femenino entre 2008 y 2013 del
13 al 27% y siendo el 72,5% de las personas con contrato a tiempo parcial mujeres.

El pasado 29 de julio de 2015 el Comité de expertos/as de la ONU emite
informe de observaciones finales®> donde se muestra contundente en relacion a los
retrocesos que en materia de igualdad de género se estan enfrentando las mujeres en los
ultimos 5 afios, realizando una importante critica a las politicas de recortes desarrolladas
en ese tiempo. Y si bien destaca también de manera positiva avances en la materia a
través de una serie de estrategias y compromisos del Estado —PEIO-PIAF, que como

hemos visto en el capitulo I no pueden calificarse, empero, como realmente efectivos-,

1 Disponible en: http://www.rednosotrasenelmundo.org/IMG/pdf/InformeSombra_Actualizado 23Sep_ 2014.pdf
Consultado el 10-01-2016.

52 E1 Comité examiné los informes periddicos séptimo y octavo combinados de Espafia (CEDAW/C/ESP/7-8) en sus
sesiones 1309 y 1310, celebradas el 8 de julio de 2015 (véanse CEDAW/C/SR.1309 y 1310). La lista de cuestiones y
preguntas del Comité figura en el documento CEDAW/C/ESP/Q/7-8 y las respuestas de Espafia figuran en el
documento CEDAW/C/ESP/Q/7-8/Add.1.
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incide en la falta de actuaciones ante dmbitos como la salud, empleo, educacion o
prevencion de la violencia de género entre otros. En primer lugar manifiesta su
preocupacion porque se haya eliminado el Ministerio de Igualdad, y la posterior
sustitucion del Instituto de la Mujer por el Instituto de la Mujer y de la Igualdad de
Oportunidades, que hacen que se “diluya el enfoque de género como un elemento de
corte transversal”. Concretamente, por lo que respecta al empleo, el Comité critica las
medidas de austeridad aplicadas frente a la crisis econdmica que han afectado
gravemente y de forma “desproporcionada” a las mujeres, especialmente a mujeres con
discapacidad, mayores y trabajadoras domésticas. Asi, entre los problemas actuales,
apunta a los recortes y reducciones en la seguridad social y el cuidado de personas
dependientes, reclamando la restauracion de los presupuestos destinados a la
Dependencia, la congelacion de los salarios y la conversion de los empleos de tiempo
completo en otros a tiempo parcial con horas extras. Destaca también la importante
brecha salarial de género que persiste y se sitiia en un 17,8%, por encima de la media
europea, la segregacion vertical y horizontal en el mercado de trabajo o la gran
concentracion de mujeres en los empleos a tiempo parcial, con los consecuentes efectos
adversos en su carrera y en la pension. Por ultimo reclama que se ratifique el Convenio
189 de la OIT sobre el trabajo decente para los trabajadores domésticos.

Lo cierto es que, tal como explica Guaman Hernandez>>*, tras cada modificacion
importante de la normativa laboral ha estado presente la necesidad de adaptarla a las
exigencias de la situacion econdmica. El objetivo fundamental del ordenamiento
juridico en reformas como la operada por la Ley 3/2012 ya no es la bisqueda de una
transaccion de intereses, la gestion del conflicto ni, desde luego, la correccion de una
desigualdad de origen, aspectos todos ellos que se corresponden con el propdsito tuitivo
que, como hemos visto con anterioridad, hizo nacer la disciplina. La propia exposicion
de motivos afirma que con la norma se pretende “crear las condiciones necesarias para
que la economia espafiola pueda volver a crear empleo y asi generar la confianza
necesaria para los mercados y los inversores”, interés superior al que aparece supeditada
no ya la funcidn caracteristica de la legislacion laboral, sino incluso las propias técnicas
y herramientas juridicas con las que siempre se ha implementado. Esa supeditacion se

traduce en una precariedad normativa permanente, pues no es dificil augurar que a cada

33 GUAMAN HERNANDEZ, Adoracién, «Crisis econémica y crisis del Derecho del Trabajo: ¢hacia un antiguo
modelo de relaciones de trabajo?», Revista de Derecho Social, n.° 59, (2012).
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reforma “de calado” con la que supuestamente se pretenden articular cambios
estructurales en el mercado laboral, de manera mas o menos inmediata la sustituira otra
que, ahora si, se calificard como definitiva, y ello a través del discutible recurso del
Decreto-ley o, peor aun, el afiadido vergonzante de alguna disposicion final en una ley
6mnibus, cuando no reguladora de alguna cuestion juridica que poco o nada tiene que
ver con dicha disposicion.

No obstante, teniendo en cuenta que todo este cuestionamiento de fondo va con
frecuencia vinculado a la consecucion de unos objetivos concretos (disminucion del
paro, incremento de la empleabilidad de los trabajadores/as, etc.), se hace mas necesario
que nunca cotejar los grandes propodsitos reformadores con sus resultados. Y asi,
estudios como el dirigido por Miguélez y Carrasquer en la Universidad Auténoma de
Barcelona®™*, referido a los afios 2012, 2013 y 2014, llega a las siguientes conclusiones:

-El mercado laboral espafiol destaca, entre otros de la Unidon Europea, por sus
peores resultados en términos de empleo, calidad del mismo y paro.

-Espaia es uno de los paises europeos en los que el empleo resulta mas afectado
por la crisis economica y financiera desatada en 2007/08, con unas tasas de paro que
multiplican por 2,5 la tasa media de la UE-28 o multiplica por cinco la de Alemania.

-A las cifras de personas en paro habria que anadir los ausentes de las
estadisticas del mercado laboral espafiol, entre ellas las personas que dejan de buscar
empleo por considerar que no tienen oportunidad de hallarlo, lo que afecta en especial a
jovenes y mujeres; y las cerca de dos millones de personas que entre 2011 y 2014 han
decidido emigrar (autdctonos) o reemigrar o retornar a sus paises de origen, en el caso
de inmigrantes.

-Un colectivo muy importante de poblacion afronta graves riesgos de insercion o
de reinsercion en el empleo, especialmente aunque no sélo jovenes, también personas
de edades mas avanzadas, lo que en numerosas ocasiones va asociado a los riesgos de
pobreza y exclusion social; unos riesgos que se han acentuado con los recortes en las
politicas sociales, precisamente cuando éstas son mas imprescindibles

-Mayoritariamente el empleo creado en términos netos se concentra en muy
pocas actividades: el 12,5% solo en servicios de comidas y bebidas. Si le anadimos

administracion publica y defensa, comercio al por menor y actividades de construccion,

3 MIGUELEZ, Fausto y CARRASQUER OTO, Pilar, «Diagndstico socio-econdmico sobre las politicas de empleo
en Espafia, 2012-2014», 2015. Disponible en: http://ddd.uab.cat/record/142865. Consultado el 17-7-2015.
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se concluye que uno de cada tres nuevos empleos creados pertenece a esas actividades;
lejos de una economia del conocimiento, en Espafa pierde peso la industria y ocupan un
creciente espacio los servicios privados habitualmente designados como poco
cualificados. La propia Comision Europea considera a Espafia como uno de los paises
de la UE-28 con menor proporcion de empleo en los servicios intensivos en
conocimiento.

-El empleo precario afecta a uno de cada tres trabajadores; mucho mas a
jovenes, mujeres, inmigrantes, con pocos estudios, en empleos no cualificados y
ocupados sobre todo en agricultura, silvicultura y pesca, otros servicios, construccion, y
comercio y hosteleria

-Es de destacar la muy elevada rotacion existente en el mercado laboral espaiol:
aproximadamente hasta dos millones de personas transitan cada trimestre entre el paro y
el empleo o viceversa. Se trata, pues, de una flexibilidad laboral muy elevada que afecta

especialmente a determinados colectivos, pues otros se hallan enquistados en el paro.

En lo que especificamente atafie a las mujeres, dentro del mismo estudio,
Carrasquer Oto” pone el acento sobre los siguientes extremos:

-La ineficacia de las politicas de bonificacion a la contratacion: a pesar de que
las mujeres constituyen unos de los principales objetos de dichas politicas, los
resultados obtenidos son peores: se advierte una tendencia a incorporar menos mujeres
y a seleccionar muy bien a las que participan en las distintas actuaciones, con objeto de
cumplir con los requisitos de éxito en la empleabilidad que exige la participacion en
distintos programas de politicas activas de empleo. Ese es uno de los riesgos observados
en el actual disefio de esas politicas que incide, sobre todo, en la mano de obra femenina
menos cualificada y con responsabilidades familiares.

-La eclosion de un empleo a tiempo parcial femenino, joven y precario. Los
contratos a tiempo parcial representan en torno al 30% de los contratos
realizados durante los meses de enero de 2012, 2013, 2014 y 2015 y un 35%
de los llevados a cabo durante los ultimos tres afios. Los contratos a mujeres
representan el 60% de los contratos a tiempo parcial realizados durante los meses de
muestra. De cada cien contratos realizados a mujeres durante 2014, sélo 4 de

ellos son indefinidos a tiempo completo, casi 5 son indefinidos a tiempo

355 Tbid.
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parcial, mientras que la mayoria son bien de duracion determinada a
jornada completa (49) o a tiempo parcial (42,2).

-A la vista de ello, la autora considera que la transversalidad de género exigida
por la LOI 3/2007 “se ha convertido en una cuestion de disefio formal de las politicas,
con escasos resultados positivos™>®. Abundando en ello, Castafio manifiesta que “existe
un riesgo real de que el Estado deje de ser un agente promotor del empleo femenino y la
igualdad de género y, por el contrario, sus politicas reviertan los avances de la igualdad
que ha costado décadas alcanzar™”’.

Por otro lado, desde el punto de vista conceptual, estudios como el de Carrasco
Bengoa*, sobre tiempo de trabajo y género, completan y explican los resultados que se
obtienen en las encuestas, especialmente en lo que tiene que ver con el impacto real que
suponen para las mujeres esta clase de politica de empleo. Las conclusiones a las que
llega son las siguientes:

-La intensificaciéon de la flexibilidad laboral, entendida como mayor poder
empresarial para organizar el tiempo de trabajo diario y anual de los trabajadores/as, se
traduce en una serie de “costes” o externalidades negativas que afectan seriamente a la
calidad de vida de las personas y, en particular, de las mujeres.

-En segundo lugar, la estructura de la jornada laboral no es una cuestion ajena a
las relaciones de género de nuestras sociedades. Hombres y mujeres tienden a
especializarse en distintas formas de flexibilidad, que presentan condiciones e ingresos
favorables a los primeros.

Ademas, existen algunas dificultades afiadidas:

-La introducciéon de horarios “atipicos” (nocturnos, festivos, etc.), crea
dificultades para realizar una vida social adecuada, particularmente para desarrollar
actividades diferentes al trabajo mercantil que requieren el contacto con otras personas.
La calidad de vida de las mujeres disminuye considerablemente cuando tienen empleos
con jornadas largas o atipicas, particularmente las de bajos recursos, ya que dificilmente
pueden mercantilizar parte de su trabajo familiar doméstico, lo cual impide disponer

realmente de estrategias de “conciliacion”.

% Ibid
37 CASTANO, Cecilia, «Introducciony» Cit.

3% CARRASCO BENGOA, Cristina (Dir.), «Tiempos, Trabajos y Flexibilidad: una cuestiéon de génerow, 2002.
Disponible en: http://www.inmujer.migualdad.es/mujer/mujeres/estud_inves/2002/577.pdf. Consultado el 23-3-2014.
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-Las dificultades de organizacion y planificacion se incrementan notablemente
cuando la jornada laboral se torna variable y la empresa tiene la capacidad de imponer
cambios subitos en su duracion y configuracion. En el caso de las mujeres, para quienes
el rol de “cuidadoras” casi exclusivas de la vida humana no ha dejado de pesar como un
referente y una imposicion social, los problemas se agravan por cuanto la inadecuacion
entre la vida laboral mercantil y la vida cotidiana genera una enorme presion social y
moral, que es fuente de una enorme ansiedad y malestar, o que exige un importante
esfuerzo para tratar de compaginar las distintas facetas de su vida social.

-Para las mujeres, las necesidades de cuidados que presentan las personas a su
cargo ocupan un papel central en su vida. De aqui que cualquier variacion en la jornada,
fundamentalmente si no es conocida con anterioridad, representa graves trastornos que
exigen redisefio de las estrategias familiares, con lo que significa -ademas del esfuerzo y
gasto de energias- en sufrimiento personal: sentimiento de culpabilidad por la
desatencion, estrés, sensacion de agobio, etc.

-En cuanto a la organizacion y estructuracion del tiempo, las distintas
aproximaciones de andlisis utilizadas —por ciclo vital, hogares con dependientes, estudio
cualitativo- muestran que la organizacion del tiempo de las personas viene determinado
por el trabajo de mercado, y "el tiempo que queda" después de realizar la actividad
mercantil se distribuye en el resto de las actividades, incluido el cuidado de la vida, la
atencion a las personas dependientes, etc. Pero frente a esta situacidn, mujeres y
hombres presentan comportamientos muy diferentes que, dadas las condiciones sociales
existentes, se concretan en importantes desigualdades.

-La vida de los hombres claramente estd determinada por su tiempo dedicado al
trabajo de mercado, y "el tiempo que les queda" puede dedicarse al trabajo familiar
doméstico u otras actividades. En cambio, para las mujeres la situacion es mucho mas
complicada. El tiempo dedicado al trabajo de mercado también determina su
organizacion diaria de tiempo, pero en situaciones criticas (momentos determinados del
ciclo vital o presencia de dependientes), las mujeres aparecen reduciendo el trabajo de

mercado y aumentando considerablemente el trabajo familiar doméstico.

Resulta altamente significativo que los problemas de fondo contintien siendo
similares y parezcan inalterables pese al transcurso del tiempo, las sucesivas reformas y
los innumerables congresos, libros programadticos y declaraciones de intenciones. Y es

que los datos se empecinan en contradecir la bondad de las politicas de empleo que en
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la practica no hacen sino ahondar la importante “brecha de género” existente no sélo ya
entre la posicion de mujeres y hombres en el mercado laboral, sino, cuando nos
referimos so6lo a aquellas, entre los derechos que formalmente les atribuye el
ordenamiento juridico y la posibilidad efectiva de su materializacion real. En este
sentido es claro que “algo va mal” cuando toda la panoplia de derechos que hemos
estudiado en el capitulo I de este trabajo se confronta con la situacion que dibujan las
estadisticas en el capitulo II, mas alld del voluntarismo optimista que trata de ofrecer
valoraciones positivas con la minima variacion de datos porcentuales. Y en lo que al
derecho se refiere, podemos decir que, al igual que en el relato mitolégico, lo que el
parlamento comunitario o el poder constituyente ha tejido de dia, el legislador laboral
lleva afios destejiéndolo minuciosamente de noche, reforma a reforma, en aras de un
advenimiento, el del progreso econémico y la mejora del empleo, que nunca termina por
producirse.

Todo ello no es sino reflejo de una realidad mas profunda, frente a las que las
politicas de género no se han mostrado lo suficientemente eficaces. Nos referimos a la
division sexual del trabajo, concepto que continia lamentablemente vigente, y que tiene
una relevancia fundamental en lo que atafie al tiempo de trabajo y, por ende, a la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral. A ¢l nos referiremos en el siguiente
apartado, como una necesaria y consecuente etapa en la trayectoria descendente que
dibujamos desde la aludida capa superficial de la legislacion formal a las distintas

realidades, estadisticas y conceptuales, que se encuentran bajo ella.

2.3. La division sexual del trabajo como causa subyacente de la brecha de

género en el mercado laboral

A) Un proceso en permanente reformulacion

Una constante que se repite a lo largo de la historia es que en todas las
sociedades existe un sistema por el que las personas realizan funciones diferentes, unas
consideradas de competencia masculina y otras de competencia femenina. Bajo este
modo peculiar de organizacion, los seres humanos son socializados para que desde su

nacimiento, en funcion de su sexo biologico, aprendan y acepten como “normal” el
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desempefio de una serie de tareas y funciones. Es lo que podemos denominar como
division sexual del trabajo. A su vez, Astelarra Bonomi nos explica que a “la
organizacion social que se deriva de la existencia de la division sexual del trabajo se le

1”%° Dicho de otro modo, se trata de una serie de
9

denomina sistema de género socia
procesos que organizan la sociedad de forma que mujeres y hombres sean, actlien y se
consideren diferentes, a la vez que determina qué areas son competencia de un sexo y
cudles del otro. Este sistema garantiza asi que en todas las sociedades se asignen roles
diferentes a las mujeres y a los hombres, y que luego las personas se adecuen a los
estereotipos vigentes. Mujeres y hombres, por tanto, tienen dedicaciones distintas, no
ejercen el cuidado de sus seres dependientes de la misma forma, participan de manera
diferente en la vida econdmica, y no comparten muchos de los espacios de la vida
publico-politica. El origen histérico de este sistema tiene que ver con la organizacion
social de la reproduccion humana, siendo la familia su institucion fundamental. Para
Astelarra, su estructura se sustenta sobre tres niveles:

-la identidad personal: cada sociedad tiene su propuesta de modelos para los
SeX0s;

-los roles sociales: cada sociedad asigna a los géneros unas actividades que le
son propias, aunque con una constante concretada en que los roles de cuidado de las
personas suelen ser femeninos y los de la guerra, masculinos;

-por ultimo, los dambitos sociales: cada sociedad asigna igualmente un valor de
género a los espacios donde se desempeian los distintos roles sociales.

El sistema de género social se ha distinguido siempre por la desigualdad de la
situacion de las mujeres respecto de los hombres. Esta desigualdad se ha venido
expresando a lo largo de la historia bajo diferentes formas de opresion y es lo que en su
dia se defini6 por el feminismo como sistema “patriarcal”, en el que los hombres tienen
una situaciéon de poder, superioridad y ventaja sobre las mujeres. Por tanto, como
acertadamente manifiesta Cobo Bedia, la division sexual del trabajo vendria a ser “la
columna vertebral del patriarcado”. Una de las causas generales de esta desigualdad a lo
largo de la historia es la posicion dominante que los hombres ostentan en todos los
ambitos sociales en los que existen recursos, mientras que la escasa presencia de las

mujeres en estos mismos ambitos sociales esta vinculada, en palabras de la autora, “a la

39 ASTELARRA BONOMI, Judith, «Conciliacion y cohesion social. Un analisis critico de las politicas europeasy,
Cit.
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existencia de una macroestructura que actua como sistema hegemonico y que distribuye
recursos asimétricamente entre mujeres y hombres. Este proceso de apropiacion
ilegitima de recursos se ha ido consolidando a lo largo de siglos a través de un sistema
de dominio patriarcal que ha situado a las mujeres en una posicion crénica de
desventaja estructural”*®’,

Wikander’®' ha estudiado la articulacion de la division sexual del trabajo en el
pasado siglo, elaborando todo un significativo relato de la constante reconstruccion de
las estructuras jerarquicas entre sexos al compas de los avances tecnologicos y sociales
que de alguna manera incidian en el mercado laboral. Esta perspectiva historica presenta
especial interés para apreciar, precisamente, como el mantenimiento de este statu quo —
aun, como decimos, precisado de reinventarse una y otra vez- ha sido una constante en
la historia contemporanea que encuentra prolongacion en el momento presente.

Y ello pese a que, como afirma la autora, resulta mucho mas dificil investigar el
mercado laboral femenino que el masculino. Debemos partir de que, en épocas pasadas,
las mujeres trabajaron junto con sus maridos en instalaciones artesanales propias y
contribuyeron directamente al ingreso familiar sin que esto apareciera en las
estadisticas. Realizaban trabajos secundarios menos apreciados que los de los hombres,
vendian comidas y dulces hechos por ellas mismas, y acudian como temporeras a la
siega del heno. Partiendo de esa realidad, es claro que cualquier estudio riguroso y
preciso sobre el trabajo femenino encuentra grandes dificultades. Aun asi, Wikander
llega a la conclusion de que aquello que se considera “la tarea mas auténtica de la
mujer” ha sido juzgado de manera muy similar en toda Europa a lo largo de la historia.
La construccion de la “feminidad” produjo en todas partes las mismas consecuencias,
pues los modelos no se diferencian apenas. La “preservacion de la feminidad” o la
significacion “natural” de la maternidad han sido los dogmas de acuerdo a los cuales se
juzgaba el trabajo de las mujeres. Y con base en ellos se fue configurando esa distincion
en roles y peso especifico en el mundo laboral cuya capacidad de adaptacion, a ojos del

observador del siglo XXI, no puede resultar casual o inocente.

30 COBO BEDIA, Rosa, «Globalizacién y nuevas servidumbres de las mujeres», en Teoria feminista: de la
Llustracion a la globalizacién. (Eds. Amorés, Celia y De Miguel, Ana), 2°, vol. 3° (Madrid: Minerva Ediciones,
2007), pp. 267-300.

31 WIKANDER, Ulla, De criada a empleada. Poder, sexo y division del trabajo (1789-1950), 1° (Madrid: Siglo XXI
de Espaifia Editores, 2016).
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En otro estudio que podemos calificar de referencia, por su completud y
profundidad, Nufio Gomez’®* sefiala a ese respecto que la emancipacion del espacio
publico no fue neutral en términos de género, sino que fue precisamente posible gracias
a la division sexual del trabajo y a una oportuna construccion de la identidad femenina,
configurandose el espacio publico como el propio de la cultura, la libertad y la creacion,
mientras que el privado constituiria “el reino de la necesidad”. Esferas a las que la teoria
del contractualismo cldsico, como sefalabamos en el capitulo I, presta su justificacion
intelectual: a través de la ficcion del “pacto entre iguales” fundador de la sociedad, se
consolidan aspectos como “la gestion gratuita de las responsabilidades de cuidado y la
reclusion en el hogar de las mujeres”, la cual opera a modo de “condicioén previa que
permitia garantizar la autonomia del espacio piblico y del nuevo ciudadano™®. Sin
embargo ese contrato social aparece apuntalado, subraya la autora, por un “contrato
sexual” que basicamente implica, para las mujeres, la negacion de su condicion de
sujetos de la razon, su capacidad de individualizacion y la construccion de una identidad
cultural en la que son definidas como lo complementario, lo opuesto y lo subordinado.

Semejantes caracteres no quedarian desmentidos por el, a priori, esperanzador
proceso revolucionario francés de 1891, que excluy¢ a las mujeres de los derechos de la
ciudadania, y al mismo siguié una reaccioén conservadora que ahondaria en la diferente
posicion de ambos sexos. En el transcurso del siglo XIX la division sexual del trabajo se
fue consolidando en las tareas del campo o la produccién lactea, especialmente cuando
el desarrollo de las ciudades propicié la comercializacion de la produccion campesina.
Por otro lado, nos dice Wikander’®, las capas burguesas urbanas fueron disponiendo de
cada vez mas posibilidades financieras, que hacian superflua la colaboracion de la mujer
para mantener la existencia comin. Mujeres que antes habian compartido con sus
maridos el trabajo en el hogar, la granja o el taller, fueron liberadas para dedicarse
exclusivamente a la casa y los hijos. Entre la burguesia se impuso la idea de que las
mujeres eran econdmicamente dependientes, y los hombres econdomicamente

independientes.

32 NUNO GOMEZ, Laura, El mito del varén sustentador. Origenes y consecuencias de la division sexual del trabajo
(Barcelona: Icaria, 2010).

353 Ibid., pp. 40.

34 WIKANDER, Ulla, De criada a empleada. Poder, sexo y divisién del trabajo (1789-1950). Cit.
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La industrializacion intensifico la pérdida de competencias por parte de las
mujeres. Las de la clase trabajadora quedaron reducidas a un papel secundario en el
mercado laboral, donde se les asignaron los trabajos menos atractivos y peor pagados.
Las de las capas medias y altas quedaron cada vez més desocupadas, impotentes y
reducidas al mundo privado. Los hombres se organizaron cada vez mas en su trabajo
asalariado y ganaron mayor poder a través del derecho politico al voto. Y es que,
volviendo al prejuicio con el que se justifica en muchas ocasiones la division sexual,
Wikander afirma que “en el discurso del darwinismo social, la mujer aparece
determinada en sus habilidades y sus capacidades intelectuales por su cuerpo; sus
campos de actuacion “naturales” serian el matrimonio y la maternidad”, de tal forma
que se fue trazando una separacion entre las esferas sexuales publicas y privadas. Las
mujeres estaban en una u otra esfera, lo que a su vez determinaba su rango social, pero
nunca en ambas. Las casadas formaban un grupo en si mismas, el otro comprendia a las
prostitutas y las que no tenian recursos o un pariente vardn, o que trabajaban de criadas.
Se ha estimado en mas de 1.300.000 el nimero de muchachas de servicio que habia en
el Imperio aleman en 1895, profesidbn que no representaba propiamente un trabajo
asalariado. La doncella dejaba su familia original para vivir en una nueva forma de
existencia familiar radicalmente asignada al &mbito privado.

A comienzos del siglo veinte se produce un afianzamiento de la division sexual
del trabajo, pese a que paraddjicamente las mujeres conquistaron el derecho al voto y
lograron un aumento de los derechos dentro del matrimonio. En el transcurso de la
expansion que experimento la educacion, la presencia de las mujeres fue un fendmeno
aceptado y extendido en los niveles inferiores del sector, mérito sobre todo del
movimiento feminista. Pero cuanto mas alto pretendian llegar en la jerarquia de la
educacion, mas dificil les resultaba. En todas las ramas profesionales que exigian un
cierto estudio se establecidé una division laboral mas o menos marcada por las
diferencias de sexo, que contribuyo a desvalorar la posicion laboral de la mujer y le
quité la oportunidad de disponer de todo el espectro de las posibilidades profesionales.
Asi, durante las primeras décadas del siglo XX se instaur6 una jerarquia estricta en los
hospitales. Las doctoras no eran admitidas en ellos, sino que tenian que ejercer
privadamente. El cuerpo médico era, por tanto, masculino. Asimismo, sefiala la autora,
las transformaciones técnicas obligaron y facilitaron a menudo la reconstruccion de la
division laboral segun sexos: “Manejo, cuidado, utilizaciéon de una méaquina o trabajo en

ella: ya los conceptos relativos al trato con maquinas no son neutrales en cuanto al sexo,
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y dependen del rango de la actividad y de la persona que la realiza. Cuando se asigna a
mujeres el trabajo en una maquina, dicho trabajo pierde categoria y parece ser una
actividad solamente corporal y facil como especialidad. Por regla general, le estaba
vedado a las mujeres familiarizarse con el funcionamiento de las maquinas, de manera
que estaban obligadas a pedir consejo y ayuda a un hombre”.

Por otro lado, las corrientes reformistas en la legislacion laboral no hicieron sino
apuntalar la division sexual del trabajo, a través de medidas como la prohibicion del
trabajo nocturno, el salario minimo, la proteccién obligatoria a la maternidad y la
reduccion de la jornada laboral para las mujeres. Para Wikander, “la naturalidad con que
mujeres y hombres fueron percibidos como seres diferentes y asignados a distintos
campos de actividad muestra muy claramente que no se median por el mismo rasero. La
mujer era considerada sobre todo como ser sexuado, como madre en potencia, cuya
vocacion natural era la familia”, de esa forma la fuerza laboral de la mujer fue
constituida como “otra”, separada del hombre, a través del mercado laboral y la politica
del Estado respecto de los sexos. De hecho, en el servicio publico la division laboral
segun los sexos se articuld a través de la diferencia de sueldos y responsabilidades,
contribuyendo a la segregacion que se produjo en el mercado laboral de la economia
privada.

En la sociedad moderna, pues, la division sexual del trabajo ha desarrollado una
fuerte dicotomia entre el ambito publico/politico -predominantemente masculino- y el
privado/doméstico -lugar destinado a las mujeres-, reforzando los roles sociales a
desempefiar en cada uno y acentuando de esta forma la separacion entre ambos. Por otra
parte, la familia, institucion central del sistema de género, pierde las funciones
econdmicas, sociales y politicas que tenia en la sociedad preindustrial, lo que supone
que la participacion social de las mujeres se restringe al ambito de la familia nuclear y
del hogar, convirtiéndose el trabajo doméstico y el papel de esposa y madre en su unica
actividad, trabajo que, como decimos, fue ignorado como fuente generadora de
recursos.

En definitiva, Wikander’® concluye que el concepto de “feminidad”, y su
manifestacion en el mercado de trabajo, se fue construyendo a lo largo de los siglos

XIX y XX en torno a tres factores:

365 Thid.
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-una ideologia derivada de la “tradicion” creada hacia 1800 acerca de la division
del trabajo en el hogar, asi como de la “diferencia” de la mujer fundada en lo biologico,

-una legislacion que asignaba a mujeres y hombres un lugar distinto en el
mercado laboral,

-y una tecnologia que hacia cada vez mas facil dividir en fases el trabajo,
simplificarlas y declararlas entonces “femeninas” o ‘“masculinas”, sin que esta
asignacion estuviera fundada en la propia tecnologia.

Y asi, en palabras de Nufio Gomez, “pese al esfuerzo internacional observado
durante el siglo XX para impulsar o promocionar la igualdad de género, la excelencia de
las virtudes femeninas en el espacio privado siguié representando un poderoso freno,
simbolico y material, para la participacion de las mujeres en el espacio publico™,

Esta forma de division sexual del trabajo, que aun hoy subsiste, se fundamenta
en un modelo masculino que se conoce como male breadwinner o sustentador principal
de la familia, y que se mantiene en la actualidad como mecanismo identitario para
ambos géneros de manera estable, dado que practicamente no ha evolucionado. El
modelo femenino, empero, se caracteriza por tener asignada la realizacion de las tareas
correspondientes al trabajo reproductivo, doméstico y de cuidado, tareas que, aun a
riesgo de repetirnos, no se consideran generadoras de recursos econdmicos y que, por
tanto, no equivalen a “empleo legitimo”. Se trata mas bien de lo que Astelarra Bonomi
denomina como “servicios de voluntariado afectivo™®’. Al contrario que el modelo
male breadwinner, el modelo femenino ha evolucionado en las ultimas décadas y se
caracteriza porque se ha producido la incorporacion de las mujeres al mercado de
trabajo “formal”, considerandose como normal la asuncién y aceptacion en este modelo
de la denominada “doble jornada”, ya que esta introduccion de la mujer en lo publico no
ha sido correspondida con la incorporacion del hombre en lo privado, sin un
cuestionamiento social frente a esta falta de corresponsabilidad entre géneros. Tal y
como sefiala Carrasco Bengoa, “la sociedad contintia actuando como si se mantuviera el
modelo de familia tradicional, es decir, con una mujer ama de casa a tiempo completo
que realiza todas las tareas de cuidados necesarias. Y si esta mujer quiere incorporarse

al mercado laboral, es su responsabilidad individual resolver previamente la

366 NUNO GOMEZ, Laura, El mito del varén sustentador. Origenes y consecuencias de la divisién sexual del
trabajo, Cit. pp. 112.

37 ASTELARRA BONOMI, Judith, «Conciliacion y cohesion social. Un analisis critico de las politicas europeasy.
Cit.
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organizacion familiar”

. De modo que, cuando las mujeres se integran ahora en el
mercado laboral —construido histéricamente en la sociedad industrial bajo el sustento
del modelo masculino breadwinner, trabajador con disponibilidad completa, y que
responde actualmente al esquema de una sociedad postindustrial- sin tener resueltas las
tareas reproductivas y de cuidado, se encuentran con que se han endurecido y
precarizado las condiciones de trabajo. En consecuencia, el modelo social de
distribucion del tiempo de vida de las personas que vincula tiempo, recursos materiales
y distribuciéon de actividades, comprendiendo una serie de tareas sociales -trabajo
productivo, reproductivo, proyectos colectivos de la sociedad, proyectos socioculturales
y actividades ludicas o de ocio-, resulta discriminatorio para las mujeres. Asi pues, se
desprende que la division sexual del trabajo no es una institucion neutra, en la medida
en que las mujeres, gravadas por lo que la economista feminista Palmer denomina el

: : 369
“impuesto reproductivo”

no acceden a la esfera publica con los mismos recursos y la
misma movilidad que los hombres y ese mismo hecho les impide competir en igualdad

de condiciones.

B) Los discursos legitimadores de la division sexual del trabajo. La doble

presencia

Una conclusion general que podemos extraer de todo lo anteriormente expuesto
es que la evolucion del principio de igualdad de género ha ido permitiendo el acceso
formal de las mujeres a los recursos publicos y politicos, pero aun hoy siguen existiendo
muchas dificultades para que dichos recursos se materialicen. Y es que, como nos dice
Cobo Bedia, “no pueden negarse los derechos civiles y politicos a las mujeres, porque
las sociedades democraticas perderian legitimidad. Hoy no es posible pensar en una
democracia legitima sin derechos formales para las mujeres. Sin embargo, en este
momento histdrico de férrea alianza entre los varones la apuesta masculina de fondo es
que los derechos formales no se concreten en derechos materiales. Las élites patriarcales

apuestan por que los derechos formales se garanticen, pero siempre y cuando los

38 CARRASCO BENGOA, Cristina (Dir.), «Tiempos, Trabajos y Flexibilidad: una cuestion de género». Cit.
39 PALMER, Ingrid, «Gender equity and economic ef ciency in adjustment of programmes», en Women and

Adjustment in the Third World, (Eds. Afshar, Haleh and Dennis, Carolyne), (Basingstoke: Macmillan, 1992), pp. 69-
83.
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obstaculos para el ejercicio de esos derechos sean tantos que las mujeres desistan de
ejercerlos porque su mismo ejercicio se convierte en una tarea heroica”’’. A ello hemos
aludido ya con anterioridad, cuando contrastibamos el complejo aparato juridico de
derechos al maximo nivel con el aparentemente menos pretencioso sistema normativo
“ordinario”, que es el que precisamente socava la eficacia y aplicabilidad real de
aquéllos.

Como decimos, estos nuevos mecanismos soterrados de las sociedades
democraticas para reproducir la desigualdad de género son lo que el feminismo,
utilizando una metéfora, ha denominado “techo de cristal” para tratar de explicar
precisamente las dificultades que existen en el transito entre los derechos formales y los
derechos materiales. De este modo, las politicas de género para la conciliacion de la
vida personal, familiar y laboral, adoptadas para que las personas puedan compartir los
dos espacios en igualdad de oportunidades, se han materializado principalmente como
herramientas disefiadas para una mayor flexibilidad del mercado laboral y como forma
de asegurar, s6lo a las mujeres, su permanencia en el mismo a la vez que continuan
sosteniendo todo el peso del trabajo reproductivo y doméstico, lo que ademas de no
producir el efecto deseado, ha generado nuevas formas de desigualdad como la
precarizacion de sus relaciones laborales; mayor temporalidad o parcialidad en el
empleo y menores cotizaciones; la explotacion de “otras” mujeres que, con menores
posibilidades y en la mayoria de ocasiones sin derechos sociales reconocidos, deben
encargarse ahora de esa “externalizacion privada” de tareas domésticas y de cuidado; o
el desarrollo en las grandes empresas, principalmente, de politicas de conciliacion s6lo
para determinado tipo de trabajadores/as.

Como parte de estos mecanismos a que nos referimos se encuentra la
construccion de una serie de discursos relativos al trabajo, desde una perspectiva de
género, que han logrado generalizarse, en la medida en que son constantemente
elaborados desde una posicion prevalente:

-Podemos empezar por decir que, en lo que a la conciliacion se refiere, una de
las afirmaciones que mas se repite es aquella de la “reciente incorporacion de la mujer
al mundo del trabajo” en los ultimos decenios. Segun apuntdbamos ya al resefiar los

estudios de Nufio y Wikander, cabe cuestionar tal afirmacion por cuanto parece dar por

0 COBO BEDIA, Rosa, «Globalizacién y nuevas servidumbres de las mujeres». Cit.
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buena la idea de que con anterioridad la mujer no trabajaba, y que las tareas domésticas
y de cuidado que realizaba: primero, no son equiparables a “trabajo”, y segundo,
constituian su Unica ocupacion. Tal y como reflexiona Pérez Fuentes, “cuando decimos
que las mujeres se estaban incorporando al trabajo en este ultimo tercio del siglo XX, a
tenor de lo que nos dicen los censos de poblacion, estdbamos partiendo de la afirmacion
de la ociosidad generalizada o de una exclusiva dedicacion al trabajo reproductivo de
nuestras antepasadas. Pero basta con que nos acerquemos a las vidas de muchas de
nuestras madres, abuelas o bisabuelas para intuir que las cosas no ocurrieron asi para la
mayoria de la poblacion. Y contamos con una importante produccion investigadora
referida a los siglos XVIII-XX, a través de la cual se nos ha mostrado hasta qué punto el
trabajo realizado por las mujeres, tanto el productivo como el reproductivo, siempre fue
determinante para las economias familiares, ya se tratase de hogares dedicados a la
agricultura, a las artesanias, al comercio o de hogares de poblacion asalariada. La
cuestion es ;cuando y como puede haber ocurrido una tamafa tergiversacion de la
realidad?”’”". Para entender las causas de la fuerte segregacion de género que presenta
el mercado laboral en nuestros dias, esta historiadora, en la busqueda sobre las raices
del problema, llega a la conclusion de que la industrializaciébn supuso una
transformacion radical en la naturaleza del trabajo, en el significado del mismo y en las
relaciones sociales que lo enmarcan, afectando de diferente manera a hombres y
mujeres. El resultado es la construccion de un modelo de género fuertemente asimétrico
en espacios, funciones y cultura del trabajo. A su vez, la concepcion decimononica del
trabajo -remunerado y realizado fuera del hogar- acaba excluyendo de las contabilidades
econdmicas y ocupacionales los trabajos reproductivos desarrollados en las unidades
familiares. Por tanto, “siempre debemos de tener en cuenta que un factor clave para
interpretar la histdrica caida de las tasas de actividad femenina se encuentra en el campo
de las mentalidades y no de las realidades, es decir en el nuevo paradigma de lo
femenino y de lo masculino que acompafia a los procesos de industrializacién y a la
consolidacion de las sociedades occidentales (...) El resultado es que a través de las
estadisticas oficiales, la actividad universal de las mujeres preindustriales fue siendo

sustituida por una también universal y mitica ausencia de la misma. Se trata de un juego

' PEREZ-FUENTES HERNANDEZ, Pilar, «El trabajo de las mujeres: una mirada desde la historia» (LAN
HARREMANAKY/2: Departamento de Historia Contemporanea Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko
Unibertsitatea, 2000).
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de prestidigitacion, desde el cual, el trabajo productivo de las mujeres se ve como
excepcional y esa perspectiva aparece naturalmente adquirida, estructurada e
incorporada a las costumbres, a las miradas y a las disciplinas que se ocupan del
trabajo™ ">,

Investigaciones como ¢ésta, o la de Wikander, ponen en cuestion el discurso del
“reciente acceso al trabajo de la mujer”, presente en numerosos textos juridicos, y
plantean, entre otras cosas, la necesidad de reformular las politicas de conciliacion.
Como ya sefialamos anteriormente, la conciliacion tiende a entenderse como la solucion
al “deseo” de las mujeres de entrar en el mercado laboral. Y mientras en el discurso de
la conciliacion el trabajo remunerado se interpreta como emancipador en si mismo,
otros problemas como la precariedad laboral, la division sexual del trabajo y la
discriminacion continian ausentes.

-Por otra parte, se advierte en el discurso sobre el trabajo doméstico y de
cuidado que contintia estando devaluado. Esto supone la aceptacion implicita de una
jerarquia entre el trabajo productivo en la esfera ptublica/politica a un nivel superior, y el
trabajo reproductivo en la esfera privada/doméstica a un nivel inferior. Lo cierto es que
la mujer se ha incorporado progresivamente al mercado de trabajo “formal” o
“reconocido” sin dejar de realizar el trabajo doméstico y de cuidado “informal” o “no
reconocido”, lo que evidentemente la ha colocado en desigualdad con respecto al
hombre. Numerosas investigaciones asi lo ponen de manifiesto. Baste sefialar un
estudio elaborado por el Colectivo IOE durante el periodo comprendido entre 1994 y
2005, que llega a la conclusion de que “el factor que mejor explica la posicion
subordinada de las mujeres en el mercado laboral es que todavia actualmente sean ellas
quienes se ocupen del 75% de la carga de trabajo doméstico no remunerado. Y aunque
la ausencia de series estadisticas sobre este particular impide conocer con precision la
evolucion del reparto por sexos del trabajo doméstico, todos los indicios apuntan a que
la incorporacion de las mujeres en el mercado laboral no esta siendo acompanada de
una entrada equivalente de los hombres en las actividades del hogar, dando paso a
nuevas formas de desigualdad de género en perjuicio de las mujeres. En especial, la

“doble jornada” de muchas mujeres, en casa y fuera de casa, les expone a una situacion

372 Tbid.
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de sobre-trabajo y estrés que perjudica su salud, fisica y psiquica, y da lugar a una

mayor prevalencia femenina de enfermedades discapacitantes™ .

™ ha estudiado el fenémeno de la llamada “doble presencia”,

Carrasquer Oto
entendida como la necesidad de responder a las demandas del trabajo asalariado y
del doméstico-familiar de forma sincronica, y a cuya extension, afirma, obedece en
realidad el despegue del empleo femenino en Espafia. Este término académico se
corresponde en realidad con una situacion habitual en la vida cotidiana de las
mujeres en las sociedades capitalistas occidentales, de forma que “la imagen de la
mujer con esa doble adscripcidon productiva y reproductiva, se ha impuesto con rapidez
y aparente facilidad, de manera que se ha reforzado la idea de la naturalidad del
fenémeno de la doble presencia. Induce a pensar que esa experiencia femenina de
combinar distintos tipos de trabajos y espacios e instituciones sociales a los que
de forma intuitiva remite el concepto de doble presencia, también identifica otras
realidades laborales y sociales de las mujeres, tanto en la actualidad como en el
pasado”.

Ya hemos visto, al estudiar la division sexual del trabajo, que esa “naturalidad”
del reparto de distintos roles en el mundo laboral, y su prolongacion en el ambito
doméstico, ha formado parte historicamente de las sociedades occidentales en un
proceso continuo de reformulacion. No es extrafio, pues, que a estas alturas se perciba
como “normal” en el sentido de perteneciente a alguna clase de esencialismo
masculino/femenino que nos acompana desde que nacemos, en la medida en que se trata
de un conocimiento cultural transmitido de generaciéon en generacion. Carrasquer
aprecia por tanto una doble dimensidn en este concepto que lo conecta, por un lado, con
un plano material (relativo al tiempo que hombres y mujeres dedican al trabajo
doméstico y familiar y al empleo) y otro simbdlico (relacionado con los imaginarios
en torno al trabajo femenino, productivo o doméstico familiar). Ahora bien, mas

, .y L . . 375 .
alla de su formulacion tedrica, existen numerosos estudios® > que ponen de manifiesto la

3 COLECTIVO IOE, «Hacia la igualdad de género en Espafia: una década de avances y retrocesos (1994-2005)»,
2007. Disponible en: http://www.colectivoioe.org/index.php/publicaciones_articulos/show/id/98. Consultado el 10-7-
2011.

3% CARRASQUER OTO, Pilar, «La doble presencia. El trabajo y el empleo femenino en las sociedades
contemporaneas» Tesis doctoral (Barcelona: Universidad Auténoma de Barcelona, 2009).

5 CARRASQUER OTO, Pilar et al., «Doble presencia, trabajo doméstico-familiar y asalariado: espacios sociales y
tiempo», New Solutions 20, n.° 4 (2010).
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dura realidad de la doble presencia en Espafia (amplias y/o irregulares jornadas
laborales, abundancia de femenino atipico, valores y practicas sociales asentadas
en una cultura patriarcal), cuya extension se ha producido sin que la division sexual
del trabajo apenas se haya modificado. De este modo se constata que la frecuencia de la
doble presencia se duplica en el caso de alargamiento de la jornada laboral (lo cual tiene
especial relevancia en el mercado laboral espafol, donde alrededor del 50,4 % de los
varones y el 43,8 % de la mujeres suelen alargar su jornada de trabajo); y asimismo se
observa una asociacién entre la jornada irregular y los turnos rotatorios y la doble
presencia: las exigencias de trabajo doméstico-familiar, especialmente las de las tareas
de cuidado, tienen delimitaciones temporales estrictas (horas de entrada y salida de
colegios o de los centros para personas dependientes, horas de comidas, etc.), pese a
ello, se tenga el horario que se tenga, con mayores o menores dificultases segun si este
es social o asocial, las personas asalariadas organizan la ejecucion del trabajo doméstico
familiar de forma que las demandas no sean sincrénicas con las del trabajo remunerado.
El problema de las exigencias sincronicas, la doble presencia, aparece cuando las
practicas empresariales cambian esa organizacion al variar la ordenacién de jornada,
aspecto que, segun hemos visto anteriormente, ha sido notablemente potenciado por las
recientes reformas laborales. Todo ello tiene como efecto la asociacién entre otras
exposiciones a riesgos psicosociales y la doble presencia: las elevadas exigencias
cuantitativas, relacionadas con la cantidad de trabajo y el tiempo disponible para
realizarlo, y las emocionales, relacionadas con las situaciones derivadas de las
relaciones interpersonales, especialmente en ocupaciones en las que se presta servicios a
las personas. Ambas, como es previsible, se relacionan a su vez con la pérdida de salud.
En expresivas palabras de Torns, “las mujeres que viven en doble presencia y son
conscientes de ello reconocen, ademas, que esta mayor carga total de trabajo tiene una
logica temporal sincronica y cotidiana, distinta de la logica diacrénica del trabajo-
ocupacion o empleo (...) esta logica sincronica es la causante de que el tiempo atrape a
esas mujeres y de que su vida cotidiana se torne problematica’™’°,

En conclusion, la doble presencia, como una de las méximas expresiones de la

division sexual del trabajo, y de las mas aceptadas/asumidas en el discurso social, se

76 TORNS MARTI, Teresa, «Las politicas del tiempo: un reto para las politicas del Estado del Bienestar», Trabajo.
Revista de la Asociacion Estatal de Centros Universitarios de Relaciones Laborales y Ciencias del Trabajo.
Universidad de Huelva n° 13 (2004).

296



relaciona no sélo con las caracteristicas del trabajo familiar y doméstico fuertemente
asociadas al género, sino también con las exigencias del alargamiento de la jornada, la
rotacion de turnos y el horario irregular. Por tanto, sostiene Carrasquer Oto’’’, para
reducir estas dificultades no so6lo ha de actuarse en la division sexual del trabajo
doméstico-familiar, sino también en la organizacion del tiempo de trabajo asalariado,
consiguiendo una jornada compatible y que promueva la corresponsabilidad, ademés de
incorporar la doble presencia al ambito de las relaciones laborales, contemplandola
como una exposicion de los riesgos psicosociales en las empresas, con el objeto de
identificarla, determinar sus causas y desarrollar medidas preventivas en origen que la
eliminen o disminuyan.

En este sentido debemos subrayar como las politicas de conciliacion han
considerado positiva de por si la creacion de “empleo femenino”, que muchas veces se
asocia al fomento del trabajo flexible, asi como al trabajo a tiempo parcial o a formulas
de teletrabajo. No obstante, mientras se representa la flexibilizacion del trabajo como la
solucion al problema de la conciliacion, a los hombres no se les anima a adoptar esas
formulas de trabajo flexible, por lo que el mismo se entiende mas bien como trabajo
femenino. De nuevo aparece el discurso de acuerdo con el cual los hombres
trabajadores no tienen nada que conciliar. Esto nos lleva de nuevo a la relacion existente
entre tiempo y trabajo. Desde el mundo laboral se han llevado a cabo diferentes
iniciativas bajo la idea de flexibilizacion de los procesos de produccion. En un somero
repaso de las politicas laborales centradas en el tiempo de trabajo —sobre ello nos
detendremos mas adelante- podemos observar cémo las modalidades de contratacion a
tiempo parcial se introducen en principio para promover la incorporacion de la mujer al
mercado laboral y asi facilitar una mayor presencia en el &mbito publico.

Entretanto, el contrato a tiempo parcial se ha acabado imponiendo como una
forma de facilitar las exigencias de flexibilidad del mundo productivo, principalmente
el ligado al sector servicios, para cubrir horarios irregulares o fines de semana,
tratandose de una modalidad de contratacion mayoritariamente femenina. De acuerdo
con Borras, Torns y Moreno “el tiempo parcial resulta, asi, la mejor manera de
mantener la division sexual del trabajo a la hora de realizar el reparto de la carga total

laboral. De ahi nace la argumentacion que sustenta la correccidon politica de la

77 CARRASQUER OTO, Pilar et al., «Doble presencia, trabajo doméstico-familiar y asalariado: espacios sociales y
tiempoy. Cit.
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conciliacion, puesto que, si son las mujeres las que utilizan este tipo de empleos, parece
logico y correcto que ellas sean las unicas que tienen que conciliar, con lo que se cierra
asi el circulo que convierte la conciliacién en una cuestion que afecta exclusivamente a

378 : re: s s r .
78 En consecuencia, politicas de conciliacion como las excedencias y

las mujeres
reducciones de jornada laboral persisten vinculadas a la idea de facilitar a la mujer el
trabajo y el cuidado y por tanto sus planteamientos continuan anclados en los modelos
tradicionales hetero-patriarcales y de la division sexual del trabajo (debemos recordar en
este sentido que en nuestro ordenamiento los permisos parentales se articulan
basicamente en torno a esas dos figuras).

-Otro aspecto relevante del discurso sobre el trabajo por cuenta ajena es la
capacidad omnimoda en las relaciones laborales del poder de direccion empresarial, lo
que nos situa en el contexto mas amplio del papel y consideracion del trabajo en los
sistemas productivos contemporaneos. Como nos dice Trillo Parraga, “desde un punto
de vista estrictamente material, el valor del trabajo es incuestionable aunque cabe
matizar que no resulta un valor en si mismo, sino que a través suyo se produce valor.
Dicho de otro modo, el trabajo es el eje vertebrador de las relaciones sociales en los
sistemas de produccion capitalista y con ¢l los elementos tipicos que lo llenan de

contenido™”’

. En nuestro caso, nos interesa resaltar el conflicto estructural entre capital
y trabajo expresado en la tensién que genera el tiempo de trabajo en las partes de la
relacion laboral, aspecto al que dedicaremos el Gltimo apartado de este capitulo. Baste
por el momento con apuntar, como subraya el autor, la necesidad de contextualizar el
discurso del trabajo y del tiempo de trabajo en unas relaciones de poder privado que en
ocasiones generan tensiones democraticas por causa de su afectacion a determinados
derechos fundamentales de los trabajadores/as, frente a la renovada “naturalidad” con
que en las sociedades contemporaneas se explica la ordenacion del tiempo de trabajo en
términos puramente econdmicos, de productividad o rendimiento personal, y
encaminados a un Unico fin de rentabilidad empresarial cuyos términos y condiciones

aparecen definidos, sin discusion, por ese poder legitimado desde las més diversas

instancias juridico-politicas y sociales.

3% BORRAS VICENT, TORNS Teresa, y MORENO Sara, «Las politicas de conciliacion: politicas laborales versus
politicas de tiempo», PAPERS Revista de Sociologia n° 83 (2007), pp. 83-96.

9 TRILLO PARRAGA, Francisco José, La construccién social y normativa del tiempo de trabajo: identidades y
trayectorias laborales, 1* (Valladolid: Lex Nova, S.A., 2010), pp. 292.
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A lo largo del presente apartado hemos visto como la realidad de los datos
estadisticos continilan poniendo sobre la mesa las profundas desigualdades existentes en
el mercado de trabajo entre hombres y mujeres; pero no sélo eso, sino que, para las
ultimas, la mera llevanza de una dedicacion laboral conlleva un doble sacrificio
relacionado con la necesidad de compatibilizarlo con unas tareas de cuidado
pertenecientes al ambito privado que se le adjudican como “naturalmente” propias. Esa
adjudicacion se produce a través de una normativa que, a veces en aras de un bien
superior relacionado con la estabilidad econdmica, y en otras encaminada a potenciar el
empleo femenino, terminan sembrando la cotidianidad de obstaculos para el desarrollo
profesional en condiciones de igualdad entre ambos sexos. Ello, ademas, se encuentra
amparado por lo que hemos dado en llamar “el discurso”, un ideario colectivo
profundamente arraigado en la tradicion histdrica y sostenido a través, precisamente, de
esa inaccion de cardcter publico que se manifiesta en unas reformas legislativas hostiles
sobre todo para las mujeres, aun cuando en apariencia son bienintencionadas y neutras.
Se produce asi un circulo cerrado perfecto: las dificultades que comportan, de forma
directa o indirecta, las medidas adoptadas por los sucesivos gobiernos consiguen
apuntalar ese ideario al que nos referimos. Lo “natural”, lo “normal”, es en realidad lo
unico a lo que mujeres y hombres pueden acceder en el marco juridico-laboral actual, y
de ese modo la pretension de suscitar profundas transformaciones sociales en torno a la
igualdad de género se antoja muy complicada.

Desde diversos ambitos académicos, sin embargo, se han formulado una serie de
propuestas para atacar la raiz del problema: y es que en lo que concretamente atafie a los
DCPL, apenas se han tenido en cuenta aspectos tales como las politicas del tiempo. De
la verdadera trascendencia de éstas daremos cuenta en el siguiente apartado de este
trabajo, para finalmente confrontarlas con una dificultad objetiva que encuentra su
aplicacion en el contexto actual: el conflicto que ello supone con los amplios poderes de
autoorganizacion empresarial existentes en el ordenamiento juridico espanol, y las vias

que el mismo ofrece para solucionarlo.

2.4. El tiempo de trabajo. Usos y tratamiento normativo

Una vez analizada la division sexual del trabajo como causa subyacente de la

brecha de género, cabe preguntarse sobre la forma de afrontar politicas realmente
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eficaces para los problemas ligados a la relacion entre el trabajo y el tiempo, y su
repercusion en la igualdad entre mujeres y hombres. Para ello debemos comenzar por
reflexionar sobre el propio concepto del tiempo, en relacion con la actividad laboral, y
su articulacion a través de una serie de imposiciones horarias que no siempre responden

a criterios productivos, sino que vienen amparadas en diferentes inercias estructurales.

A) El tiempo y el bienestar cotidiano. La racionalizacioén de horarios

Los estudios de Torns Marti son una referencia ineludible para la comprension
de lo que podriamos denominar “el sistema tiempo™ en las sociedades configuradas en
torno a un Estado de Bienestar. En ellas el factor tiempo, nos dice la autora380, se
organiza social e individualmente segun la dicotomia jornada laboral-tiempo libre, de
tal forma que no se considera que exista espacio para otro trabajo, el doméstico-
familiar, pero tampoco para el civico-comunitario. Esta vision del tiempo monetizada
(como algo evaluable econdémicamente, o incluso como un recurso o bien escaso
condicionado por los medios materiales subsistencia) provoca que el aparentemente
improductivo —asi, el de las tareas de cuidado- no “entre en la ecuacion” y sea fuente
constante de malestar. Partiendo de que no tener tiempo estd generalmente bien
considerado —por entenderse equivalente a tener mucho trabajo-, el analisis relativo al
mismo se cifie exclusivamente a los aspectos de la ocupacion o el empleo®™'. Sin
embargo es evidente, como ya hemos visto, que el tiempo de trabajo remunerado no es
el Gnico que existe en la sociedad, aunque sea el unico que merece reconocimiento. Ello
conduce al menosprecio del trabajo doméstico y/o de cuidado, que como Torns Marti
expresivamente describe “a dia de hoy, se puede afirmar no tiene quien le quiera, pero
con el que la mayoria de la poblacion, particularmente los hombres, obtiene un bienestar
cotidiano que la mayoria de mujeres proporcionan en su entorno familiar. Ya que ellas
son las que procuran directamente ese bienestar, o bien encargan buena parte de ese
trabajo a otras mujeres. En ese caso, principalmente mujeres inmigradas, que trabajan

en unas condiciones de subordinacion cercanas a la esclavitud, pues la jornada laboral

30 TORNS MARTI, Teresa, «Las politicas del tiempo: un reto para las politicas del Estado del Bienestar». Cit.
31 “Uno de los principales problemas para desarrollar o reclamar politicas del tiempo es que las actuales politicas del
Estado del Bienestar, donde todavia subsisten, contintian teniendo el mundo de lo publico y, en particular, el mundo
laboral como eje tinico y vertebrador del resto. La mayoria de estas politicas tienen, ademas, un caracter universal,
pretendidamente neutro.” Ibid.
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suele ser extensa, el salario escaso y el reconocimiento social nulo™**2. Todo ello
redunda, en palabras de Meda, en un sentimiento de injusticia que va creciendo en la
mayoria de las mujeres, y una inmensa pérdida de bienestar social: “pérdida debida a las
inversiones hechas por las mujeres para adquirir un alto nivel de educacion y de las que
no recogen los frutos; pérdida de bienestar individual para estas mujeres estresadas y
angustiadas; pérdida para la sociedad que podria beneficiarse de sus competencias, de
sus talentos, de su utilidad, de sus salarios, de su creatividad y de sus ideas para
transformar la sociedad”™™.

Sin embargo, al igual que hemos hecho al hablar de la division sexual del
trabajo, es procedente preguntarse sobre los motivos de fondo que sostienen los lugares
comunes en torno al tiempo y si, en definitiva, existe la posibilidad de modificar los
habitos que desarrollamos cotidianamente a ese respecto, y en su caso, qué
consecuencias traeria el cambio. Lo cual nos lleva a una cuestion de creciente
importancia en el debate publico en los ultimos tiempos, especialmente cuando se habla
del tema objeto del presente trabajo, la conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral: se trata de la racionalizacion de los horarios de trabajo, que presenta un interés
creciente manifestado en los numerosos Congresos e Informes desarrollados
principalmente a través de organizaciones como la Comision Nacional para la
Racionalizacién de los Horarios en Espafia®. Interés que sin embargo no se ha
traducido de manera solvente en reformas normativas o intervenciones del Poder
Publico a través de cualesquiera herramientas y ambitos territoriales. Afio tras aflo se
formulan nuevas reflexiones y propuestas, y afo tras afio el statu quo, al igual que
ocurre con la division sexual del trabajo, encuentra la forma de mantenerse inalterable
en lo sustancial, reformulandose.

No obstante los datos nos dicen que esa exigencia de razonabilidad en los

horarios resulta perentoria en nuestro pais, cuyo régimen es de “practicamente

382 TORNS MARTI, Teresa, «Tiempo, trabajo y bienestar cotidiano», Pasos a la Izquierda 3 (2016), Disponible en:
http://pasosalaizquierda.com/. Consultado el 01-06-2014.

3 MEDA, Dominique, EI tiempo de las mujeres. Conciliacion entre la vida familiar y profesional de hombres y
mujeres (Madrid: Narcea Ediciones, 2002).

¥ Disponible en: http://www.horariosenespana.com/. Consultado el 01-02-2014.
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imposible comparaciéon con el generalizado en los paises de nuestro entorno™™.

Estudios como el de Montafiés Bernal®®® ponen sobre la mesa datos elocuentes:

-La media de horas trabajadas por semana en Espafia (incluido el tiempo extra)
resulta solo ligeramente superior a la media europea, y es que la diferencia entre la
jornada laboral “espanola” y la jornada laboral “europea” no es tanto la duracion de la
misma sino, sobre todo, como se distribuye a lo largo del dia. Mientras el horario
europeo se distribuye de forma continuada, en Espafia la jornada es partida, dejando
para comer un largo lapso de tiempo. Como resultado, aunque los horarios de inicio de
trabajo son similares, en Espafia se acaba mucho mdas tarde la jornada laboral,
descansandose mucho menos. En algunas empresas esta situacion ha ido cambiando en
los ultimos afios, dando paso a otras opciones como son las jornadas con distribucion
irregular a lo largo del afio, horarios flexibles de entrada y salida, la posibilidad de
transformar jornadas a tiempo completo en jornadas a tiempo parcial y viceversa en
ciclos vitales concretos o el disfrute de los descansos en periodos que permiten coincidir
con vacaciones escolares o periodos no lectivos de los hijos. Estas son algunas de las
alternativas més comunes.

-Son, en general, los paises de Europa del Este los que tienen menores niveles de
productividad, tanto por trabajador como por hora trabajada. Aunque en todos ellos ha
crecido la productividad entre los afios 2000 y 2008, siguen en niveles muy por
debajo del resto, entre un 30% y un 50% de la media europea. El nivel més bajo
corresponde a Bulgaria, que apenas supera el 30% de la media en productividad por
hora. El nivel de productividad maés alto corresponde a Luxemburgo con un 175% y
165% por trabajador y por hora, respectivamente, seguido de Noruega con 168% y
163%. Espana ocupa la decimocuarta posicion en ambas medidas, en niveles similares
a los de Grecia o Italia. Comparando la productividad de los paises, puede verse que la
de Noruega (la mayor) es un 34% mas elevada que la de Espafia. Méas del 50 % de los
trabajadores de los Paises Bajos y los paises escandinavos tienen la opcion de adaptar su

horario de trabajo (hasta ciertos limites) a sus necesidades particulares. En cambio,

35 CRUZ VILLALON, Jesiis, «Elementos condicionantes para la efectividad de la conciliacion laboral en Espafia.
Cit.

3 MONTANES BERNAL, Antonio, «Tipos de jornada y productividad» (Zaragoza: Consejo Econémico y Social
de Aragon, 2011).

Disponible en:
http://www.aragon.es/estaticos/GobiernoAragon/OrganosConsultivos/ConsejoEconomicoSocial Aragon/Areas/Public
aciones/PRODUCTIVIDAD_2.pdf. Consultado el 16-11-2015.
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menos del 25 % de los trabajadores de los paises del sur y del este de Europa disfrutan
de esta posibilidad (19,4% en Espaia).

-En torno al 54% de los empleos en Espafia se caracterizan por una distribucion
de la jornada laboral partida, que estd asociada a mayor duracion de la jornada laboral.
La duracién media nacional de los empleos a tiempo completo con jornada continua se
sitia en las 38,10 horas semanales mientras que con jornada partida alcanza las 42,52
horas.

-Los empleados sujetos a horarios laborales que objetivamente pueden tener
dificultades en la conciliacion de la vida laboral con la vida familiar y/o personal
reciben como contrapartida un mayor salario hora. Asi, la jornada laboral distribuida de
forma partida afecta positivamente al salario hora en el sector servicios y en la
construccion; trabajar de noche o por turnos también tiene una recompensa en términos
econdmicos. Esto es indicativo de que en el mercado laboral espafiol el modelo
tradicional prima sobre el modelo flexible. La divergencia con el modelo flexible
europeo aparece también en relacion a la jornada laboral parcial, modalidad de
contratacion que afecta de forma negativa a los niveles de salario hora en los sectores
industria y servicios, indistintamente si la jornada laboral parcial ha sido una opcion
libremente escogida o no. Es decir, la jornada parcial aparece como un indicador
de trabajos de poca calidad.

Se deduce de estos datos que nuestro pais continta cultivando la llamada
“cultura del presentismo”, en la que la permanencia en el centro de trabajo es vista
como manifestacion de compromiso con la tarea, de productividad y de asuncién, en
definitiva, de una exigencia colectiva naturalmente aceptada. “Un régimen horario”, en
palabras de Cruz Villalon, “que sobre todo estd concebido en clave de alargamiento al
méximo posible de los tiempos de disponibilidad para las obligaciones laborales™"’.
Frente a ello, la racionalizacion de horarios trata de operar en un doble frente, segin
analiza Montafiés Bernal:

-Por un lado, se utiliza como herramienta de recursos humanos a través de la
cual se trata de articular una organizacién empresarial en la que se favorezca la
implicacion del trabajador con la empresa y la creacion de un clima de cooperacion,

hechos que eliminan pérdidas de tiempo debido a la disminucion de los tiempos de

37 CRUZ VILLALON, Jesiis, «Elementos condicionantes para la efectividad de la conciliacion laboral en Espafia.
Cit.

303



control y supervision, a la par que mejoran la organizacion de la empresa. Como
consecuencia, la productividad de la empresa se incrementa no sélo debido a la mejora
del rendimiento del trabajador, sino también por la externalidad positiva que genera una
mejor gestion organizativa. Los datos nos dicen, por otro lado, que aquellos paises con
mayor participacion de los trabajadores en la toma de decisiones, practicas mas flexibles
de trabajo, son también los que exhiben mayores incrementos en la productividad.

-Por otro, como medida para lograr un equilibrio entre el tiempo de trabajo y el
tiempo dedicado a la familia, lo que redunda asimismo de forma positiva en la
productividad individual, ya que reduce la fatiga y los errores de ejecucion del trabajo
derivados de largas jornadas laborales, disminuye el estrés y ayuda a lograr una actitud
mas positiva hacia el trabajo. Como resultado, el niimero de accidentes laborales
y el grado de absentismo laboral y presencial son menores.

Realmente pocas cuestiones de indole laboral parecen suscitar mayor consenso
que la necesidad de abordar el proceso de racionalizacion de los horarios espafoles, y
pocas asimismo se encuentran tedricamente avaladas por tal cantidad de informes y
estudios, de los que la prensa diaria se hace eco con profusién y en un sentido
indudablemente positivo>*®, desde los documentos anuales vinculados a los congresos
de la aludida Comision Nacional a los andlisis elaborados por distintas entidades
publicas o privadas®®’. Paradojicamente, empero, la situacion se mantiene idéntica para
la generalidad de la ciudadania, a salvo puntuales experiencias’” en grandes empresas
que no hacen sino corroborar la eficacia de estas medidas y su directa repercusion sobre
la productividad de la organizacion y el bienestar de los trabajadores/as. Tenemos que
volver a remitirnos al problema del reparto de roles publico/privado, y en el ambito

laboral, para preguntarnos si lo que a menudo se publicita como una lenta evolucion en

388 pueden verse algunos ejemplos recientes en los siguientes enlaces:
https://www.procuradordelcomun.org/archivos/jornadasapartados/1_1434968214.pdf.
http://www.magazinedigital.com/historias/reportajes/diferencia-esta-en-horario
http://elpais.com/elpais/2016/04/25/actualidad/1461573711_452919.html
http://www.elmundo.es/opinion/2016/04/07/57054c81e2704e9b678b462b.html

¥ Ejemplos de ello son:

http://www.ugt-pv.es/2013/1309/rhugt.pdf
http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/BOCG/D/BOCG-10-D-330.PDF
http://www.ieseinsight.com/doc.aspx?id=00534&idioma=1

%0 Una de las més relevantes ha sido la puesta en practica por la empresa Iberdrola de una “Politica de conciliacion
de la vida personal y laboral e igualdad de oportunidades™ que incluye, entre otras, medidas de flexibilidad horaria y
jornada continuada:

Disponible en: https://www.iberdrola.es/webibd/gc/prod/es/doc/responsabilidad_conciliacion.pdf;
http://www.iese.edu/es/files_html/5 36376.pdf. Consultado el 15-04-2016.
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el sentido mas razonable y beneficioso —celebracion de congresos, formulacion de
propuestas, adopcion de protocolos o cddigos de buenas practicas- no deja de ser un
mero placebo para una enfermedad de largo recorrido y alcance estructural.

La solucién, en cualquier caso, debe pasar necesariamente por la intervencion
del poder publico a través de politicas del tiempo. Este tipo de actuaciones nacen, nos
recuerda Torns Marti*”', en las sociedades del bienestar, en la década de los 80 del siglo
XX, impulsadas por el feminismo que resurge tras los movimientos sociales de 1968. A
través de ellas se plantean cuestiones como la oportunidad de considerar nuevos
escenarios en la ciudad o la vida cotidiana, mas alld del mercado de trabajo y la familia;
la posibilidad de contemplar el bienestar cotidiano como uno de los principales retos
que tiene planteado el futuro Estado del Bienestar, y, por tltimo y como consecuencia
de lo anterior, la necesidad de revisar qué se entiende por derechos y deberes de
ciudadania, en un futuro donde el modelo social europeo, construido tras la Segunda
Gran Guerra, parece haber entrado en una existencia azarosa sometida a reiteradas
propuestas de liberalizacion, desregulacion o encomienda en manos del empresariado de
numerosos aspectos de la relacion laboral que tienen repercusion en la disponibilidad de
ese recurso llamado tiempo que claramente aparece supeditado a un proceso de
recuperacion econdémica que amenaza con ser eterno. Las politicas del tiempo se
encuentran, en ese sentido, con una dificultad afiadida que Torns Marti explica: las
pautas de tiempo continuo que caracterizan a las tareas de cuidados resultan opuestas a
los ritmos, intensidad y duracion de los tiempos de trabajo; el tiempo implicado en las
tareas de cuidados, en especial el de las personas dependientes, no se puede acumular,
reducir o someter a la misma légica lineal y acumulativa que preside el tiempo
mercantil o del trabajo remunerado. “Una logica temporal esta ultima que goza de los
mayores prestigios y que se rige por la racionalidad econdmica propia de las sociedades
del bienestar. Prestigio que no sélo marca una diferencia entre ambas logicas
temporales, convirtiéndolas en dificilmente compatibles, sino que establece una
jerarquia entre los tiempos, los trabajos y los sujetos. Ya que no se debe olvidar que, en
esas sociedades, no todos los tiempos y los trabajos son iguales y que existe una clara
jerarquia ejercida por la logica del tiempo de trabajo remunerado, 1éase jornada laboral,

por encima de cualquier otros tiempos o trabajos. Y esa jerarquia afecta de manera clara

¥ TORNS MARTI, Teresa, «Las politicas del tiempo y el bienestar cotidiano». En XXIX Jornadas de Coordinacion
de Defensores del Pueblo. Vitoria-Gasteiz: 2014. Disponible en:
https://www.procuradordelcomun.org/archivos/jornadasapartados/1_1434968214.pdf. Consultado el 13-2-2015.

305



a los tiempos, sujetos, colectivos y tareas que aparecen como subordinados o residuales
en esa jerarquizacion’™’?,

De ahi que las politicas del tiempo corran el riesgo de resultar ineficaces en la
medida en que no cuestionen, en primer lugar, esa marcada jerarquia conceptual entre la
dedicacion a una y otras tareas. Propdsito que en tltimo término ha de contribuir a un
cambio de mentalidad en la ciudadania que se hace imprescindible para desatar el nudo
paraddjico en que se encuentra: por un lado, como hemos visto, el tiempo de presencia
laboral continia estando sobrevalorado —la abundancia de horas se entiende como
manifestacion de responsabilidad y compromiso- y por otro, la inmensa mayoria de los
trabajadores/as preferirian gozar de jornadas intensivas o mas flexibles™”. Y es que, en
palabras de Torns, “la interiorizacion de un modelo de vida basado en el tiempo de
trabajo provoca resistencias culturales, incluso, cuando las soluciones aportan mejoras.
Estas resistencias se hacen evidentes cuando la poblacidon trabajadora no acepta o
percibe como tiempo muerto, tiempo vacio o pérdida de tiempo, el resultado de
acciones bien resueltas técnicamente (...) El rechazo de la reduccion de la jornada
laboral sincrénica y cotidiana es la otra cara de la moneda. So6lo las mujeres que tienen

239 porello la

que asumir el cuidado de personas dependientes parecen estar de acuerdo
autora realiza una suerte de llamada al realismo y plantea que el punto de partida han de
ser las politicas de tiempo de trabajo remunerado, lo cual no es incompatible con el
cuestionamiento de jerarquias referido. Y es que no puede obviarse “la importancia que
el tiempo de trabajo remunerado tiene para fijar el poder dentro del mundo laboral y
para, a su vez, establecer y marcar las pautas de organizacion social del tiempo de la
sociedad. Ya que si en anteriores crisis -aios ochenta- surgieron voces a favor del
reparto del trabajo, en la actualidad, son diversos los debates y actuaciones que tratan de
situar el tiempo de trabajo como centro de las actuaciones destinadas, de una u otra

manera, a la redistribucion de la riqueza y bienestar”. En este sentido presenta gran

relevancia el debate politico que ha tenido lugar en las ultimas décadas en la UE

2 Ibid.

33 Asi lo indica, entre otras, la encuesta realizada por la Organizacion de Consumidores y Usuarios en 2014
Disponible en: http://www.eleconomista.es/empleo/noticias/5697317/04/14/Los-trabajadores-espanoles-prefieren-la-
jornada-intensiva-de-ocho-de-la-manana-a-cuatro-de-la-tarde.html. Consultado el 13-2-2015.

3% TORNS MARTI, Teresa y MIGUELEZ, Fausto, «Tiempo de trabajo: balance de acciones en la Unioén Europea»
(Barcelona: Consell Economic i Social de Barcelona, 2006), Disponible en:
http://www.bcn.cat/cesb/pdf/quaderns/08 TempsCat.pdf. Consultado el 13-2-2015.
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orientado a mantener y defender la limitacion de la jornada laboral. Un limite que para
Torns Marti se asimila, casi un siglo después, al alcanzado por las primeras luchas
obreras por conseguir un primera limitacion en la temprana sociedad industrial, y que en
la actualidad se ve sometido a la tension de una regulacion flexibilizadora que corre el
riesgo de propiciar un claro desequilibrio entre las distintas posiciones implicadas en la

relacion laboral. Cuestion a la que dedicamos la siguiente seccion de este trabajo.

B) El tiempo de trabajo en la Directiva 2003/88/CE de la Uniéon Europea. La

propuesta de reforma

Podemos sefialar como primer hito a este respecto la Directiva 93/104/CEE, de
23 de noviembre, sobre ordenacion del tiempo de trabajo. En ella se fijan las normas
minimas europeas sobre la jornada semanal, trabajos nocturnos, descansos diarios o
vacaciones. No obstante, el arranque de las politicas del tiempo de trabajo en Europa se
situa en el marco de la Estrategia Europea de Empleo acordada en 1997 tras el Consejo
Extraordinario de Luxemburgo. En este encontramos la primera referencia especifica al
tiempo de trabajo, junto con un capitulo sobre la conciliacion de la vida familiar y
laboral. Sin embargo es la Directiva 2003/88/CE, aprobada durante el Consejo Europeo
de Bruselas, la que constituye referencia esencial en lo que atafie a la regulacion del
tiempo de trabajo>”. Los principales objetivos de la misma fueron:

— paliar las consecuencias negativas que el tiempo de trabajo tiene sobre la salud y
la seguridad en el empleo;

— buscar vias para encontrar un equilibrio entre la seguridad y la salud de los
trabajadores/as y la ordenacion flexible de los tiempos de trabajo.

La idea rectora de la Directiva es la de establecer un tiempo de descanso
adecuado que garantice las condiciones de salud y seguridad en el trabajo mediante
periodos de descanso lo suficientemente largos y continuos para evitar que los
trabajadores/as, por cansancio o por ritmos de trabajo irregulares, se autolesionen, o

lesionen a sus compafieros, o a terceras personas. Para conseguirlo, los trabajadores/as

3% En el articulo 2 de la Directiva 2003/88/CE se define al tiempo de trabajo como «todo periodo durante el cual el
trabajador permanece en el trabajo, a disposicion del empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones, de
conformidad con las legislaciones y/o practicas nacionales». Y el periodo de descanso, por exclusion, se define como
todo periodo que no sea tiempo de trabajo.
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de los Estados miembros deben disfrutar de periodos de descanso diario, semanal y
anual, minimos. Los objetivos generales de la Directiva son:

-Duracion méaxima del tiempo de trabajo: 48 horas semanales, incluidas las horas
extras.

-Tiempo de descanso minimo: 11 horas por dia y un periodo minimo de
descanso interrumpido de 24 horas cada siete dias de trabajo.

-Limita el trabajo a 8 horas diarias para los trabajadores/as del turno de noche.

-En los casos en que la duracion del trabajo diurno sea superior a 6 horas, los
trabajadores/as tienen derecho a una pausa.

-Garantizar un periodo de, como minimo, 4 semanas de vacaciones anuales
retribuidas, de conformidad con las condiciones de obtencién y concesion establecidas
en las legislaciones y/o practicas nacionales.

En 2004 la Comisidon presentd una propuesta de revision de la Directiva
2003/88/CE, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, en
la que se incluian nuevos elementos como el trabajo en régimen de guardias y el tiempo
de trabajo semanal flexible. Parlamento, Comision y Consejo no llegaron a un acuerdo
sobre la cuestion y tampoco los interlocutores sociales, -a consecuencia de importantes
discrepancias en relacion con el tratamiento del tiempo de guardia como tiempo de
trabajo-. Por consiguiente, corresponde ahora a la Comision presentar una nueva
propuesta.

La inicialmente formulada resulta del maximo interés y ha venido acompafiada
de una significativa polémica, por cuanto en ella se refleja la importancia de la
regulacion del tiempo de trabajo flexible para el poder econdomico y, simultdneamente,
la importancia del mismo como clave para la libertad de la persona que trabaja.

De acuerdo con Torns y Miguélez3 % estas propuestas retoman, en esencia, los
cambios que ya en 2006 la propia Comision traté de incorporar a esta importante
normativa europea. Parten de la premisa de que tanto el sector privado como el ptblico
necesitan de manera urgente una regulacion mas flexible del tiempo de trabajo con los
objetivos, en unos casos, de alcanzar mayores cotas de competitividad empresarial y, en
otros, de mejorar los servicios publicos de atencion continuada de 24 horas (sanitario y

bomberos, fundamentalmente). De este modo, para los autores, la Comision Europea se

3% TORNS MARTI, Teresa y MIGUELEZ, Fausto, «Tiempo de trabajo: balance de acciones en la Unién Europea».
Cit.
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presenta como la garante de las demandas de las patronales europeas en la materia,
canalizando las “necesidades” de dichas patronales y presentandolas como exigencias
ineludibles que, en cualquier caso, no tienen por qué afectar la adecuada proteccion de
la seguridad y salud de los trabajadores/as.

Las reformas que plantea la Comision Europea se concretan en los siguientes
aspectos fundamentalmente, segtn explica Ferradans Camarés™”:

-Mantenimiento de la cldusula opt-out. El opt-out se configura como la
posibilidad de los Estados miembros de inaplicar el limite méximo de 48 horas de
trabajo semanal establecido en el articulo 6.b) de la Directiva 2003/88. El articulo 18 de
la Directiva recoge la opcion de los Estados miembros —siempre que salvaguarden la
seguridad y la salud de los trabajadores/as— de no aplicar el articulo 6, a condicion de
que se adopten las medidas necesarias para garantizar que:

a) ninglin empresario solicite a un trabajador/a que trabaje mas de 48 horas en el
transcurso de un periodo de siete dias, calculado como promedio del periodo de
referencia que se menciona en el punto 2 del articulo 16, salvo que haya obtenido el
consentimiento del trabajador/a para efectuar dicho trabajo;

b) ningun trabajador/a pueda sufrir perjuicio alguno por el hecho de no estar
dispuesto a dar su consentimiento a realizar dicho trabajo;

c¢) el empresario lleve registros actualizados de todos los trabajadores/as que
efectien un trabajo de este tipo;

d) los registros se pongan a disposicion de las autoridades competentes, que
podrén prohibir o restringir, por razones de seguridad y/o salud de los trabajadores/as, la
posibilidad de sobrepasar la duraciéon maxima del tiempo de trabajo semanal;

e) el empresario facilite a las autoridades competentes, a peticion de éstas,
informacion sobre el consentimiento dado por los trabajadores/as para desarrollar un
trabajo que exceda de 48 horas en el periodo de referencia indicado. Por lo tanto, en
virtud de este articulo, un Estado miembro puede prever en su legislacién nacional la
opcion de que un trabajador/a trabaje, como media, mas de 48 horas semanales, siempre
que se respeten las condiciones establecidas en los distintos guiones de este precepto.
Estas son, fundamentalmente, la obtencioén del acuerdo individual del trabajador/a y la

obligacion de llevar registros.

37 FERADANS CAMARES, Carmen, «La controvertida reforma de la Directiva sobre la Ordenacion del tiempo de
trabajo», Temas Laborales: revista andaluza de trabajo y bienestar social, n.° 86 (2006), pp. 97-132.
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Tal como sefiala Enjuto Jarefio®”", son varias las razones que se apuntan por
parte de los distintos interlocutores que promueven la eliminaciéon de la clausula
de opt-out: “por un lado, razones basadas propiamente en la seguridad y salud de los
trabajadores, y es que dificilmente puede fomentarse una cultura de prevencion de
riesgos laborales si se incrementa la duracion de la jornada laboral,
aumentandose con ello el cansancio fisico y psiquico de los trabajadores y, con
ello, el riesgo de acaecimiento de accidentes laborales. Por otro lado, existen
también argumentos para dudar de la real y efectiva libertad del trabajador a la
hora de consentir la realizaciéon de un exceso de horas de trabajo. Y ello porque el
trabajador puede sentirse en cierto modo presionado a la firma por el deseo de conseguir
un puesto de trabajo o por el miedo a perder su puesto actual.

Ademas, se alega que si la tendencia actual en el ambito laboral se dirige
hacia la conciliaciéon de la vida personal, familiar y laboral, en nada favorece esa
meta el mantenimiento de una situacion en la que los trabajadores podrian
trabajar un nimero de horas a todas luces excesivo e incompatible con una vida
personal y familiar adecuada”.

-No considerar como tiempo de trabajo los tiempos de guardia con presencia en
el centro de trabajo pero "inactivos"; en palabras de Trillo Péarraga, la Propuesta
Modificada lleva a cabo en este aspecto una revision del concepto de tiempo de trabajo
que impugna la labor del Tribunal de Justicia en la delimitacion de lo que debe
entenderse por tiempo de trabajo. De este modo, “la introducciéon del concepto de
periodo inactivo de atencion continuada, es decir, el tiempo en el que el trabajador se
encuentra en el lugar de trabajo, a disposicion del empresario pero sin prestar servicio
repercute en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia negando la consideracion de
tiempo de trabajo a aquellos espacios temporales donde el trabajador cumple con, al
menos, dos de los tres requisitos enunciados en el art. 2 de la D 2003/88/CE (Sentencia
SIMAP vy sucesivas). Es decir, afecta sensiblemente a los derechos de los trabajadores
ya que estos lapsos de tiempo no serdn computados como tiempo de trabajo a efectos
salariales, computo de la jornada maxima, ni en relacién con los descansos diarios y

semanales. En definitiva, existe una equiparacion entre el régimen juridico de las

3% ENJUTO JARENO, Diego, «La modificacién de la Directiva 2003/88/CE: problematica en torno a la clausula
“opt-out”, al periodo de referencia para el computo de la jornada ordinaria y al concepto de “tiempo de trabajo
efectivon, IUSLabor, n.° 3 (2005).
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guardias de atencidon continuada y las localizadas, lo cual puede tener repercusiones
negativas en la calidad del servicio publico de la sanidad””.

-Permitir un periodo de referencia del computo de la jornada de trabajo de mas
de 12 meses. En la Propuesta figura que el periodo de referencia normal se mantiene en
cuatro meses. Sin embargo, los Estados miembros, y no sélo la negociacion colectiva,
podran ampliar este periodo a un afio. Correlativamente, se suprime la posibilidad
dispuesta en los apartados 1 y 3 del articulo, asi como la prevista en los parrafos
primero y tercero del articulo 19 y en el apartado 2 del articulo 20 de la Directiva, de
introducir ciertas excepciones al periodo de referencia de cuatro meses, puesto que se
entiende que si la legislacion nacional puede llegar a fijar un periodo de referencia de un
afio, ya no es necesario prever una excepcion que permita ampliar dicho periodo a seis
meses. Con la nueva prevision se pretende simplificar el régimen existente, adaptarlo
mejor a las necesidades de empresas y trabajadores/as y crear posibilidades para nuevos
modelos de ordenacidn del tiempo de trabajo. La novedad esencial de esta revision es la
admisibilidad de que los periodos de referencia puedan ser extendidos hasta doce meses
no sélo por acuerdo entre los interlocutores sociales, sino por la actividad legislativa o
reglamentaria del Estado, siempre y cuando se aduzcan razones objetivas, técnicas o de
organizacion del trabajo y se respeten los principios generales de proteccion de la
seguridad y la salud de los trabajadores/as.

-Una individualizaciéon de las relaciones laborales con el objetivo de la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, términos que no podemos sino
considerar antitéticos. Trillo Parraga denuncia que el modelo que presenta la Propuesta
a este respecto es “de cardcter individualista a la par que voluntarista, ya que no se
conectan los objetivos de la norma a un tratamiento colectivo del tiempo de trabajo y los
derechos de conciliacion aparecen configurados como una liberalidad del

- 55400
empresario”

. De hecho, una de las medidas mas importantes que plantea para
promover el acceso de las mujeres al empleo es el alargamiento de la jornada de trabajo
hasta las 60 horas semanales en un periodo de referencia de 3 meses, y hasta 65 horas
semanales en el ambito de la Sanidad en atencidon continuada, y a continuacion afiade

como instrumentos practicos para hacer efectiva la conciliacion de la vida familiar y

3% TRILLO PARRAGA, Francisco J., «Reforma del tiempo de Trabajo en la Unién Europea», 2008, Disponible en:
http://lopezbulla.blogspot.com.es/2008/06/reforma-del-tiempo-de-trabajo-en-la.html. Consultado el 11-3-2015.

400 Ibid

311



laboral, la obligacion de empresarios de informar a los trabajadores sobre cualquier
cambio en la organizacion del tiempo de trabajo y la obligacion igualmente de
empresarios de tener en consideracion las peticiones de los trabajadores para cambiar
horario y ritmos de trabajo (medidas ambas que quedan por detras de lo que ya recoge
la LOI 3/2007 en Espafia, como veremos).

A la vista del contenido de esta propuesta, podemos decir que la misma
constituye un reflejo inequivoco de la subordinacion del Derecho del Trabajo a unos
propoésitos genéricos de caracter econdmico que se presentan como directamente
conectados con la normativa aprobada-. Y si ya, siguiendo a Recio y otros™', la
Directiva respondia al mismo espiritu que la Estrategia Europea de Empleo, es decir, la
busqueda de soluciones para la creacion de empleo, en el marco del principio de
productividad y competitividad promovidos desde otras directivas de la UE, es claro
que en los ultimos tiempos se intenta dar una vuelta de tuerca mas a la regulacion del
tiempo de trabajo en la UE en ese mismo sentido de supeditacion econdomica. Todo ello
vuelve a conectarnos con el proceso de desnaturalizacion y desconstitucionalizacion del
Derecho del Trabajo con el que inicidbamos el presente capitulo. No cabe duda de que
la extension de las facultades del empresariado, junto con el desapoderamiento de la
negociacion colectiva y la atomizacion de la relacion laboral en el sujeto individual
conllevan un grave desequilibrio de fuerzas entre ambas partes. Y ese desequilibrio, en
lo que al factor tiempo se refiere, repercute notablemente en la vida personal y familiar

de los trabajadores/as.

C) El tiempo de trabajo en la LOI 3/2007

Por lo que respecta al ordenamiento juridico espafiol, desde la reforma laboral de
1994, la negociacion colectiva y el contrato individual disponen lo referente a la
ordenacion del tiempo de trabajo. Es a partir de esta reforma cuando comienza a
cambiar el modelo tradicional de jornada laboral iniciando una tendencia cada vez
mayor hacia la flexibilizacion del tiempo de trabajo, con el objetivo de la igualdad entre
mujeres y hombres en el horizonte, al menos de manera programatica. En este sentido, y

por indicacién de la normativa comunitaria, la LOI 3/2007 en su art. 22, sobre acciones

! RECIO, Carolina et al., «La regulacién del tiempo de trabajo en la Unién Europea», Papeles de relaciones
ecosociales y cambio global, n.° 108 (2009), pp. 77-88.
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de planificacion equitativa de los tiempos, ha establecido que: “Con el fin de avanzar
hacia un reparto equitativo de los tiempos entre mujeres y hombres, las corporaciones
locales podran establecer Planes Municipales de organizacion del tiempo de la ciudad.
Sin perjuicio de las competencias de las Comunidades Autéonomas, el Estado podra

»402 Este articulo ha de

prestar asistencia técnica para la elaboracion de estos planes
interpretarse en relacion con el art. 14.8 que establece como uno de los criterios
generales de actuacion de los poderes publicos “el establecimiento de medidas que
aseguren la conciliacion del trabajo y de la vida personal y familiar de las mujeres y los
hombres, asi como el fomento de la corresponsabilidad en las labores domésticas y en la
atencion a la familia”. Para Valcarcel, pese a que la iniciativa propuesta por la LOI
3/2007 podria ser muy buena, “se ha errado en su formulacién, no s6lo porque se trata
de acciones potestativas y no imperativas para las corporaciones locales, sino también
por una excesiva parquedad de su redaccién”*”. A la misma conclusion llega Garcia
Campa al analizar los términos empleados en la redaccion del articulo afirmando que
“este precepto podria considerarse de naturaleza programatica, puesto que enuncia una
politica publica para la igualdad, la planificacion equitativa de los tiempos, cuya puesta

»49%4 Del mismo modo sefiala

en practica dependera de criterios de oportunidad politica
este autor su falta de efectividad al no haberse variado el contenido de la Ley de Bases
de Régimen Local asi, como la vaguedad en su redaccion al no haberse delimitado los
municipios a los que va dirigida la habilitacion. A ello debemos afiadir la afectacion que
ha supuesto la aprobacion de la Ley 27/2013 de 27 de diciembre, de racionalizacion
y sostenibilidad de la Administracion Local, que ha suprimido el articulo 28 de la
LBRL*, conforme al cual “los municipios pueden realizar actividades
complementarias de las propias de otras administraciones publicas y, en particular, las

relativas a la educacion, la cultura, la promocion de la mujer, la vivienda, la

sanidad y la proteccion del medio ambiente”. Dicho precepto fundamentaba la

2 E] contenido del art. 22 surgi6 de la enmienda nam. 137 del Grupo Parlamentario Izquierda Unida-Iniciativa per
Catalunya Verds en la que se proponia la adicion de un nuevo titulo IV bis compuesto por seis articulos dedicados al
reparto entre los tiempos de trabajo, cuidado, formacién y ocio.

43 VALCARCEL, Ana Maria de la Encarnacién, «La perspectiva de género en las politicas publicas», en
Comentarios a la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, (Dir. Sala
Franco, Tomas) 1* (Madrid: La Ley grupo Wolters Kluwer, 2008).

44 GARCIA CAMPA, Santiago, «Comentario al articulo 22. Acciones de planificacion equitativa de los tiempos», en
Comentarios a la Ley de Igualdad, (Dir. Garcia Ninet, José Ignacio), 1? (Valencia: CISS, 2007), pp. 259-262.

45 Supresion avalada por la STC 41/2016 de 3 Mar. 2016, Rec. 1792/2014.
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promocioén de actividades y servicios publicos a cargo de las Entidades Locales para
cuestiones tales como la igualdad de género, y su supresion se enmarca, en general, en
el menoscabo de la Autonomia Local que ha traido consigo la norma, junto con su
supeditacion a la sostenibilidad financiera. Con independencia de la habilitacion
competencial que por otras Administraciones superiores prevé dicha Ley —incluidas
formulas de delegacion-, lo cierto es que la encomienda que realiza la LOI 3/2007 tiene
actualmente como destinatarias a unas Entidades Locales debilitadas en cuanto a sus
atribuciones.

En cualquier caso, y centrandonos en el contenido de la misma, para Valcarcel
“la experiencia europea nos muestra que los usos de los tiempos se centran en politicas
que tratan de conciliar la vida profesional de la mujer con su vida personal (...) La

igualdad no es un tema que solo afecte a las mujeres” *°

. Por esta razon, para poder
alcanzar la igualdad que propugna la LOI, las medidas de conciliacion deben ir
orientadas a ambos sexos. No cabe hablar de medidas de conciliacion para la mujer,
sino de medidas conducentes a mejorar la calidad de vida de ambos colectivos, que s6lo
se conseguiran ampliando el nimero de servicios municipales orientados a estos fines.
Por todo ello encontramos muy acertada la afirmaciéon de Carrasco Bengoa, que no
habla de conciliar, sino de reorganizar: “no se trata del tiempo de las mujeres sino del
tiempo de las personas, porque el tiempo de las personas debe poderse armonizar con la
implicacion de todos los agentes sociales al ser un elemento basico de bienestar
cotidiano y de cohesion social y porque debe fomentarse la paridad y la igualdad de
oportunidades, dejando de considerar la gestion del tiempo como un problema exclusivo
de la mujer™*"’.

En este sentido, afirma Garcia Campé que, “lo que se persigue es un reparto mas
equitativo de los tiempos entre las mujeres y los hombres en las diversas facetas de la
vida social, que pueden ser sintetizadas en tres grandes grupos: vida profesional, vida
familiar y vida personal. Bajo esa perspectiva, el art. 22 LOI formula un instrumento
que, al igual que los derechos de conciliacion reconocidos en el art. 44 LOI, contribuye

a la igualdad efectiva de mujeres y hombres mediante una distribuciéon mas equitativa

entre ambos sexos del tiempo dedicado a la vida profesional (empleo), familiar (labores

46 v ALCARCEL, Ana Maria de la Encarnacién, «La perspectiva de género en las politicas publicas». Cit.

47 CARRASCO BENGOA, Cristina (Dir.), «Tiempos, Trabajos y Flexibilidad: una cuestion de género». Cit.
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domésticas, atencion a la familia, tareas de “cuidado”) y personal (tiempo de ocio y

7408 " Este autor realiza ademds una critica a la

tiempo de participacion ciudadana)
organizacion de las cuestiones relativas al tiempo, con atencidon principal al de trabajo,
en lo que seria la dicotomia jornada laboral-tiempo libre, quedando el resto de usos del
tiempo relegado a un espacio insignificante, y cuya traslacion legal se materializa en la
mera introduccion de medidas de conciliacion de la vida profesional, personal y laboral,
sin tener en cuenta otras medidas destinadas a posibilitar usos del tiempo distintos a los
comprendidos en esa dicotomia. El art. 22 LOI 3/2007, al tomar en consideracion la
dimension temporal en el espacio urbano, la incorpora en relacion con otras politicas
distintas a las de conciliacion. De este modo, Garcia Campa distingue entre dos tipos de
politicas del tiempo en la LOI 3/2007: las politicas del tiempo de trabajo que incluyen
las previsiones efectuadas en los arts. 44, 46.2 y 56 a 60, y las politicas del tiempo de la
ciudad que serian las contempladas en los arts. 22, 30.4 y 31 LOL

En cuanto a las medidas concretas relacionadas con la ordenacion del tiempo de
trabajo que se establecen en la LOI 3/2007, éstas deben contemplarse en conjunto con
otras que aparecen en la norma y que tienen cierta conexion, y ademas deben ser
analizadas desde esa intencionalidad evidente de contribuir a profundizar en los
cambios sociales que cuestionan la tradicional division sexista de los roles y el fomento
de la corresponsabilidad. Las medidas son las siguientes:

-El derecho a la adaptacion de la duracion y distribucion de la jornada de trabajo
(Disposicion Adicional Undécima tres de la LOI 3/2007 que reforma el art. 34 del ET,
afiadiéndole un nuevo apartado, el 8°). A nuestro juicio, se trata de la medida con mayor
potencialidad para facilitar la conciliacion de la vida personal, familiar, y laboral desde
una perspectiva mas amplia que la meramente familiar, y que posibilita ademas
compatibilizar varios aspectos del tiempo de vida de las personas sin tener que
prescindir de una parte del salario. En concordancia con su potencialidad, se trata sin
duda de la medida relacionada con la ordenacion del tiempo de trabajo adoptada por el
legislador mas controvertida a causa de las reticencias y dudas que en su aplicacion ya
se han presentado. Sobre ella abundaremos en profundidad en el capitulo III.

-La ampliacion del permiso retribuido por enfermedad de familiares

(Disposicion Adicional undécima, cuatro).

4% GARCIA CAMPA, Santiago, «Comentario al articulo 22. Acciones de planificacion equitativa de los tiempos».,
Cit.
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-La nueva regulacion del permiso por lactancia (Disposicion adicional undécima
cinco, primera parte).

-La nueva regulaciéon de la reduccion de jornada por cuidado de hijos y
familiares (Disposicion Adicional undécima, cinco, segunda parte).

-La nueva regulacion de las vacaciones anuales (Disposicion adicional
undécima, seis).

-La solucion de los desacuerdos en materia de tiempo de trabajo, en temas
relacionados con la conciliaciéon (Disposicion adicional, undécima, veinte) al que
dedicaremos también un apartado.

Todo ello supone, en palabras de Garrigues Giménez'”, ademas de la
integracion de nuevos instrumentos conciliadores, una auténtica revision de
determinados mecanismos cldsicos previstos por la normativa laboral (permisos y
excedencias dirigidas a satisfacer necesidades familiares), y que inciden sobre el tiempo
de trabajo —en tanto factor esencial para posibilitar el propdsito conciliador—,
flexibilizandolo. De este modo, se trata de “depurar los puntos débiles que tales medidas
han venido presentando, paliar sus carencias o insuficiencias, e insertar en ellas la
perspectiva de género, posibilitando, asi, un recurso “neutro” a las mismas y
equilibrando el —casi secular— uso exclusivamente femenino de tales mecanismos”. Y es
que, como sefiala Valcarcel, el objetivo de las politicas sobre los usos del tiempo debe
ser “conseguir que los proyectos de cambio de los tiempos en las ciudades sirvan a toda
su poblacion, hombres y mujeres, para dar a todos la posibilidad de corresponsabilizarse
en todas las areas que la sociedad y las personas que la forman necesitan para poder
seguir funcionando y al mismo tiempo para acabar con la situacion de desequilibrio que
se da actualmente puesto que a pesar de que las mujeres se han incorporado al mundo
laboral, siguen asumiendo casi en exclusiva la responsabilidad del trabajo doméstico y
del trabajo de atencion a mayores y nifios™*'",

De ahi que, en realidad, el objetivo ultimo de una transformacion social en la
utilizacion del tiempo que redunde en favor de la igualdad entre mujeres y hombres

deba perseguirse no sélo a través de puntuales reformas legislativas de caracter laboral,

49 GARRIGUES GIMENEZ, Amparo, "Vida personal, laboral y familiar y tiempo de trabajo: mecanismos
flexibilizadores “clasicos” en la ley organica para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres", Asparkia.
Investigacion Feminista, n.° 20 (2009), pp. 59-79.

419 v ALCARCEL, Ana Maria de la Encarnacién, «La perspectiva de género en las politicas publicas». Cit.
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sino de una politica del tiempo de caracter integral que, partiendo de una reflexion
intelectual acerca de su fundamento y proposito, aborde diferentes acciones no solo en
el ambito de las relaciones laborales, sino en otros como la intervencion urbana, la
educacion, los usos horarios relacionados con el ocio, etc. Y, si nos detenemos
concretamente en la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, una regulacion
que, centrandose en permisos y demads recursos y herramientas de ausencia del trabajo,
olvide esa perspectiva integral de las politicas del tiempo, puede estar condenada a la
consolidacion de roles sociales, a feminizar el cuidado y, en definitiva, a obtener unos
resultados justamente contrarios a los pretendidos. Sobre esto reflexionaremos en la

siguiente seccion.

2.5. Propuestas doctrinales en torno a los derechos de conciliacion y las

politicas del tiempo

Comencemos por, digdmoslo asi, poner sobre la mesa los peligros que conllevan
determinadas politicas relacionadas con la conciliacion, lo que nos da la medida de la
importancia que tiene su adecuada implementacion tras un proceso de analisis, que en
muchas ocasiones es sustituido por la inercia normativa. La autorizada voz de Torns
Marti*'" resume alguno de ellos del siguiente modo con fundamento en los Informes de
Eurofound*'"?, agencia tripartita de la Unién Europea que facilita conocimientos para
colaborar al desarrollo de las politicas sociales y relacionadas con el trabajo:

-Las estrategias de flexibilidad en el mercado laboral europeo conducen a
segregar por clase, género y etnia la poblacién ocupada.

-Para la poblacion no cualificada, los turnos rotatorios masculinos y el tiempo
parcial femenino subrayan las diferencias entre hombres y mujeres, ya sean personas

autdctonas o inmigradas.

“! TORNS MARTI, Teresa, «Del porqué la conciliacién de la vida laboral y familiar no acaba de ser una buena
soluciény», Observatorio: Mujer, Trabajo y Sociedad. Centro de Estudios, Investigacion e Historia de Mujeres.
Fundacion 1o de Mayo, n° 5 (2011).

412 Disponible en: http://www.curofound.europa.cu/es. Consultado el 4-3-2015.
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-La hegemonia del tiempo del trabajo asalariado es el factor de mayor peso en la
construccion de la identidad social de las personas. En los veintisiete paises analizados
esa hegemonia e identidad esta atravesada claramente por factores de género.

-En realidad persiste una division sexual del trabajo que constituye la gran
cuestion de fondo sin resolver. Seria conveniente investigar porqué en sociedades como
la espafiola se tolera socialmente el absentismo masculino de las tareas de crianza de los
hijos o del cuidado de personas mayores. Absentismo que permanece a pesar del
reciente aumento del paro masculino y a pesar de los cambios cada vez mas notorios
entre algunos padres jovenes y hombres mayores. En este sentido, y como vimos en el
apartado dedicado a analizar el derecho comparado, sigue existiendo un numeroso
grupo de paises, Italia, Espafia, Grecia, Portugal, donde el Estado de Bienestar se
sustenta en la familia como nucleo de la economia, con el consiguiente desequilibro
tanto en las relaciones publico/privado como en las propias relaciones de género.

-La conciliacion, que nacié como estrategia europea para aumentar la tasa de
actividad de las mujeres madres, en realidad tiene que ver con un problema que afecta
no sélo a las mujeres madre sino al mercado de trabajo, a las politicas de bienestar y, en

definitiva, a la vida de hombres y mujeres, tengan o no familia y estén o no ocupados.

Y es que, como ya apuntamos en el capitulo I, una de las grandes demandas del
movimiento feminista de los setenta y ochenta fue la redistribucion de los roles entre los
ambitos publico y privado del sistema sexo/género como forma de eliminar la jerarquia
y desigualdad entre ambos, senalandose ya que eran necesarios cambios estructurales de
la organizacion social a fin de que se pudiesen compartir roles y espacios, teniendo
como horizonte la igualdad efectiva de género. Sin embargo, las politicas de
conciliacion, que como politicas de igualdad deben disefiarse y desarrollarse con la
actuacién conjunta de otras estrategias como las acciones positivas o los cambios
estructurales, han prescindido de ellas, y es que no han tenido como objetivo
reorganizar la sociedad “sino s6lo permitir que las “personas” pudieran combinar las
actividades publicas y privadas. Pero si las unicas “personas” responsables son las
mujeres, terminan, en la practica, convirtiéndose en politicas para la doble presencia
femenina. Por ello, es necesario terminar con esa dicotomia, para lo cual se debe ir a un

modelo universal de cuidador(a)/trabajador(a), trabajador(a)/cuidador(a). Esto requiere
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el compromiso de proveer tiempo para el cuidado y los servicios asociados a él, que
sean de calidad, accesibles y asumibles™"”. Siguiendo a Astelarra Bonomi, es necesario
redefinir la division sexual del trabajo a partir de un nuevo pacto social donde se
reformule la cohesion social desde la perspectiva de género, relacionando la
desigualdad con las necesidades sociales generales*'*. Para ello propone, al igual que se
hizo con el modelo del Estado de Bienestar Europeo y las politicas sociales*'”,
desarrollar tres ejes centrales:

-Un primer eje seria el de la politica econdmica, que no debe tomar en cuenta
unicamente al empleo remunerado, sino que debe asimismo incorporar el trabajo no
pagado. Este trabajo debe ser visibilizado, como nos dice Lousada Arochena, en un
doble sentido: “calculando el aporte global del trabajo femenino al producto econdmico
del pais —visibilizacion macroecondémica-, y generando derechos laborales y sociales a
favor de quienes realicen esos trabajos no remunerados —visibilizacion
microeconémica-"*'? .

-Un segundo eje que comprenda la redistribucion no solo de recursos materiales,
sino de tiempos y actividades, y que es una de las principales demandas feministas: la
de compartir también las actividades domésticas, no solo las del mercado de trabajo y la
politica.

-Por ultimo, un tercer eje supondria redefinir la politica social ampliando el
concepto de “bienestar” para incorporar los servicios de cuidado asociados al bienestar
cotidiano de las personas, de manera que el cuidado deje de ser un “no trabajo” y sea
reconocido como un derecho que todas las personas tienen y que debe ser garantizado
por el Estado.

Aunque algunas de estas propuestas realizadas por Astelarra se han acometido,

en parte, durante los ltimos afios en medidas adoptadas por diferentes leyes, como la

413 ASTELARRA BONOMI, Judith, «Conciliacion y cohesion social. Un analisis critico de las politicas europeasy..
Cit., pp. 164.

414 Ibid. pp. 165.

415 Para Astelarra, el nuevo modelo del Estado de Bienestar Europeo, donde a través de politicas sociales se
abordaron las desigualdades econdmicas que se producian en el mercado para garantizar derechos sociales para todos,
no resolvio la discriminacion de género, sino que de alguna medida la consolidé puesto que los derechos los
detentaba el breadwinner; las mujeres los tenian como miembros de la familia, lo que de alguna manera vino a
reafirmar la division sexual del trabajo. Cit., pp.165.

46 LOUSADA AROCHENA, José¢ Fernando, «El tiempo en las leyes con perspectiva de génerow, Revista de
Derecho Social, n.° 49 (marzo de 2010), pp. 94.
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LOI 3/2007, o la Ley 39/2006, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencién a
las personas en situacion de Dependencia, , nuevamente la apariencia formal deja paso a
una dificil materializacion:

-En cuanto al avance en politica econdmica, si bien el reconocimiento
macroecondémico del trabajo femenino reclamado por los movimientos feministas se
ratificd en la IV Conferencia Mundial de las Mujeres de Beijing (1995), al aprobarse la
ampliacion de los sistemas nacionales de contabilidad con una cuenta satélite del trabajo
no remunerado, como sefiala Lousada Arochena, “nada se ha avanzado en ninglin pais
(...) en la modificacion de los sistemas nacionales de contabilidad”. A su vez “aunque
la LOIEMH se refiere a “potenciar (...) el valor del trabajo de las mujeres, incluido el
doméstico” como una finalidad a considerar en la integracion de la igualdad de trato y
de oportunidades en el conjunto de las politicas econdmica, laboral, social, cultural y
artistica de actuacion de los Poderes Publicos —art. 14.2- mas alla de esa generalidad, la
LOIEMH no realiza ninguna especificacion concreta en orden a la elaboracion de una
cuenta satélite del trabajador no remunerado, (...) y ain menos en orden a la
modificacion del sistema nacional de contabilidad para su complemento mediante una
cuenta satélite del trabajo no remunerado”*'”.

-En lo que se refiere al reconocimiento microecondomico del trabajo femenino,
sefiala el autor, la LOI 3/2007 realiza alguna aportacion en el d&mbito rural donde la
escasa valoracion del trabajo femenino es mas acusada —art. 30-, pero poco mas*'*.

-El avance en politica social articulado por la Ley de Dependencia 39/2006 ha
sido, quiza, el mas significativo y que podemos calificar de muy positivo, si bien ha
encontrado en algunas Comunidades Auténomas verdaderas dificultades para su puesta
en marcha efectiva y, en la actualidad, debido a los recortes sociales, se teme incluso
por su derogacion. No obstante, como contrapartida, ha ratificado la feminizacion del
cuidado, puesto que la mayoria de personas que trabajan son mujeres.

-En cuanto a los progresos en corresponsabilidad y conciliaciéon, aunque en

teoria han supuesto que en 2011 los hombres podrian disfrutar de un permiso individual

417 Ibid. p.95.

418 A este respecto afirma Lousada Arochena que “las mas de las veces, el reconocimiento de derechos profesionales
a mujeres se ha quedado en promesas. Baste recordar la Disposicion Adicional 1* de la Ley 24/1997, de 15 de julio,
que obligaba al Gobierno a presentar, en un plazo de 8 meses, ante el Congreso de los Diputados ‘un estudio técnico
y econdémico sobre el Régimen Especial de Trabajadores Autéonomos que contemple la posible inclusion en su campo
de aplicacion, de quienes trabajen al cuidado de su propio hogar y no estén amparados por otras prestaciones
contributivas’. ;Se hizo algo al respecto o durmio el suefio de los justos?”. Cit. pp. 96.
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e intransferible de paternidad de cuatro semanas, es claro que incluso esto no supone
per se la asuncion de sus obligaciones familiares y domésticas. A su vez, las nuevas
medidas para compatibilizar trabajo y vida personal y familiar -en la linea de las
politicas europeas, que han evolucionado desde la concepcion de la conciliacion
vinculada con las cargas familiares hacia otra, mas amplia, conectada con la dignidad y
el desarrollo personal del trabajador/a-, como veremos en los capitulos III y IV, estan
minadas de obstaculos en su camino. Todo ello, insistimos, no va acompanado de
verdaderos cambios estructurales que ayuden a deconstruir los fuertes roles y
estereotipos que ha venido consolidando el sistema de género social y al que los medios
de comunicacién amparan y fortalecen. En palabras de Nufio Goémez “el reto de allanar
esta senda pasa, necesariamente, por equilibrar las condiciones de hombres y mujeres en
el transito hacia la tribuna. Hoy por hoy, para las mujeres ese camino sigue estando
lleno de obstaculos que han de sortear con una pesada “mochila”, cargada de
estereotipos y responsabilidades del cuidado. Por el contrario, los que se autoproclaman
legitimos transeuntes de la senda campan a sus anchas, ligeros de equipaje. Por ello, la
igualdad de género en el empleo ha de pasar, necesariamente, por redistribuir el peso de
la mochila entre mujeres y hombres. Pero la solucion no reside solo en la
corresponsabilizacion del trabajo doméstico para universalizar un modelo de trabajador
o trabajadora que se caracterice por una total disponibilidad laboral incompatible con
sus responsabilidades del cuidado. Porque entonces ;Quién portard la mochila? ;Qué
haremos con su contenido? El reto debe acompanarse, por una parte, de una revision de
la contradiccion sistémica inherente a los principios de organizacion del trabajo
doméstico, y, asalariado, y por otra, de una oferta publica de servicios del cuidado
amplia y accesible, que merme el impacto de las responsabilidades del cuidado en la
empleabilidad y en la promocion profesional de las personas trabajadoras, sean mujeres
o varones. En ultima instancia, el reto ha de pasar por abordar una reforma que
permanece incompleta: la division sexual del trabajo en el espacio privado y la supuesta
autonomia del espacio publico™*".

Y es que, para Nufio Gomez**, una solucion coherente requerira de estrategias

multiples que aborden completamente la dimension social del problema. Asi:

49 NUNO GOMEZ, Laura, «El empleo femenino en Espaiia y en la Unién Europea», Revista de Investigaciones
Feministas n.° 1 (2009), pp. 205-232.

40 NUNO GOMEZ, Laura, El mito del varén sustentador. Origenes y consecuencias de la division sexual del
trabajo. Cit.
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-Partiendo de que los horarios de trabajo responden a un acuerdo social, se hace
preciso reformularlos de forma viable, bajo el principio de que no se trata de trabajar
menos, sino de trabajar mejor (el cumplimiento de objetivos como variable a considerar
frente al presentismo).

-Asimismo es necesario establecer computos efectivos de horas trabajadas (y a
ser posible en términos semanales), y promover medidas como el fomento de la jornada
continuada o reducida.

-El teletrabajo requiere de un marco juridico especifico que lo regule
adecuadamente para evitar sus numerosos riesgos: feminizacion, aislamiento doméstico,
discriminacion salarial, dificultades para acceder a los puestos de responsabilidad, etc.

En todo caso, estas herramientas aisladamente pueden no solo quedarse en papel
mojado, sino acabar resultando contraproducentes en la medida en que no vayan
acompafiadas de otras estrategias como las medidas de accién positiva para
promocionar la presencia femenina en el mercado laboral, la existencia de permisos de
paternidad individualizados, retribuidos e intransferibles, la corresponsabilizacion en las
tareas de cuidado, etc.

En la misma linea, y en lo que concretamente afecta al tiempo de trabajo,
Carrasco Bengoa®”' defiende la necesidad de introducir la perspectiva de género
tomando en consideracion algunas cuestiones. Asi, una primera, es la de tener en cuenta
el trabajo de las personas a lo largo de su ciclo vital, de forma que podria articularse un
sistema de tiempo flexible a través de los llamados “bancos de horas”. De acuerdo a
ello, los trabajadores/as accederian en determinados momentos a una especie de crédito
de tiempo a devolver segin negociacion o regulacién conjunta con la empresa —
propuesta dificil de articular, debemos decir, por la propia inestabilidad estructural del
empleo en nuestro pais-. Otra posibilidad seria la de fomentar una semana mas reducida
de tiempo de trabajo, pero con distribucion equitativa entre mujeres y hombres; y que
podria ser particularmente minorada en situaciones especificas del ciclo vital o en las
edades cercanas a la jubilacién. En ningln caso, la reduccion en el tiempo de trabajo
debera entenderse como jornada a tiempo parcial, que ha sido hasta ahora una forma de
empleo femenino que ha reforzado los roles de género tradicionales. De cualquier

modo, la autora llega a la misma conclusién que Nuio Gomez: todo este conjunto de

“1 CARRASCO BENGOA, Cristina (Dir.), «Tiempos, Trabajos y Flexibilidad: una cuestion de género». Cit.
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politicas tendria que incorporar acciones que de alguna manera corresponsabilicen a los
hombres en el trabajo familiar doméstico, para, de este modo, intentar un cambio
profundo de relaciones entre ambos sexos.

Para Torns Marti**, los problemas ligados a la relacion del trabajo y el tiempo
deben pensarse no so6lo en el entorno laboral, sino también en el de la vida cotidiana; y
desarrollarse a través de politicas publicas orientadas, principalmente, en torno a tres
ejes:

-lograr la redistribucion de la carga total de trabajo (empleo y trabajo doméstico-
familiar y también trabajo civico) entre todas las personas no dependientes.

-promover el cambio de la organizacion temporal socialmente vigente, en el
ambito laboral (jornada laboral), en la ciudad (politicas de tiempo y ciudad) y en el
conjunto de la sociedad.

-impulsar el cambio de las pautas socio-culturales que amparan el modelo male
breadwinner.

Estos grandes planteamientos de fondo, para la autora, deben ademas situarse en
un horizonte presidido por el tiempo de vida y un objetivo a corto plazo evaluable en
términos de bienestar cotidiano. Velar para no aumentar las desigualdades sociales por
razoén de clase, género y etnia, debe completar esas expectativas por utdpicas que
parezcan. En definitiva, defiende que:

-Es preferible pensar en politicas de tiempo que en politicas de conciliacion, y
comenzar por el tiempo “hegemonico”. Esto supone negociar de manera colectiva la
jornada laboral diaria, atendiendo a la variabilidad de las necesidades de las personas
(de toda la poblacion activa y no solo la de las mujeres) a lo largo de su ciclo de vida.

-Es preciso formular propuestas urgentes para organizar socialmente el cuidado
de las personas dependientes, a través de la demanda de servicios publicos, sin depositar
toda la responsabilidad sobre la familia que, en ultimo término, supone hacerlo sobre las
mujeres.

-En este sentido, se hace necesaria una mayor profesionalizacion y

revalorizacion de las tareas relativas a los cuidados cotidianos.

42 TORNS MARTI, Teresa, «De la imposible conciliacién a los permanentes malos arreglos», Cuadernos de
Relaciones Laborales 1,1.° 23 (2005), pp. 15-33.
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-Por otro lado, el aumento de servicios publicos requiere suficiente dotacion
presupuestaria. En una mirada realista a la cuestion, Torns Marti defiende que su
garantia requiere de una lucha firme contra el fraude fiscal.

Estas acciones ayudarian a que la Estrategia Europea d