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I. INTRODUCCION

Resulta complejo abordar un tema tan amplio, cotasacuestiones a analizar y tantos
matices como el de las relaciones laborales y @nmnen especial si se tiene en cuenta
gue en el ambito laboral, como en cualquier otréadéda, la cuestion de género esta
vinculada a unos condicionamientos histéricos yosmondmicos que han configurado

no solo la realidad juridica sino también las estnas mentales de todas nosotras y

todos nosotros.

Coincide, ademas, que esta ponencia se presel@ale@mmarzo de 2018, precisamente
en una fecha en la que se ha convocado la primezigd general de mujeres en el
ambito laboral, doméstico y de consumo para vigdiilla importancia de la actividad

de las mujeres en el desarrollo de la vida dianaluso en sus elementos mas

esenciales.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, en este wad@jva a hacer alusion solo a alguno
de los problemas que se evidencian para la mujet @mbito laboral y algunas de las

medidas que se han intentado implantar o que poddaintentadas para superar una
situacion de discriminacion laboral histérica gaenque sea una paradoja, no afecta a

un grupo minoritario de la poblacion.

Asimismo, se hara referencia en algunos casos etmsca la posible influencia de las
nuevas tecnologias (tema de estas jornadas) eonndgiones laborales de las personas
trabajadoras desde el punto de vista de su inflaesabre el trabajo realizado por las
mujeres. Las nuevas tecnologias son un futuro guseyencuentra entre nosotros/as y
del que se pueden derivar grandes posibilidadeprogreso pero también grandes
peligros de explotacion laboral que deben ser &ddws de forma decidida por todos

los poderes publicos.

Es preciso indicar, en todo caso, que en esta p@nsea analizara lo anterior desde una
perspectiva concreta que coincide en gran medida atgunas de las tesis de la
denominada Teoria feminista de Derecho. Muchadasowariantes del feminismo en el

ambito juridico y fuera de él, cierto. ElI concep® feminismo que en este trabajo se
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defiende es el de la configuracion del feminismmeaouna teoria de liberacion, de
liberacién de la mujer y también del hombre. Unarite puesta al servicio de la
eliminacién de todos aquellos estereotipos y atedigue nos hacen a mujeres y a

hombres menos libres y que limitan nuestra dignatado seres humanos.

A esta finalidad libradora debe servir el Derecho.

ll. DISCRIMINACION LABORAL DE LA MUJER, ¢(DE QUE HAB LAMOS?

Antes de entrar en el analisis de algunos de loslgmas laborales de la mujer en el
Estado espafiol y sus posibles soluciones, es presisr presente un hecho que, como
se verda, se confirma con los datos objetivos: exista discriminacion laboral de la

mujer por el hecho de serlo.

La discriminacion de género supone una subordinag#la mujer respecto al hombre
como consecuencia de los prejuicios de género &cenpn trato desfavorable o una

desventaja respecto al varén en idénticas circooisis

Es obvio que la identificacidén de la existenciad@eriminacion es sencilla en los casos
en los que el trato es abiertamente desfavorabiiepdo hablarse en estos supuestos
de discriminacion directa. En otros casos, la ifleation de la discriminacion es mas
compleja dado que se encuentra oculta, por lo quepwede hablar de una

discriminacioén indirecta.

Segun Gloria Poyatbgara que exista discriminacién indirecta por ragérgénero en

el ambito laboral, deben concurrir estas condigone
1.- Una disposicion, decisién o practica empresdeaterminada.

2- Que sea aparentemente neutra, es decir, quEnga animo discriminatorio

(aparente, por lo menos).

! POYATOS MATAS, GLORIA. Juzgar con perspectiva de género. El camino judicial hacia la igualdad real.
Xornadas de Outono organizadas por Xustiza e sociedade. Vigo. 2017
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3.- Esta disposicion, decision o practica debe/grar una desventaja particular con

respecto a las personas del otro sexo.

4.- Y que la disposicion, decision o practica ezaa de justificacion objetiva, de
finalidad legitima y los medios para alcanzar difihalidad no sean los necesarios y

adecuados.

Para que se pueda considerar admisible la jusiifina debe reunir los siguientes

requisitos:
» Tener una justificacion objetiva desconectada da thscriminacion.
* Perseguir una finalidad legitima conectada condgfjcacion objetiva.

* Los medios por el empleador deben ser los idoneaptys para lograr el
objetivo perseguido.

Pues bien, como se indicG, debemos partir delmadion de que la mujer se encuentra
discriminada en el ambito laboral, a veces de fodimecta y otras de forma indirecta,
hecho sobre el que se debe incidir a través deleenge las técnicas de actuacion
adecuadas con la finalidad de superar esta situatistriminatoria (a la forma de
superacion de la discriminacion se haréa refereeciael ultimo epigrafe de esta

ponencia).

lll. PUNTOS CRITICOS DE LA REGULACION DE LAS RELACI ONES
LABORALES Y ALGUNAS PROPUESTAS DE REFORMA DESDE LA
PERSPECTIVA DE GENERO

3.1. La discriminacion de la mujer en el acceso aimpleo

La incorporacion de la mujer al mercado laborahesor que en el caso de hombre y la
brecha de género a este respecto asciende a 1@ mmtel periodo de 2010 a 2014,

segun los datos del INE. Entre los afios 2013 y 2@ldbserva una leve recuperacion
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de la tasa de empleo en general que afecta tambonhres como a mujeres pero entre

estas sigue existiendo una mayor tasa de deseepledas las edades.

El descenso mas elevado de la tasa de emplegpeni@tio 2010-2014 se produce entre
las mujeres con edades comprendidas entre los ZBl afos (las de edades
comprendidas entre 20 a 24 no recuperan empledaala continuacién de su periodo
educativo), si bien se observa que en muchos edwoslonan el mercado laboral en un
momento determinado alegando la existencia de passdependientes a las que deben
proporcionar cuidados. En lo que se refiere a lagms de mas de 55 afios, en el
periodo indicado, los datos acreditan una mayar de@sempleo aunque vinculada a la
realizacion de trabajos de escasa cualificacionuy precarizados que se asocian a
sectores fuertemente feminizados (limpieza, cuidbkdpersonas dependientes, menores

0 ancianos...).

En realidad, se puede constatar que existe un&r@&wbcial y empresarial que asocia la
condicion de mujer a los costes de un posible emabary a la necesidad de
compatibilizar el trabajo con las obligaciones feares, lo que hace que en los
procesos selectivos las mujeres resulten una manbrd menos “atractiva” frente a los
candidatos varones al puesto de trabajo y que neogeacteristicas de formacion y

capacitacion similares.

Esta dificultad de la mujer para el acceso al empén especial, el de calidad) es
especialmente preocupante en el caso de los ghyiosnos que se encuentran en
situacion de exclusion social, como es el caso ae fhujeres de familias

monoparentales, las mujeres inmigrantes, las queistima de violencia de género, las
gue sufren drogodependencia o trastornos adicti@esjjue son objeto de explotacién

sexual o las que forman parte de los colectivandieres jovenes o mayofes

A este respecto, las nuevas tecnologias pueden tene efectos ambivalentes en el
acceso de la mujer al mercado laboral. Desde @¢bmevista positivo, es obvio que el
desarrollo de actividades en las que se usen l@assuecnologias puede dar lugar a que

la mujer se pueda incorporar a puestos de traleagedta calidad con unas condiciones

? Para un andlisis de estos colectivos, puede leerse la obra de RODRIGUEZ ESCANCIOANO, SUSANA y
MARTINEZ BARROSO, MARIA REYES (directoras) y ALVAREZ CUESTA, HENAR (coordinadora). La insercién
laboral de las mujeres en riesgo de exclusidn social. Tirant lo Blanch. Valencia. 2015.
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salariales y laborales mas beneficiosas. Sin erobaaya ello sera preciso, entre otros
requisitos, una formacion adecuada (existe unahareligital de género”) y también en
este aspecto pesan los estereotipos de tal forraalagumujeres estudian carreras
técnicas en mucho menor grado que los hombres4@bde mujeres en ingenieria y
arquitectura) y la presencia de mujeres en loosexte alta y alta-media tecnologia es
de alrededor del 30%.

3.2. La discriminacion de la mujer durante la vigegia de la relacion laboral

En los afios 90 del S. XX se inici0 la progresivaalieacion de las condiciones

laborales de las personas trabajadoras tanto ejudose refiere a las cuestiones
estrictamente retributivas como a la seguridadtigbgslad en el empleo y los restantes
elementos que conforman la relacion laboral. Conmsecuencia de ello se habla de
“precariado” y de “trabajadores pobres”, es deparsonas que carecen de trabajos
estables y/o en los que se respeten unas minond&mnes laborales que permitan la
subsistencia en condiciones de dignidad (lo qudedme por la OIT como “trabajo

decente”).

Este fendémeno abarca supuestos muy variagoafecta a todos los colectivos de
personas trabajadoras pero de forma mas intengaelias que se encuentran en una
situacion de partida mas desfavorable. Ese essel da las mujeres que, como ya
hemos visto, parten de una situacion de discrinbnalaboral. Se produce, pues una
precarizacion de unas condiciones laborales yadsiprecarias.

Analizaremos a continuacion algunos de los supsestdos que se puede observar este
fendmeno e intentaremos apuntar algunas propueseapretativas y legislativas que

permitan superar esta situacion de precarizacafiagyiminacion laboral.

*Vid. RENTERO JOVER, Jesus. “La nueva precariedad en el mercado laboral”. XXVII Jornadas Catalanas
de Derecho del Trabajo: In memoriam profesor M. R. Alarcén. Cuadernos digitales de formacién, CGPJ,
vol. 22. Ao 2016.



3.2.1. La discriminacion salarial.

La diferencia salarial de género (también conocaao brecha salarial de género) es la
diferencia existente entre los salarios de los hemly los de las mujeres expresada
como un porcentaje del salario masculino, de acuerd la OCDE.

Segun el informe “Brecha salarial y techo de dfistéaborado por el sindicato de
técnicos de hacienda GESTHAen el Estado espafiol las mujeres cobran un 30 %
menos que los hombres (unos 4745 euros anualaspti®ddado, la brecha salarial se
hace mas evidente a partir der los 16000 eurosldesy también se amplia al tiempo
gue se incrementa la edad de la trabajadora. Asicemento es significativo en el
tramo de 26 a 45 afos (lo que se pone en relacdriacedad fértil y el cuidado de
los/as hijos/as) y continta creciendo en el tramd@la 65 afios hasta alcanzar un tercio
de sueldo. A partir de los 65 afos las mujeresarobn sueldo por debajo de la mitad

del cobrado por los hombres de su misma franjaldd.e

En lo que se refiere a las diferencias por ComugsiaAutbnomas, Asturias es el
territorio con una mayor brecha salarial (las magecobran un 38% menos que los
hombres) y Canarias tiene la menor diferencia tiisa por género (16%). Por otro
lado y respecto a estudios anteriores, se conaugeMurcia, Melilla, Asturias y La

Rioja son las CCAA en las que la brecha salaridlaseeducido menos (por debajo del
3%) mientras que los datos de reduccién son megrepmunidades como Catalunya,

llles Balears, Extremadura, Andalucia, Aragén, Gasa Castilla la MancRa

Las causas de la brecha salarial son variadasegsepoeciso destacar que, con caracter
general, no nos encontramos ante una discriminatirf@cta sino indirecta en la que

influyen distintos factorés

* Vid. http://www.gestha.es/index.php?seccion=actualidad&num=507

> Para analizar los datos por comunidades autonomas, véase también el informe de UGT a consultar en

http://www.ugt.es/Publicaciones/Brecha%20salarios%20por%20comunidades-OK%20(3).pdf. Asimismo,

los datos de Catalunya entre 2008-2015 http://observatoritreball.gencat.cat/web/.content/05 -
recursos/documents/fragments de coneixement/arxius/Evolucio-bretxa-salarial-de-genere-2008-

2015.pdf

® Vid. http://www.ugt.es/Publicaciones/18-02%20INFORME%20BRECHA%20SALARIAL.pdf y
http://www2.fsc.ccoo.es/comunes/recursos/17466/2304202-
Informe Brecha salarial El peaje de la discriminacion.pdf
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« Existen sectores de actividades fuertemente feadog en los que los salarios

suelen ser bajos (como la limpieza, por ejemplo).

* Los empleos relacionados con las tecnologias yelacia suelen estar mejor

pagados y en ellos es menor la presencia de mujeessombres.

* Las mujeres trabajan menos horas que los hombregsi@@restan servicios a
tiempo parcial en mayor proporcion y reducen susagas para el cuidado de
hijos/as o dependientes (el 22,6% de las mujereschecido su jornada por esta

causa frente al 3,44 % de los hombres).
* Las mujeres perciben menos complementos salapaledistintos factores:

o Mala clasificacion profesional, de forma que aungeereste el mismo
trabajo, en los sectores mas feminizados las cassgprofesionales
existentes perciben salarios mas bajos que enreg@on menos empleo

femenino.

o0 Incorrecta valoracion de algunos complementos ld®taa que solo se
tienen en cuenta en sectores masculinizados. Asioreplemento de
toxicidad es habitual que se recoja en los congemolectivos de
recogida de basuras (sector masculinizado) y ndaelmpieza de
oficinas (sector feminizado) a pesar del uso delystos quimicos que

pueden ser corrosivos, irritantes o cancerigenos.

o Pérdida de ciertos complementos debido a reducsidlee jornada o
trabajo a tiempo parcial por la necesidad de atemdargas familiares o
no obtencion del complemento de disponibilidadigéntica causa.

Frente a esta situacion, el Gobierno del Estadordyuesto en la Mesa de Calidad del
Empleo el establecimiento de la obligacion paraelapresas de comunicar de forma
regular a los/s representantes de los/as trabajsidsr los salarios por categorias
desglosados por géneros, asi como la posibilidackaear auditorias salariales y la
creacion de un registro de los planes de igualdaadl la finalidad de que las




remuneraciones por género puedan ser conocidalRggersonas trabajadoras y sus

representantes pero también por las autoridades.

Como indican los sindicatos, las medidas guberntatesn se fundamentan en los
planes de igualdad y el articulo 45 de la Ley Oigga3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres estableee sglo son obligatorios en las
empresas de mas de 250 trabajadores/as (un nueduefio en relacion con el total de
actividad empresarial en el Estado). Por esta raz¢or la existencia de mdltiples
factores que influyen en la diferencia retributerstre hombre y mujeres, es necesaria

una norma que aborde esta problematica de un niodalg

A este respecto, es preciso destacar la proposiedrey de igualdad retributiva entre
mujeres y hombres que fue registrada por el Grigplamentario Confederal de Unidos
Podemos-En comu podem- En marea el 24 de octub2®@Xdey que ha sido aprobado
por el Congreso con 210 votos a favor y 127 abgiras (PP) en la sesion de 22 de
febrero de 2018. En el teXtdras una larga exposicién de motivos en la gurdiea la
importancia de adoptar medidas para erradicar &chiar salarial de género, se
introducen modificaciones en el Estatuto de loshajadores en materia de forma y
tipos de contratos, clasificacion profesional, faodn profesional, ascensos, descansos
y permisos, horas extraordinarias, subcontratag@obras y servicios, representacion
de los/as trabajadores/as y negociacion coled@iuastiones similares se abordan en la
reforma del Estatuto Basico del Empleado Publicojupto con otras reformas
normativas de menor importancia, se presta unaciesmencion a la regulacion del
régimen de sanciones (con la modificacion de 1&808Sy la de la Ley Ordenadora de la

Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social).

El dia 20 de febrero de 2018 se registré tamlagurdposicion de Ley para garantizar
la igualdad de trato y de oportunidades entre ragjgrhombres en materia retributiva

presentada por el Grupo Parlamentario socilid@ambién en este caso se propone la

7 Vid texto completo en http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-171-
1.PDF#fpage=1

8 Vid texto completo en http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-214-
1.PDF#page=1

10



modificacion del Estatuto de los Trabajadores,sthttto Basico del Empleado Publico

y la LISOS en términos muy similares a lo propugsto el Grupo Parlamentario

Confederal de Unidos Podemos-En comuU podem- Enam&smismo, se establece

una modificacion de la LO 3/2007 en relacion concehtenido de los planes de

igualdad.

Si analizamos el contenido de ambas normas, podemalizar las siguientes

valoraciones:

Ambas normas propuestas establecen que se debéoapumualmente los
sueldos de los diferentes puestos con diferenciacddé sexo de forma
promediada y desglosada, cuestibn que debe sertoolje desarrollo
reglamentario. En el proyecto presentado por ell23$®publicacion se hara en
un libro un libro registro atendiendo a las retciones medias mientras que en
el proyecto de Unidos Podemos se indica tanto @ar@mo la mediana deben
constar en las nébminas, ya se trate de la prestat@dservicios en el sector

privado como en el publico.

Las dos propuestas establecen una presuncionedéstancia de discriminacion
retributiva en base a un porcentaje del 20% eas de Unidos Podemos y del
25% en el caso del PSOE.

En ambos proyectos, las empresas que tengan n#s0deabajadores deberan
realizar auditorias salariales (en el caso de Unidodemos, tal auditoria va
incluida ya en el plan de igualdad) y se fijan sames en caso de
incumplimiento. La diferencia radica en el tipo sienciéon dado que en el
proyecto de Unidos Podemos se prevén sanciones Ifgata el maximo de
187.000 euros para la infraccibn muy grave y eprtgpuesta del PSOE las
sanciones se calculan “en atencién a un porcedéaja masa salarial” con una
graduacién que, de existir una infraccion muy graesa del 1,3% en el grado
maximo (como critica, cabe indicar que este sistgoakia dar lugar a sanciones
mas reducidas que las existentes en la actualidape dificultaria la funciéon

preventiva de la norma).
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» Para garantizar la efectividad en el cumplimieregdalley, el PSOE propone la
creacion, dentro de la Inspeccion de Trabajo, deQiicina Nacional de Lucha
contra la discriminacién por razén de sexo en laresa y la ocupacién. Por su

parte, Unidos Podemos defiende la creacion detgssismos diferentes:

o Una Unidad especializada en materia de igualdadatte que existira en
todas las Inspecciones Provinciales de Trabajayyi@tad Social.

o Una Direccion General para la Igualdad Retributtuge dependera de la

secretaria de Estado de Servicios Sociales.

0 Una Comision interministerial para la igualdadikettiva en materia de

género.

» Se le atribuye al Instituto de la Mujer la funcide colaborar con la Inspeccion
de Trabajo en esta materia y, en el caso del proydx Unidos Podemos, se
prevé que realice también informes o dictAmenesresatiscriminacion

retributiva.

3.2.2. El trabajo a tiempo parcial como sistema discriminaciéon por razén de

género

Como se indico, existe un elevado grado de em@ewmhino a tiempo parcial. Segun

los datos del INE, en el afio 2014 el 72% de lasagas a tiempo parcial existentes eran
asumidas por las de mujeres. Este dato no soll@snte en relacion a porcentaje sino
también por las causas alegadas por las empleadasqeptar este tipo de trabajo. Asi,
las mujeres que trabajan a tiempo parcial indiaalg hacen porque no encuentran un
trabajo a tiempo completo (62% de los casos freni®% de los hombres con ese tipo
de jornada) o porque tienen que asumir el cuidadniilios o adultos con necesidades
de asistencia (13,5% de los casos, sin que essa cauespecifiqgue como motivo en el

caso de los hombres).
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Este tipo de trabajo se regula en el articulo 1ZEdieprecepto que ha sufrido diferentes
reformas que deben ser valoradas de forma negp#va los/as trabajadores/as en
general y para las mujeres en particular ya queniperla realizacion de horas
extraordinarias (limitada a los supuestos del @di&5.3 ET) vy, tras la modificacion
introducida por el RDL 16/2013, autoriza la realiba de horas complementarias de
forma muy flexible, estableciendo la posibilidad wWetramo de “horas de aceptacion
voluntaria”. Esta situacion favorece una flexikalitlen el contrato que solo beneficia al
empleador, situando a la persona trabajadora ardesituacion de disponibilidad e

inseguridad que impide la conciliacion de la vidailiar, personal y laboral.

Por lo tanto, el contrato a tiempo parcial se camA en el Ordenamiento juridico
espafiol como una fuente de discriminacion indirpata las mujeres por las siguientes

razones:

e Son las mujeres las que en mayor proporcion esiaretddas a este tipo de

relacion contractual.

* Las trabajadoras, al realizar pocas horas de tralpgrciben salarios mas

reducidos.

* La disponibilidad derivada de la organizacion emsar@l (horas ordinarias,
horas extraordinarias, horas complementarias)ulifida conciliacion a pesar de
gue segun las estadisticas son las mujeres ladegaa el peso de los cuidados
en el &mbito familiar y de que precisamente paa estOn se ven obligadas en
mayor medida a aceptar los contratos parcialeg| perpetia los roles de
género propios de la sociedad patriarcal).

Por otro lado, la politica gubernamental es mastédimente deficiente en la lucha contra
esta discriminacion ya que existe la tendenciansiderar el contrato a tiempo parcial
como el modo mas adecuado para facilitar la ingagon de la mujer al mercado

laboral y la conciliacion vista siempre desde ldagpfemenina y sin mencion a la idea
de corresponsabiliddd

? Asi se deduce del contenido del Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades 2014-2016.
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En suma, es necesaria una nueva regulacion dehtme trabajo a tiempo parcial que
garantice que las personas trabajadoras non serdren sometidas a la libre voluntad
empresarial en lo que se refiere al tiempo de @c&st de servicios y, como indica el
profesor Cristobal Molina Navarrete, el reequilibde los intereses entre las partes en
este tipo de contrato pude alcanzarse también tastablecimiento de unas horas
minimas de prestacion de servicios (salvo excepsionp unos minimos salariales que

sean proporcionalmente més elevados que los dialjora tiempo completd.

3.2.3. El trabajo doméstico

El trabajo doméstico constituye un sector fuerteamefeminizado, etnificado y
precarizado.

Si se atiende a los datos estadisticos, el 95%gpdrsonas que prestan servicios en
este sector son mujeres, de las cuales un poreesupgrior al 50 % son extranjeras.
Asimismo, casi todas las personas trabajadorassegor prestan servicios en la
economia sumergida ya que los célculos mas opéisiistlican que sélo un 30% de las

trabajadoras estan afiliadas a la Seguridad Social.

En lo que se refiere a la afiliacion a la Seguri@adial se produjo un incremento del
40% en el afo 2011 pero las reformas introducidas g PP provocaron un
estancamiento de las altas en la Seguridad Sdciaéranitir que dependiese de la
voluntad de la trabajadora en aquellos casos equiesrabajasen menos de 60 horas al

mes.

Las condiciones laborales de estas trabajadorasestmente muy precarias dado que
non existe prestacion por desempleo, no cabe libilidad de acudir al FOGASA en
caso de insolvencia del empleador, las indemninasipor desistimiento de la persona

empleadora y despido improcedente son inferioles de otros sectores, la cuantia de

% vid. MOLINA NAVARRETE, Cristobal. Mujer y politicas de fomento de empleo a tiempo parcial: una
pareja cada dia peor avenida”. En Estudios sobre los diversos aspectos juridicos del trabajo de la mujer.
Aranzadi, 2016.
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cotizacion es de 862 euros mensuales (lo que supanbaja cotizacion que afecta a la
cuantia de las pensiones futuras) y existen cagmeiportantes en materia de salud y

prevencién de riesgos laborafes.

Es necesario, por lo tanto, una modificacion legish importante que tenga en cuenta
también la intervencion de la Inspeccién de Trabajola finalizada de hacer aflorar la
situacion de economia sumergida y de falta de tespainas condiciones laborales
adecuadas. Dentro de estas medidas es indisperpablee ratifique por el Estado
espafiol el Convenio 189 de la OIT (vigente ya detd#io 2013) y que se incorporen
algunas de las reglas que se recogen en el miggnpéeacion al resto de los sectores
en materia de prestacion por desempleo, favorecimielel sindicalismo y del
asociacionismo..). Asimismo, debe realizarse ueatificacion de los riesgos para la
salud y de las enfermedades profesionales (figipagcoldgicas) que afectan a este tipo
de trabajadoras y un sistema de categorias prodsmque diferencie y ponga en valor
las diferentes actividades que se realizan. Pandiltes obvio que es se precisa un
convenio colectivo para el sector que garanticegbeto a unas condiciones laborales

minimas y que evite la precariedad derivada degmciacion individuaf.

3.2.4. La externalizacion como forma de precarizatiy causa de discriminacion de

género

El fendmeno de la externalizacion es aquél a traeégjue una empresa opta por no
realizar con sus propios medios materiales y patssralguna fase o actividad concreta
que precisa dentro de su proceso productivo, optpodtransferirla a otras empresas o

personas mediante diferentes acuerdos.

Se trata de una actividad que no es nueva persguim desarrollado de forma mas

intensa como consecuencia de las crisis econdraic una forma de abaratar costes

"' SERNA CALVO, Mar. La invisibilidad y precariedad de los trabajos domésticos. En Jurisdiccion Social.
Revista de la Comision de lo Social de Jueces y Juezas para la Democracia, num. 185. Febrero 2018.

"2 DIAZ GORFINKIEL, Magdalena. La organizacién de los trabajos de cuidados: el empleo del hogar como
necesidad social. En Debate sobre el futuro del trabajo ante el centenario de la OIT.
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y tiene como principales efectos para las perstmahgjadoras, la degradacion de las
condiciones laborales y la eliminacién del pringipie igualdad dentro de centro de
trabajo (los/as trabajadores/as nucleares y peonf#as no tienen necesariamente los

mismos derechos).

La externalizacion se ha intentado someter a unotek legales mediante la regulacion
de las empresas de trabajo temporal, responsabiiel@ontratas de obras y servicios y
cesion ilegal (articulos 42 y 43 del ET) pero endttimos afios han proliferado nuevos
fendmenos interpositivos de la relacién laboralncoes el caso de las empresas
multiservicios. Se trata de empresas que precateamrcondiciones laborales de las
personas trabajadoras al no someterse siquiesalamibes que vinculan a las empresas
de trabajo temporal y que plantean importantes lpnodis en lo que se refiere al

convenio colectivo de aplicacion.

La empresas multiservicios actian en diferente®es; muchos de ellos precarizados
y fuertemente feminizados, lo que implica todaviea umayor precarizacion de las

condiciones laborales de las personas trabajadésis.ocurre en el sector de la

hosteleria en el que el 54% del total de las tealwaps son mujeres, que reciben un
salario inferior al de los hombres con igual ackd (15368 euros anuales de salario
para los hombre frente a los 12381 euros en el@dasas mujeres)

Esta precariedad que afecta de forma especial anigsre$* ha sido puesta de

manifiesto en diferentes casos por la jurisprudenci

 STSJ de Andalucia num. 1458/2005, de 8 de juni®@E5: indica que las
trabajadoras que hacian funciones de camarerasatioras y que prestaban
servicios para la empresa multiservicios erantnaitias conforme al convenio
de limpieza, lo que suponia un salario de 695,70seluente a los 909,50 euros
que les serian de aplicacion en el caso de quessgpdgase conforme al
convenio colectivo de hosteleria para un hotel uktro estrellas (que era de

B Vid. http://www2.fsc.ccoo.es/comunes/recursos/17466/2304202
Informe Brecha salarial El peaje de la discriminacion.pdf

“ para conocer de primera mano los testimonios de las vidas de estas trabajadoras puede leerse la obra:
CANADA, Ernest. Las que limpian los hoteles. Historias ocultas de la precariedad laboral. Icaria. 2015.
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aplicacion a las camareras limpiadoras que estabgpiantilla del hotel y que

hacian iguales funciones).

e STSJ de Madrid num. 222/2007, de 26 de marzo dé:28¢ trabajadoras de la
empresa a favor de la que se externaliz6 el serembraban “13,60 euros hora
supervisora de habitacién; 10,75 euros hora camader areas; 5,30 euros
camarera de habitacion por habitacion”.

e STSJ de Catalunya num. 1659/2009, de 25 de felolera009: en la que se
indica que el servicio externalizado de limpiezaldbitaciones del hotel se
realizaba por una empresa (se declara la cesigal)ilen la que la mayoria de
las operarias eran temporales (66%) y cobraban srémto debido al aplicarles

el convenio colectivo de limpieza y no el de hasiel

Una resolucidon especialmente interesante desdengb mle vista de la discriminacion

por razén de género es la STS del 20 de novienbh2®15 (ROJ STS 5791/2015) en la
gue se analiza la solicitud de declaracion de adlide un despido colectivo realizado
por los hoteles Melia Barajas y Tryp Alameda regped personal de camareras de
habitaciones y limpiadoras. En el caso concrettespido se habia producido alegando
causas productivas y organizativas con el fin deerealizar las actividades que

realizaban las personas despedidas (casi todasesiuje se alegaba como causa de

nulidad, entre otras, la existencia de una diso@eion indirecta por razén de género.

El TS rechazé la existencia de esta discriminagidirecta al indicar qu@o hay un
tratamiento peyorativo de la mujer pues la decistEn externalizar los servicios de
limpieza es ajena al sexo de los trabajadores atkxd, pues se ha tomado por razones
objetivas, relacionadas con una mejor organizacidal servicio que, ademas,
redundaria en una reduccion de costes y no coim élef prescindir de trabajadores del
sexo femenino. La decision de externalizar, sea ajustada a derecho, lo que luego se

vera, se habria tomado igual si todos los afectddesen varones

Como bien indica Gloria Poyatos Matas analizand® @sestion, la decision e TS no se
puede considerar correcta teniendo en cuenta eeptm de discriminacion indirecta
gue se recoge en la STC num. 253/2004 que indiegga que quepa considerar

vulnerado el derecho y mandato antidiscriminataramsagrado en el art. 14 CE debe
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producirse un tratamiento distinto y perjudicial da grupo social formado de forma
claramente mayoritaria por mujeres, respecto denégerelevantes y sin que exista
justificacion constitucional suficiente que puede ®ntemplada como posible limite al
referido derechoA esta doctrina hace referencia, precisamentetel particular de la
STS concluyendo qupartiendo del relato de hechos probados, se coastate el
despido colectivo se ha producido como consecuedeidaberse externalizado el
Departamento de Pisos y Limpieza afecta, en su grayoria, a mujeresal tiempo que
no se constata acreditado que sea otra circunstatecique haya motivado la decision
empresarial impugnada en este proceso ni que exigiterios objetivos que, ajenos a
la condicion de las trabajadoras, aunque muy dmewnte relacionados, pues la
afectacién a las mujeres ha sido consecuencia deursg actividad profesional que,
normalmente, esta segregada ocupacionalmente yaeuweanfigura por personas del
sexo femenino mayoritariamente, lo cual por si gmidiere resultar discriminatorio
desde el momento de acceso al emgtamlmente, también el voto particular es claro
al valorar la existencia de una externalizaciéritdipor abusiva dado quee trata de
una medida que conduce, en el caso, a la precadigi#alas condiciones laborales, al
denominado dumping social , cuanto menos del salga que el ahorro que consigue
la empresa es a costa de un descenso de hasta%!l d&0 los salarios de las
trabajadoras

Teniendo en cuenta lo anterior, es obvia la neadsiig que se aborden modificaciones
legislativas que supongan una limitacién a este digp comportamientos empresariales
que precarizan las condiciones laborales de cetectya de por si fuertemente

precarizados.

A este respecto, las camareras de habitacionesnserbanizadt para reivindicar sus
derechos laborales tanto en lo que se refierecarlza de trabajo, como a sus salarios.
Esta organizacion fructifico en una propuesta flermea de los articulos 42, 43y 44 ET
que fue finalmente asumida como propia por el GiRe@damentario Unidos Podemos-

En comu podem-En marea. Asi, se presentd una stapne de ley que fue aprobada el

15 . .
Son conocidas como las “Kellies”
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25 de noviembre de 20%6y en la que se instaba por parte del Congresoosle |

Diputados al Gobierno a:

» Elaborar un Plan sectorial de empleo en el qus,l&raecesaria negociacion, se
abordase el problema de las condiciones laboraetasl camareras de piso

desde un punto de vista multidisciplinar.

e Sefalar este colectivo de trabajadoras como @ity que se adaptasen
medidas para fijar un nimero maximo de habitacigngsartamentos a limpiar

y de salidas a realizar de forma diaria.

» Abordar el problema de salud de estas trabajaqooasliciones ergonémicas y
psicosociales, enfermedades profesionales), pramiaveposibilidad de una
rebaja en la edad ordinaria de jubilacion y estudiainiestralidad (accidentes y
enfermedades profesionales) de este sector egpecifi

* Realizar un plan estratégico en relacion a loggogdaborales y desarrollo de
actividades formativas especificas para el se@da thosteleria para mejorar las
condiciones laborales.

* Promover un marco legal que impida la external@acton rebaja de las

condiciones laborales de estas trabajadoras.

Méas alla de las camareras de piso pero en relac@m el fendbmeno de la
externalizacién, el Grupo Parlamentario Socialististré el 8 de agosto de 2016 una
proposicion de Ley de modificacion del articulol48el estatuto de los Trabajadores
para garantizar la igualdad en las condiciones réd® de los trabajadores
subcontratados “con el fin de garantizar que labajadores que son subcontratados
para realizar servicios comprendidos dentro de rgpig actividad del empresario

principal tengan las mismas condiciones que tendié@aser contratados directamente

'8 Vid texto en http://www.congreso.es/public oficiales/L12/CONG/BOCG/D/BOCG-12-D-58.PDF
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por éste, tanto si dichas condiciones traen caekaahvenio colectivo de la empresa

principal como si son acordadas por esta empreshreomento de la contrataciéh”

3.2.5. Nuevas tecnologias y discriminacion labopalr razon de género

La economia colaborativa es un fendmeno que haftramado el modelo de empresa a
través el uso de las nuevas tecnologias de lanaition y de la comunicacion mediante
el uso de internet y proliferacion de terminalevibe§ inteligentes, lo que ha permitido
que se incrementasen las posibilidad de interaceidine grupos humanos y una

reduccion de costes.

Tal y como indica Todolf la economia colaborativa abarca una multiplicidizd
actividades que pueden ser muy diferentes enyreysé tienen como elemento comudn
la existencia de una plataforma virtual. Asi, estéor distingue dos tipos basicos de

modelos de negocio:

Y El texto inicial fue objeto de numeros enmiendassentadas por los grupos
parlamentarios de Unidos Podemos- En comu poderMdtea, Esquerra Republicana
de Catalunya, Partit Democrata Catala y Ciudadamoshas de las cuales pretendia
una modificacion mas ambiciosa que abarcase noetdoticulo 42 del ET sino los
articulos 43 y 44 y la negociacién colectiva. Tleaincorporacién de enmiendas en el
debate parlamentario el texto resultante fue \w{a89 votos a favor, 132 en contra y
37 abstenciones). Se puede consultar en
http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congi€salreso/Iniciativas? piref73 214
8295 73 1335437 _1335437.next_page=/wc/servidorCMREVERLST&BASE=I
WI12&FMT=INITXDSS.imt&DOCS=1-
1&DOCORDER=FIFO&0OPDEF=ADJ&QUERY=%28122%2F000015*.80.%29

18 TODOLI, Adrian. El trabajo en la era de la economia colaborativa. Tirant on line.
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» La economia colaborativa en sentido estricto (sgagiconomy), en la que se
incluyen aquellas empresas que tienen como fimdlid de explotar bienes
personales infrautilizados, convirtiendo en empeelotes a pequefia escala a los

propietarios.

» Crowdsourcing (externalizacion abierta de tareasolaboracion abierta) o
crowdwork, en donde lo relevante es la prestacién uth servicio (las
prestaciones de servicios se descentralizan y @asen realizados por un gran

namero de personas en forma de llamamiento o catmaia).

Dentro del segundo de los tipos se puede diferenaissu vez, el crowdsourcing
geneérico y especifico y el crowdsourcing offliogié requiere un desplazamiento a un

lugar especifico, como el caso de Uber) y onlimen@ el caso de Amazon).

No voy a extenderme en estas cuestiones ya quealsomiadas en estas mismas
Jornadas de forma extensa en las ponencias dedigsqres Ignasi Beltrdn de Heredia
Ruiz y Consuelo Chacartegui Javega a cuya lectereemito. Unicamente indicar que
es relevante tener en cuenta que el fendmeno escamplejo y variado y que en la
actualidad las herramientas normativas propia®detcho laboral se ven desbordadas

por esta realidad nueva y cambiahte

La digitalizacion de la economia ha dado lugaradewvaluacion de los derechos de los
trabajadores/as, con una huida del Derecho dadjordho siempre es facil distinguir la

existencia de una relacion laboral o mercantiréemento de la temporalidad de forma
exponencial y sin justificacion razonable, salare@dguos o incluso “novedosas”

propuestas como la de Globo de que los repartiddcess) deban abonar una cantidad
por el uso de la plataforrffa relaciones laborales con escasas horas de trgbajo
cambios de horarios en funcion de los exclusivter@ses de las empresas, vulneracion

de los principios de la negociacion colectiva...

' La conflictividad en amplia y abarca tanto dificultades de determinacion del tipo de relacién
laboral/mercantil que une a las personas que prestan el servicio

20 v/id. noticia en http://www.finanzas.com/noticias-001/todos/20180228/glovo-cobrara-repartidores-
quieran-3792211.html
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Lo anteriormente indicado se manifiesta de forma oiivia, si cabe, en el caso de las

mujeres, al incidir esta precarizacion en un colegta de por si mas precarizado.

Como ejemplo ilustrativo de lo afirmado, se puededa a un informe elaborado en
enero de 2018 por cinco economistas (dos de ellofegores de economia en la
Universidad de Stanford) para la empresa ter el que se indica que los conductores
y conductoras que realizan los mismos trayectosacole mismo pero se reconoce que
existe también una brecha salarial de género. Enf@ime se analizan las causas de
esta brecha salarial de una forma manifiestameoterecta dado que se parte de datos

que se consideran neutros cuando en realidad swflo

En primer lugar, se afirma que una de las causalpa@ue las mujeres cobran menos
en Uber que los hombres se debe a su forma de edddwa que conducen de forma
mas lenta. Se perpetla asi un estereotipo de gsimegoie se concrete en el estudio la
real influencia en el salario dado que, al misnempo, se reconoce que los hombres

s6lo conducen un 2% mas rapido que las muferes

En segundo lugar, se ponen de manifiesto variasurgtancias supuestamente
derivadas de la libre voluntad femenina que supamemenor salario que los hombres.

Asi se indica que las mujeres cobran menos porgjigeh”:

« Permanecer menos tiempo en la empresa (6 mesegdia frente a os dos 2
aflos de los hombres), lo que les impide conocerdtss mejores u otras

habilidades para el trabajo.

* No trabajar en barrios conflictivos, en los que hgnos oferta de conductores y

por eso se paga mejor.

ge puede consultar el documento en inglés https://web.stanford.edu/~diamondr/UberPayGap.pdf

22 Asi lo indica la profesora Ballester Pastor en su colaboracion en el blog
https://adriantodoli.com/2018/02/27/uber-saca-un-estudio-que-culpa-a-las-mujeres-de-la-brecha-

salarial/amp/? twitter impression=true

> Eso si, admitiendo que ambos respetan la seguridad y las norma del trafico, por supuesto.

22



* No trabajar tantas horas como los hombres o haearlborarios tipicos y no,
por ejemplo, por las noches o fines de semanaseqgue se abonan cantidades

mayores.

El caracter sesgado del estudio de Uber tiene domdamento la existencia de una
concreta ideologia en la que se parte de la afidmacritica de que las personas que
prestan sus servicios para esta empresa lo haceonditiones de libertad idilica, en
una igualdad de plano con la mercantil cuya extséeres imposible cuando las
condiciones vienen impuestas por sélo una de lesgde la relacion contractual (la
empresa, que es la Unica con capacidad de imposidd tiempo, no se analizan las
causas de esa “eleccidn” y en estas causas esda dalica una obvia discriminacion
indirecta de las mujeres conductoras de Uber. Algupreguntas que deberiamos

hacernos para un estudio serio de la brecha daarian:

» ¢Por qué las mujeres no quieren trabajar en baran8lictivos? ¢ Tienen una
percepcion negativa de su seguridad? ¢ Existen dajevos que justifiquen
esta percepcion de que, por ser mujeres, tienenposibilidades de que su

integridad fisica se pueda ver vulnerada?.

» ¢Por qué las mujeres abandonan antes el trabajdrabajan los sabados o los
domingos por las noches? ¢ Tienen hijos/as o deg@edi que deban cuidar?
¢ Existe corresponsabilidad en su ambito familiar len cuidados? ¢Las
cantidades cobradas en Uber son suficientementagligcomo para permitirles
contratar ayuda profesional para esos cuidadoslifaes mientras estan

trabajando?
Ninguna de las anteriores cuestiones se formu& erorme.

Junto con la brecha salarial de género, muchasslerhpresas vinculadas al uso de
nuevas tecnologias inciden de forma especialmegativa en la mujer debido a su rol
de madre y cuidadora (papel estereotipado que sigente en la sociedad). Los
horarios cambiantes y la absoluta disponibilidadiate mismos a voluntad de las

empresas impiden la conciliacién de la vida famijitaboraf*

> Esta disponibilidad a la voluntad de la empresa se pone de manifiesto en una acta de la Inspeccién de
Trabajo de Valengia concluida el 11 de diciembre de 2017 (considera que existe laboralidad) en la que
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La situacion anteriormente indicada provoca, comactar general, condiciones
laborales muy devaluadas y que en no pocos casatelsen cualificar de cuasi
explotacion, lo que tiene que ser abordado de farrgante con la aprobacién de una
normativa en la que se protejan los derechos dasltsbajadores/as a todos los niveles
en un trabajo que merezca la cualificacion de decgsgun los minimos fijados por la
OlIT.

A esta finalidad responde la interpelacién urgésibre las medidas que piensa adoptar
el Gobierno para asegurar unas condiciones dejdarabgnas y de calidad en la
economia digital” que se presentd por el GrupoaRahtario Socialista el 15 de
febrero de 2018. El textd fue debatido en la sesién plenaria del Congrest0efle
febrero de 2018 y fue aprobado, finalmente, por\2§i8s a favor y 129 en contra, tras
la incorporacién de las enmiendas presentadad upo Parlamentario confederal de
Unidos Podemos-En comu podem-En marea y por eldGRglamentario Mixto (el
diputado Sr. Campuzano del PdCat). Se habian peekerenmiendas también por
Ciudadanos, que fueron rechazadas y que estabamaatas a la adopcién por las
Comunidades Auténomas de los cheques de formagidnpuesta a disposicion de los
servicios publicos de empleo del programa de peldilestadistico “basado en los datos

personales y competencias profesionales de lasnarslesempleadas”.

No soOlo resulta interesante el resultado del acuestho también el debate
parlamentario, en el que las diferentes interver@sagiraron en torno a la necesidad de
evitar los abusos de temporalidad, falsos autongneogernalizacion precarizadora que
en muchos casos se producen como consecuenciaederiamia digital, asi como la
necesidad de formacion para conseguir por la viangecado digital un empleo de

calidad, introduciéndose en el debate también ergppctiva de género.

indica que el control de Deliveroo sobre sus riders llegaba al punto de recibir mensajes a través de la
aplicacién con expresiones como “sabemos que has recogido el pedido pero vemos que no te mueves,
ponte en movimiento!”. Vid. https://adriantodoli.com/2017/12/18/comentario-a-la-resolucion-de-la-

inspeccion-de-trabajo-sobre-delivero-son-laborales-y-no-autonomos/amp/? _ twitter impression=true

% Consultar en http://www.congreso.es/public oficiales/L12/CONG/BOCG/D/BOCG-12-D-308.PDF
desde la pagina 17.
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El texto aprobado es extenso y se observa unataolumo sélo de regular los problemas
directamente relacionados con la economia digital ambién eliminar los problemas
causados por la reforma laboral de 2012, que supusmmento del poder de decision
empresarial y, por lo tanto, un debilitamiento de tondiciones laborales y de la

negociacion colectiva.

En suma, se insta al Gobierno a que, previo acuendel didlogo social y con la
colaboracion de las administraciones autonomicessepte una Estrategia integral a
corto, medio y largo plazo que permita “una tradsigusta a esta economia digital, que
favorezca la creacion de empleo de calidad y dmnga a prevenir y mitigar sus

riesgos”. Tal estrategia debera contener, entos olins siguientes aspectos:

1. Evaluacion y valoracion del impacto de los cambiesnoldgicos en los
diferentes sectores productivos, ramas de actiwdagipos de poblacion, “con

distincion de sexo, edad, formacion, renta, hogatesritorio”.

2. Adopcion de modificaciones legales que eliminerrddsrmas laborales que han
provocado precariedad, con inclusion del contraierapo parcial, penalizando
la temporalidad y alta rotacion y favoreciendo ldgerechos de los

trabajadores/as y la negociacion colectiva.

3. Adopcion de medidas de fortalecimiento de la negnén colectiva (se incide,

entre otras cuestiones, en la igualdad de géneato).
4. Incentivar la modernizacién tecnoldgica en los@est tradicionales.

5. Adoptar medidas en el cambio educativo para gaianit alfabetizacion digital,
formar docentes, atender a los grupos mas vulresgir renta o poblacion,
fomentar la mayor incorporacién de las mujeres sadarreras de ciencias,

tecnoldgicas, ingenierias y matematicas, entre.otra
6. Modificar la formacion profesional.

7. Modernizar los servicios publicos de empleo para garanticen las ofertas de

formacion en competencias digitales.

8. Articular ayudas a pymes y autbnomos para los goxcde digitalizacion
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9. Mayores dotaciones en inversion de [+D+i.

10.Adoptar medidas de proteccion social para impediexclusion social que se

derive del proceso de digitalizacion.
11.Medias para retener el talento.

12.Planificaciéon de los objetivos para alcanzar logretares medios europeos
antes de 2020.

13.Acogiéndose la enmienda del PDCat, se pide al gubigue presente durante la
actual legislatura un informe que verse sobre ‘“lefinicion de las
modificaciones normativas necesarias para adeasarelaciones economico-
laborales entre individuos y empresas en el maectasl plataformas digitales”
(peticion ya aprobada por la Comision de Empleegusidad Social el 13 de
diciembre de 2017), en el que debera identificdesereformas necesarias para
adecuar la legislacion economica laboral vigeraetat por cuenta propia como
por cuenta ajena, a los desafios del cambio tegiwolsobre nuestro sistema

productivo, asi como a las plataformas digitalessys usuarios”.

Todas las medidas anteriores, en caso de ser ales#as, pueden ser de gran
importancia para la mejora de las condiciones kberde los/las trabajadores/as que
prestan servicios en el mercado laboral con préseratia vez mayor de las nuevas
tecnologias. Esa mejora redundara también en loemefe las trabajadoras mujeres vy,
como se ha puesto de manifiesto, la interpelacgmbada atiende a la cuestion de
género en especial en relacién a la valoracibnajuaeion de impacto de las nuevas

tecnologias, negociacion colectiva y formacion.

Para finalizar este punto de nuevas tecnologiasrglacion laboral desde el punto de
vista de género, es preciso hacer una referent@etiabajo. Esta figura esta regulada
en el articulo 13 ET que indica que “tendra la aerscion de trabajo a distancia aquél
en que la prestacién de la actividad laboral séicee@le manera preponderante a
distancia en el domicilio del trabajador o en @aulibremente elegido por éste, de

modo alternativo a su desarrollo presencial erelro de trabajo de la empresa”.

La regulacion interna del teletrabajo es insufigetrado que no abarca supuestos en los

que el lugar de trabajo no es el domicilio y tangpon lugar elegido libremente por la
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persona que presta servicios, como sucede endssledos telecentros o de los centros

satélite.

Junto con el articulo 13 del ET, se han aprobadersths normativas en el &mbito de las
Administraciones Publicas sobre teletrabajo en baséa idea fundamental de

voluntariedad.

También existen previsiones en los convenios detectaiunque de una forma bastante
limitada y vinculada casi siempre a la configuradi@l teletrabajo como una medida de

conciliacion de la vida laboral y familf&r

La dispersién normativa no favorece la seguridattliica respecto al teletrabajo y es
necesario que se aborde esta cuestion desde el ¢grinista normativo tomando como
referencia el contenido del Acuerdo Marco Europebre Teletrabajo y también las
valoraciones que se realizan en un reciente estielida OIT al respecto titulado
“Trabajar en cualquier momento y en cualquier lugamsecuencias en el ambito
laboral®’. En este informe se analiza la figura del teleti@len sus diferentes formas y
su implantacion en 15 paises y se hace referendis a&fectos contrapuestos de este

tipo de actividad laboral para las personas traloages:

» Efecto positivo: mayor autonomia sobre el horar® tchbajo que permite
organizar la jornada laboral con mas flexibilidadh menor tiempo de
desplazamiento al lugar de trabajo que mejora @lieqo entre la vida laboral

y personal, y una mayor productividad.

» Efecto negativo: la tendencia a trabajar mas hgrama superposicion entre el
trabajo remunerado y la vida personal, lo cual pugeherar niveles de estrés

mas altos.

*® En el Libro Blanco del Teletrabajo en Espafia se destacan las buenas practicas de varias empresas en
esta materia, con planes de implantacion progresivos y programas piloto (BBVA, ENDESA, INDRA,
IBERDROLA, LINEA DIRECTA, MICROSOFT, SANITAS y WOLTERS KLUWER).

2 Vid. http://www.ilo.org/travail/whatwedo/publications/WCMS 544226/lang--en/index.htm
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En suma, es necesario una normativa que permitdareg teletrabajo de forma global
atendiendo a todas las modalidades y no sélo agguato de vista de la productividad
sino también desde el respeto a los derechos getasnas trabajadoras para evitar que
se convierta en una forma mas de explotacion lhborde precarizacion (jornadas
extenuantes, sin horarios, trabajo sin retribuirAdemas, esta normativa debe dictarse
atendiendo a una perspectiva de género, evitanel@lgeletrabajo se convierta en una
forma de incremento de la actividad laboral noilveida de la mujer y en un sistema
mas para perpetuar el estereotipo de mujer tratv@acbmo madre y Unica cuidadora

de la prole.

3.2.6. La discriminacion laboral de género en elcaso a las prestaciones por

desempleo.

Como es facilmente deducible de lo que se ha iddidesta ahora, la existencia de
bajos salarios y contratos e tiempo parcial que “sasfrutados” por las mujeres en
mayor proporcion que los hombres suponen dificeaghara el acceso a unas
prestaciones por desempleo que permitan la subsigtde quien ha perdido su trabajo

y fuente de ingresos.

Vinculada a esta cuestion, es relevante hacerergfier a la STIJUE del 9 de noviembre
de 2017 (asunto C-98/15, Maria Begofia Espadas Reaina el Servicio Publico de
Empleo).

El supuesto de hecho era el de una trabajadoisedatio de limpieza a tiempo parcial
vertical (concentraba sus horas de trabajo enrdatados dias laborales a la semana)
que presto servicios durante varios afios hastasguextinguio la relacion laboral y
solicitd la prestacion contributiva por desemplebServicio Publico de Empleo acepto
qgue la beneficiaria tenia derecho a la prestac&m pplicaba el sistema de calculo
previsto en la Ley General de la Seguridad Sqmalla que en el caso de trabajo a
tiempo parcial, la duracion de la prestacion paedgleo se determina en funcion de
los dias de cotizacion durante los seis afios amgsrpero teniendo en cuenta solo los

dias efectivamente trabajados y no los seis afigstd®gcion en su conjunto. Esta regla
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suponia, por lo tanto, una prestacion en la quetesalia a la existencia de menos dias

de cotizacion.

El Jutjat Social num. 33 de Barcelona planteé urestidn prejudicial al entender que
esta categoria de trabajadores/as estan doblependizados/as por dos razones:

» El menor salario que perciben por el hecho de j@alzatiempo parcial implica

una prestacion por desempleo con un importe prap@lmente inferior.

* Ademas, se reduce la duracion de esta prestaciqueyae tienen en cuenta sélo
los dias efectivamente trabajados aunque el periled@otizacion sea mas

amplio.

Por otro lado, el juzgado entendia que podria iexist supuesto de discriminacion

indirecta ya que la normativa se aplicaba en mpasaporcién a mujeres que a hombres
(hay mas mujeres que hombres con este tipo deatos)y lo que podia vulnerar la

Directiva 79/7/CEE sobre igualdad de trato entmali@ y mujeres.

Finalmente, el TJUE establece que:

 La medida nacional controvertida no parece adecuyzata garantizar la
correlacion que debe existir entre cotizacionesgbdrabajador y los derechos
que puede reclamar en concepto de prestacion demgeEn ya que un
trabajador a tiempo parcial vertical que ha cotizpdr cada dia de todos los
meses del afio recibira un prestacion por desendglema duracion inferior a la
de un trabajador a jornada completa que haya abadédticas cotizaciones.

* La medida nacional controvertida perjudica a un elammucho mayor de
mujeres que de hombres y, por lo tanto, es unaimis@cion por razén de

género.

3.2.7. La discriminacién laboral por razén de gémeren relacion al sistema de
pensiones de jubilacién y de incapacidad
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También en este supuesto es obvio que la percep@dpajos salarios y contratos
parciales en mayor proporcién por las mujeres quel@s hombres, suponen una
discriminacion en lo que se refiere a las pensiamegributivas de jubilaciéon y por

incapacidad dado que las bases de cotizacion soaregeen mujeres que en hombres.

Al margen de lo indicado, voy a centrarme en uresidn concreta que ha provocado
cierta litigiosidad y que entiendo que no ha siglsuelta de forma adecuada desde una
perspectiva de género. Me estoy refiriendo a loeuwos 197.4 y 209.b de la Ley
General de la Seguridad Social que se refierer@lallo de la base reguladora de la
pension de jubilacion y de incapacidad permaneatatia de contingencias comunes
en el caso de que existan meses en los que noekasgalo obligacion de cotizar. En
estos casos se acude a un sistema de integraci@aguhas de cotizacién que es distinto
para los contratos a tiempo completo y a tiempoiglaiEn el primero de los supuestos,
se atiende a la menor base de cotizacién apli@bles cuatro primeros afios y al 50
por ciento de esa base minima en los cuatro ultafios. En el caso de los trabajadores
a tiempo parcial también se integran las lagunasatizgaciéon pero atendiendo a la
menor de las bases de cotizacion correspondiemténagéro de horas contractualmente

previstas en la fecha en la que se interrumpi&iaogxo la obligacion de cotizar.

La diferencia en la cuantia de las pensiones eeriante si se acude a un sistema o a
otro y, dado que como ya se indicdé hay un mayoranarde mujeres que de hombres
que realizan trabajos a tiempo parcial, podia cenarse que existe un supuesto de

discriminacioén indirecta.

Precisamente, la Sala de lo Social del TS formuld gsta razén una cuestién de
inconstitucionalidad al entender que se podianearalnos articulos 9.3 y 14 CE.

En la STC 156/2014, del 25 de septiembre, se nesmual cuestion realizando dos

afirmaciones:

* La regla de calculo para integrar las lagunas deamon en el caso de
trabajadores/as a tiempo completo y a tiempo daroiaarece de justificacion y
puede beneficiar o perjudicar a unos u otros tealmaps/as en funcién de como

sucedan los periodos de actividad e inactividaa fuecion de sus contratos.
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* No entra a resolver la posible existencia de digoacion indirecta en contra de
las mujeres porque el litigante del caso concredoue hombre (existe un voto

particular a este respecto).

Es destacable también la STJUE de 14 de abril 18 @unto C-527/13, caso Cachal-
Dora Fernandez) que se pronunci6 en relacion awestion prejudicial promovida por
el TSJ de Galicia en relacion con la compatibilidatimétodo de céalculo analizado en
relacion con la incapacidad y al Directiva 79/7/@# Consejo, de 19 de diciembre de
1978. En este caso, el TJUE entiende que el méiedoalculo pude perjudicar a
trabajadores/as a tiempo parcial pero también lesig beneficiar segun los casos. Se
admite que hay mas mujeres que hombre que trahdjampo parcial pero al tiempo se
indica que este dato no es relevante para afirmm&kxistencia de una discriminacion
indirecta porque el método de célculo al que see hraterencia puede perjudicar a
algunos/as trabajadores/as a tiempo parcial y lngared otros/as (no se acredita que los

perjudicados sean preferentemente mujeres).

IV. LA MATERNIDAD Y SU INFLUENCIA EN LA DISCRIMINAC ION
LABORAL DE LA MUJER

Tal y como se ha puesto de manifiesto a lo largestie trabajo, es obvio que existe una
correlacion entre la maternidad y la brecha sdlat@ género segun los datos

estadisticos.

En el informe de CCOO “Brecha salarial: el peajdaddiscriminacion” al que se ha
hecho referencia en diversas ocasiones, constdagoeesencia de las mujeres en el
ambito laboral es menor que la de los hombres éo waso, si bien los datos
estadisticos acreditan que la situacion se agudiaado se tienen hijos/as. Las mujeres
con hijos/as tienen, de hecho, una tasa de emplamfbs inferior a las mujeres sin
descendencia. Por otro lado, se observa que laleasepleo masculina se incrementa

con la paternidad, mientras que la femenina disy@mmon la maternidad.

31



Estos datos deben ponerse en relacion tambiénaconplortante cantidad de mujeres
gue reducen su jornada y, por lo tanto, su salpam poder cuidar de los menores. Asi
s6lo un 2,1% de hombres frente al 21,1% de mujedigeron su jornada para cuidado
de menores de 8 afios por tiempo igual o supetorraes. Respecto de las excedencias
por cuidado de menores, sélo se solicitaron pob,6f6 de hombres, porcentaje que
llega al 14,78 % respecto del cuidado de otrosliarag®).

Es destacable también que existe un porcentajeeleéado de mujeres que abandonan
su trabajo al no poder compatibilizarlo con el adiol de los hijos/as 0 que acuden a

trabajos parciales muchas veces mal pagados, cars® gnalizé anteriormente.

Teniendo en cuenta lo indicado, se va a haceramfer a continuacion a dos cuestiones
vinculadas a la discriminacion laboral por mateadidcomo son el despido de las

trabajadoras embarazadas y las medidas de corailide la vida laboral y familiar.

4.1. El despido de la trabajadora embarazada

Los articulos 53.4 y 55.5 del ET prevén la pogiaiti de que la trabajadora embarazada
pueda ser despedida por causas objetivas o disuils con la particularidad de que,
en el supuesto de que el empresario no pueda &eréalicausa del despido, éste no
puede ser calificado como improcedente y dar lagana indemnizacion sino que se
calificard como nulo necesariamente. En estos casodo tanto, la improcedencia del
despido se sanciona con la readmision de la trddwa@aen su puesto de trabajo y el
pago de la retribucion dejada de percibir, sinyieig de que la trabajadora también
pueda reclamar una indemnizacion por dafios y perfubd que se pueda dar lugar a la

imposicion de sanciones administrativas.

Estos preceptos deben ser puestos en relacion Icaonéenido de la Directiva
92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992regela una serie de medidas

orientadas a promover la mejora de la seguridac yadsalud en el trabajo de la

*® Datos del informe de UGT de 16 de marzo de 2015 “trabajar igual, cobrar igual, conciliar igual”.
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trabajadora embarazada y con la reciente sentdetiB]JUE de 22 de febrero de 2018

(asunto C-103/16, Jessica Porras Guisado contrigdan

El supuesto de hecho de la resolucion indicadéaeggistencia de un procedimiento de
despido colectivo por parte de la entidad Bankesultando afectada la Sra. Porras
Guisado, a quien la empresa le comunicé las caobpgivas que justificaban la
adopcion de tal medida por parte de la entidadrdtzajadora estaba en esos momentos
embarazada y la empresa no hizo alusion en la doauidn del despido a ningun dato
relativo a justificar el despido en atencién a eseunstancia concreta del embarazo,

mas alla de la justificacion del despido colecfin causas objetivas.

La trabajadora formulé una demanda y el Juzgaddodsocial nim. 1 de Matard
considerd que el despido era procedente. Trascarse de suplicacion, el TSJ de
Catalunya formul6 una cuestion prejudicial con asripreguntas en relacion a
interpretacién del articulo 10 de la Directiva ®&/&oncluyendo el TIJUE que el

precepto:

1. No se opone a una normativa nacional que permdesgido de una trabajadora

embarazada con motivo de un despido colectivo (ortagl?).

2. No se opone a una normativa nacional que permiengresario despedir a una
trabajadora embarazada en el marco de un despidotico sin comunicarle
mas motivos que los que justifican ese despidoctiete siempre y cuando se
indiquen los criterios objetivos que se han segud@ la designacién de los
trabajadores afectados por el despido (es deciexige una comunicacion con

justificacion reforzada a la trabajadora despesdidsta embarazada).

3. No establece ni una prioridad de permanencia emjaresa ni una prioridad de
recolocacion en otro puesto de trabajo, aplicatiesanterioridad a ese despido,
para las trabajadoras embarazadas, que hayan dado @ en periodo de
lactancia, sin que se excluya, no obstante, lalttetule los Estados miembros
de garantizar una mayor proteccion a las trabagadembarazadas, que hayan
dado a luz o en periodo de lactancia (se tratajaotante, una norma de

minimos).
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La respuesta mas interesante del TJUE es, con tadgye se da en relacion a la

siguiente pregunta del TSJ de Catalunya:

¢, Es conforme al art. 10.1 de la Directiva 92/85/C&# 19 de octubre de 1992, que
prohibe el despido de las trabajadoras embarazadas,han dado a luz o en periodo
de lactancia, una legislacion, como la espafolag gtaspone dicha prohibicidén
estableciendo una garantia en virtud de la cuabkafde prueba de las causas que
justifican su despido se declara la nulidad delmos(tutela reparativa) sin establecer
una prohibicién de despido (tutela preventiva)?

Aqui el TJUE indica queel articulo 10, punto 1, de la Directiva 92/85 debe
interpretarse en el sentido de que se opone a wnaativa nacional que no prohibe,

en principio, con caracter preventivo el despidouta trabajadora embarazada, que
haya dado a luz o en periodo de lactancia, y qé&bésce Unicamente, en concepto de

reparacion, la nulidad de ese despido cuando sall

Joan Agusti Maragall en un reciente articulo tdaldLa prohibicion de despedir a la
trabajadora que haya comunicado su embarazo: careede urgencia a la STIJUE de
22.2.18 (Jessica Porras Guisado/Bankia, SA”) qtéesblicado en la revista La ciudad
del Trabajo (dirigida por Miquel Falguera), afirmpae se ha producido una incorrecta

trasposicion del articulo 10 de la Directiva 92(35E por parte del legislador espafiol.
La redaccion literal del precepto es la siguiente:

«Como garantia para las trabajadoras, a que seerei articulo 2, del ejercicio de los
derechos de proteccion de su seguridad y saludchoeins en el presente articulo, se
establece lo siguiente:

1) Los Estados miembros tomaran las medidessaeias para prohibir el despido de
las trabajadoras, a que se refiere el articulaugarde el periodo comprendido entre el
comienzo de su embarazo y el final del permiso demidad a que se refiere el

apartado 1 del articulo 8, salvo en los casos exmegles no inherentes a su estado
admitidos por las legislaciones y/o practicas na®s y, en su caso, siempre que la

autoridad competente haya dado su acuerdo.
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2) Cuando se despida a una trabajadora, aeuefiere el articulo 2, durante el
periodo contemplado en el punto 1, el empresarerdedar motivos justificados de
despido por escrito.

3) Los Estados miembros tomaran las medidassaeias para proteger a las
trabajadoras, a que se refiere el articulo 2, ada consecuencias de un despido que

seria ilegal en virtud del punto 1.»

Indica Joan Agusti que para comprender el preceptoecesario tener en cuenta dos

elementos fundamentales:

* Que prevé una proteccion a toda trabajadora emdudaasiempre y cuando haya

comunicado su embarazo al empresario.

¢ Que su finalidad es preventiva y no antidiscrinona; como se deduce tanto de

la exposicion de motivos como del articulado.

Siendo asi la situacion, el articulo 10 de la Rivecincluye dos mandatos distintos al

legislador estatal:

1. La tutela preventiva en forma de prohibicion gehel@ despido (apartado

primero).

2. La tutela reparativa “contra las consecuenciasrddaspido que seria ilegal en
virtud del punto 1”.

El problema radica en que la transposicion se éetwddo respecto a la segunda de las
tutelas pero no en relacion a la primera (la tupeventiva). Ante ello, Joan Agusti
entiende que deberia considerarse la prohibicidvergé de despido impuesta por el
articulo 10.1 de la Directiva es de aplicacion aaey, atendiendo al principio de
interpretaciéon conforme, ya no seria posible quéiesen afectadas por un despido las
trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luperienio de lactancia, salvo en el
supuesto excepcional que no haya otra opcion (@g d&a persona susceptible de ser
afectada).

A mayores de lo anterior, también entiende que dadr interesante una reforma
legislativa por la que se obligase a las empresasliaitar una autorizacién para

despedir a una trabajadora en alguna de las ttegisines indicadas, algo que se prevé
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ya en el articulo 10.1 de la Directiva 92/85 retpea la admision de “casos

excepcionales” y que tiene algun precedente emdgdr@miento juridico.

4.2. Las medidas de conciliacion de la vida laborgl familiar

Las medidas conciliatorias que se prevén en lsligdn espafiola son variadas y
abarcan figuras como el permiso de maternidad, a@termpdad, de lactancia, la
excedencia por el cuidado de hijos/as y familiatasyreduccion de jornada y la
adaptacion de jornada.

A continuacion se va a hacer referencia tan sddoraduccion de jornada y concreciéon

horaria y a los permisos de maternidad y paternidad

4.2.1. La reduccion de jornada y la concrecion hoiea

5.2.1.1. La reduccién de jornada.

La reduccién de jornada por guardia legal estalaeiguen el articulo 37.5 del ET que
indica lo siguiente:

Quien por razones de guardia legal tenga a su aliddirecto algiin menor de doce
afios o una persona con discapacidad fisica, psagaisensorial, que no desempefie
una actividad retribuida, tendra derecho a una recidn de la jornada de trabajo
diaria, con la merma proporcional del salario entngor lo menos, un octavo y un
maximo de la mitad de la duracion de aquella.

Tendr& el mismo derecho quien precise encargarkeudgado directo de un familiar,
hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidade por razones de edad,
accidente o enfermedad no pueda valerse por siuyg/ mp desempefie actividad
retribuida.

El progenitor, adoptante o acogedor de caractergoui@tivo o permanente, tendra
derecho a una reduccion de la jornada de trabajon ¢a merma proporcional del
salario de, por lo menos, la mitad de la duraci@atjuella, para el cuidado, durante
la hospitalizacion y tratamiento continuado, delnmea su cargo afectado por cancer
(tumores malignos, melanomas y carcinomas), ccpatguier otra enfermedad grave,
qgue implique un ingreso hospitalario de larga dudecy requiera la necesidad de su
cuidado directo, continuo y permanente, acreditpdo el informe del Servicio Publico
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de Salud o oO6rgano administrativo sanitario de la n@@midad Autonoma
correspondiente y, como maximo, hasta que el manuopla los 18 afios. Por convenio
colectivo, se podran establecer las condicionegpuestos en los que esta reduccion de
jornada se podra acumular en jornadas completas.

Las reducciones de jornada contempladas en el ptesapartado constituyen un
derecho individual de los trabajadores, hombres wemes. Con todo, si dos o mas
trabajadores de la misma empresa generaran estectier por el mismo sujeto
causante, el empresario podra limitar su ejercisimultaneo por razones justificadas
de funcionamiento de la empresa.

Por otra parte, el articulo 37.6 ET indica:

La concrecion horaria y la determinacion del peiode disfrutar del permiso de
lactancia y de la reduccion de jornada, previstodas apartados 4 y 5 de este articulo,
corresponderan al trabajador, dentro de su jornacamun. Con todo, los convenios
colectivos podran establecer criterios para la cawoidn horaria de la reduccion de
jornada a que se refiere el apartado 5, en ateneidas derechos de conciliacion de la
vida personal, familiar y laboral del trabajador ls necesidades productivas y
organizativas de las empresas. El trabajador, sdlwrza mayor, debera preavisar al
empresario con una antelacion de quince dias oua se determine en el convenio
colectivo aplicable, precisando la fecha en queiard y finalizar4 el permiso de
lactancia o la reduccién de jornada.

Las discrepancias surgidas entre empresario y tjadar sobre la concrecion horaria
y la determinacion de los periodos de disfrute istes en los apartados 4 y 5 de este
articulo seran resueltas por la jurisdiccion social través del procedimiento
establecido en el articulo 139 de la Ley 36/2016.,10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccion social.

La actual redaccion del articulo 37.5 ET es fra® diversas modificaciones
introducidas en el texto original por la Ley 39/298el 5 noviembre, para promover la
conciliacion de la vida familiar y laboral de lasrgonas trabajadoras (BOE del 6
noviembre), la disposicion final vigésima segunda ld Ley 39/2010, de 22 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado gtaafio 2011 (BOE del 23
diciembre), el nimero 3 de la disposicion finahpaia de la Ley 3/2012, de 6 de julio,
de medidas urgentes para la reforma del compraaodb(BOE del 7 julio) y el R.D.-
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ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas parardaer la contratacion estable y
mejorar la empleabilidad e los trabajadores (B@E2d diciembre).

Dos son las cuestiones interpretativas que plagtaprecepto y que seran analizadas a
continuacion: qué se debe entender por “jornadaadig la titularidad del derecho
previsto en la norma.

Antes de la reforma de 2012 no se concretaba anielilo 37.5 ET el tipo de jornada
respeto de la que podia realizarse el derechaedlacion de jornada por cuidado de
hijo/a, es decir, si la reduccion de jornada paxfiarar sobre modulo diario, semanal
mensual o anual, ya que el precepto se limitabasdifitar el ejercicio del derecho de
reduccion de la jornada comun del trabajador. Paroatrario, en el afio 2012 se
introduce el término “diaria” en relacién a la jada objeto de reduccién por lo que es
preciso determinar si el cambio de literalidadalaorma implica que sélo quepa una
reduccion de la jornada atendiendo a una merma prebtacion de servicios dia a dia.
La respuesta la esta interpretacion restrictiva ptetepto debe ser, a mi entender,
negativa por varias razones.

En primer término, porque se trata de una intespré@ que, aun con la modificacion
de la literalidad del precepto, no se deduce clargendel contenido de la norma y
supone una restriccion sin amparo normativo corgteddel que el mismo precepto
configura como un derecho del trabajador. Por drée, esta restriccion debia, en todo
caso, ser suficientemente evidente y estar justiicya que supone una restriccion que
no afecta a un simple derecho de base legal sino teerecho fundamental vinculado a
los articulos 14 y 39.3 CE, como ya se habia afioren las SSTC 3/2007 y 26/2011.
Esta justificacion sdélida no se encuentra en atgp®®, ni siquiera en la Exposicion de
Motivos de la norma que modificé el articulo 373 (de hecho, esta modificacion fue
introducida, como de si una cuestion menor serratda disposicion adicional).

En segundo lugar, hace falta atender a la normatiesnacional existente sobre la
materia y sus efectos en el Ordenamiento del Estagariol, ya que esta normativa
internacional debe ser aplicada siempre y en tado.c

Segun el articulo 96 de la Constitucion EspafolB) (Gs Tratados Internacionales
validamente celebrados, una vez publicados ofi@abm en Espafa, formaran parte
del ordenamiento interno. Sus disposiciones soltrgroser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista nos propios tragad de acuerdo con las normas
generales del derecho internacionkiste precepto, debe ser puesto en relacién con la
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Ley 25/2014, de 27 de noviembre de Tratados y cumgerdos Internacionales que
indica el siguiente:

. Todos los poderes publicos, 6rganos y organismbgstado deberan respetar
las obligaciones de los tratados internacionales/gyor en los que Espafa sea parte y
velar por el adecuado cumplimiento de los dichasanlos(articulo 29).

. Los Tratados Internacionales seran de aplicaciorecta, a menos que de su
texto se desprenda que la dicha aplicacion quedalictonada a la aprobacion de las
leyes o disposiciones reglamentarias pertineaesculo 30.1).

. Las normas juridicas contenidas en los tratadogrimacionales validamente
celebrados y publicados oficialmente prevalecerabrs cualquier otra norma del
ordenamiento interno en caso de conflicto con ellsalvo las normas de rango
constitucional(articulo 31).

Por su parte la Carta Social Europela YCarta Social Europea hacen referencia a las
medidas que deben ser adoptadas por los Estadtsataatespara garantizar el
ejercicio efectivo del derecho de las trabajadoi@agrotecciony paragarantizar a las
madres que crien a sus hijos el tiempo libre seffite para hacerldarticulo 8), la que
con miras a lograr las condiciones de vida indisgaries para uno pleno desarrollo de
la familia, célula fundamental de la sociedad preciso que las Partes Contratantes
fomenten laproteccion econdmica, juridica y social de la familespecialmente
mediante prestaciones sociales y familiares, dispmses fiscales, apoyo a la
construccion de viviendas adaptadas a las necesslatk las familias, ayuda a los
recién casados o por medio de cualquier otras neda@blecuadas’(articulo 16) y la
gue para garantizar el ejercicio efectivo del derech® lds madres y los nifios la una
proteccion social y economica, las Partes Contreganadoptaran cuantas medidas
fueran necesarias y adecuadas la ese (&rticulo 17). Es decir, la Carta Social
Europea:

. No establece medidas de proteccién sobre losepitmges para el cuidado de
los/as menores de forma tasada (se trata de addistierto).

. No introduce ninguna limitacion a la amplitudesas medidas.

. Del contenido de los preceptos se deduce quespitite es otorgar la mayor
proteccion en el campo laboral a las personasjaddsas para el cuidado efectivo de
sus hijos/as y en ese sentido debe ser interpretaatticulo 37.5 ET de tal manera que

39



no cabe considerar que la referencia a la “jornd@daia” pueda justificar una
restriccion al derecho de reduccién de jornadggpardia legal de un menor.

La Directiva 2010/18 UE del Consejo, de 8 de mae010 es clara en su voluntad de
que no se establezcan restricciones del derechmmlgliacion. Por el contrario, se
orienta a ampliar este derecho con la finalidadatantizar una proteccion de los/de las
menores hijos/las de las personas trabajadoraslrdimar los obstaculos que impiden
la igualdad efectiva de hombres y mujeres a natebdal, lo que implica la adopcién de
alternativas lo mas amplias posibles para la caegdn de la vida familiar, personal y
laboral.

Es obligado, pues, interpretar las posibles dudassgponga la referencia a la “jornada
diaria” del articulo 37.5 ET atendiendo a las dik@s comunitarias y todo lo anterior
implica que cabe concluir que la persona trabaggaede reducir la jornada de trabajo
por guardia legal al amparo del articulo 37.5 HTser preciso que tan reduccion se
efectle dia a dia.

En lo que se refiere a la titularidad del derecle ge regula en los preceptos ya
reproducidos, es preciso indicar que el derechedeccion de jornada por cuidado de
hijos/as es ostentado por el/a trabajador/a qusolieita con independencia de que
los/las descendientes cuenten con otro/a progewiéoun o de otro género, con o sin
convivencia, con o sin asuncién de los deberegmatdiliares y con independencia
también de la existencia o no de otros miembro& da@milia, amigos/as, vecinos/as o
conocidos/as que puedan/quieran hacerse cargegeéfnio/a. En suma, el derecho que
se indica, no es titularidad de la familia tradnzif no tradicional, estricta o extensa, ni
de la comunidad, ni del clan, ni de la tribu: esdenecho individual del trabajador/la
(articulo 37.5 ETlas reducciones de jornada contempladas en el ptesapartado
constituyen un derecho individual de los trabajagrhombres o mujeneque sélo se
puede ver limitado por la empresa si se da el dastos 0 mas trabajadores de la
misma empresa generaran este derecho por el misjetoscausante, el empresario
podréa limitar su ejercicio simultaneo por razonestjficadas de funcionamiento de la

empresa

4.2.1.2. La concrecion horaria (sin reduccion degda)
El articulo 34.8 ET establece:
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El trabajador tendra derecho a adaptar la duracigndistribucion de la jornada de
trabajo para hacer efectivo su derecho a la coacilbn de la vida personal, familiar y
laboral en los términos que se establezcan end@ciacion colectiva o en el acuerdo a
que llegue con el empresario respetando, en su, égoevisto en aquella.

La tal fin, se promovera la utilizacion de la jonea continuada, el horario flexible u
otros modos de organizaciéon del tiempo de trabaji® yos descansos que permitan la
mayor compatibilidad entre lo derecho a la condié@n de la vida personal, familiar y
laboral de los trabajadores y la mejora de la pratividad en las empresas.

En la redaccion del articulo 37.5 ET se hace reafga a un derecho individual de la
persona trabajadora a una reduccién de jornadaamrecion horaria, mientras que el
articulo 34.8 ET parece diferir el derecho de oecién horaria que no va acomparado
de reduccion de jornada a lo establecido por paatonvenio colectivo. Parece claro,
pues, que Si no existe prevision en la negociacaectiva, el trabajador debe poder
instar la negociacion en el ambito individual, érgee la empresa solamente podria
oponer al ejercicio de este derecho de conciliacd® trabajador a la adaptacion de
jornada (de dimension constitucional) legitimares de tipo organizativo, técnicas o
productivas.

Por otra parte, teniendo en cuenta la “dimensidmstitoicional de los derechos de
conciliacion” segun las SSTC de 14 de marzo de 201éc. 9145/2009 y rec.
1091/2009) y de 15 de enero de 2007 ( rec. 6718)20@ remision del articulo 34.8
ET a la negociacion colectiva o acuerdo individmal puede entenderse como
meramente “condicional”, esto es, que se condid@méectividad del derecho la que se
alcance acuerdo, sino “instrumental”’, esto es, neiedo que el legislador quiso
trasladar a la negociacion colectiva o individagbbnderacion de los intereses en juego
gue no son exclusivamente los del trabajador safita y de la empresa, sino también
los derechos de conciliacion de los restantesjadbees/as.

A los efectos interpretativos se puede apreciatecieontradiccion en la STC 24 y
26/2011. La primera parece concluir que no se tlatain precepto que sea exigible
desde el punto de vista juridico ya aaldegislador considerdé conveniente condicionar
el ejercicio del derecho de adaptacion de la jormague examinamos, a lo que se
disponga a través de la negociacion colectiva oeado entre los propios interesados
(empresario y trabajador/a).Por el contrario, la STC 26/2011, dictada en lanna
fecha respeto al alcance del mismo derecho, el34u@ ET, parece llegar a la solucion
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contraria, al proclamar una interpretacion ampéhrdismo, en razén de su dimension
constitucional e indica:

El hecho de que los 6rganos judiciales no habialorado la cuestion de si el
denegarle al trabajador demandante la pretendidaym@acion del horario nocturno
constituia o no un obstaculo para la compatibiliddel su vida familiar y laboral, en
atencion a las circunstancias concurrentes, supapevalorar adecuadamente la
dimension constitucional ex art. 14 CE, en relacaom el art. 39.3 CE, del asunto
expuesto, de manera que, como afirmamos en divecsasones en relacion con otros
derechos fundamentales, lo reproche que desde rip@etiva constitucional merece
formularse contra las resoluciones judiciales realais en amparo «no es tanto ni solo
gue renunciara a interpretar la normativa aplicalde la manera mas favorable a la
efectividad del derecho fundamental, sino que quisra tuviera en cuenta que este
derecho estaba en juego y podia quedar afectadoSTC 191/1998, de 29 de
septiembre , F. 5; 92/2005, de 18 de abril, Fy53/2007, de 15 de enero, F. 6).
Conforme ya indicamos, la dimension constituciodal las medidas normativas
tendentes a facilitar la conciliacion de la vidanfdiar y laboral de las personas
trabajadoras, tanto desde la perspectiva del devegla no discriminacion por razén
de las circunstancias personales ( art. 14 CE), calesde la perspectiva del mandato
de proteccion a la familia y a la infancia ( art9 E), debe prevalecer y servir de
orientacion para la solucion de cualquier duda npietativa que pueda suscitarse ante
la aplicacion a un supuesto concreto de una dispdsique afecte a la conciliacion
profesional y familiar. Eso obligaba en el presemf#so a valorar las concretas
circunstancias personales y familiares que conaurién el trabajador demandante, asi
como la organizacién del régimen de trabajo dedsidencia de educacion especial en
la que prestaba servicios, para ponderar si la nagaempresarial a su pretension de
trabajar en horario nocturno constituia 0 no un timilo injustificado para la
compatibilidad de su vida familiar y profesionaln Eelacion con las circunstancias
familiares concurrente, conforme a los datos olearen las actuaciones, resultaba
necesario tener en cuenta el nimero de hijos delirrente, su edad y situacion
#escolar, en su caso, asi como la situacion labdeasu conyuge y el posible incidente
que la denegacion del horario nocturno al recureemueda tener para conciliar su
actividad profesional con el cuidado de sus hifdsimismo era necesario valorar si la
organizacion del trabajo mediante turnos hizo (diry rotatorio de la residencia en
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la que presta servicios el recurrente permitia i@téones como la interesada por este
sin poner el funcionamiento de la residencia enicdifades organizativas lo
suficientemente importantes como para excluir tadeslificaciones.
Siguiendo lo razonado en la Sentencia del JuzgadSatial nim. 33 de Barcelona de
1 de septiembre de 2015, cabe considerar que lgadmtion entre la doctrina
establecida en ambas sentencias ( STC 24 y 26/20kte eliminarse en favor de la
tesis “amplia” sostenida en la STC 26/2011, ere lzhglispuesto en la clausula 62 del
nuevo “Acuerdo marco revisado sobre el permisoergat” (Directiva 2010/18), del
siguiente tenor literal:
Clausula 6: Reincorporacion al trabajo.
“1. Para promover una mejor conciliacion, los Estedmiembros o los interlocutores
sociales tomaran las medidas necesarias para vplar que los trabajadores, al
reincorporarse del permiso parental, puedan peda#mbios nos sus horarios o
regimenes de trabajo durante un periodo determinddotiempo. Los empresarios
tomaran en consideracion tales peticiones y lasxddean, habida cuenta tanto sus
propias necesidades como las de los trabajadores inodalidades del presente
apartado se determinaran de conformidad con ladegion, los convenios colectivos o
los usos nacionales.
2. Para facilitar el regreso al trabajo tras el parso parental, se anima a los
trabajadores y empresarios a mantenerse en conatante el periodo de permiso, y
a tomar disposiciones para definir medidas adecsagara la reintegracion, que las
partes afectadas habran de decidir habida cuentaldgislacién, los convenios
colectivos o los usos nacionales. “
En la Directiva 2010/18 se establecen, pues, dowlatas que no se incluyeron en el
articulo 34.8 ET:

* “los empresarios tomaran en consideracion talescipees” (mandato

imperativo);
» Estas peticiones deben ser atendidas haciendo ondefacion “tanto sus

propias necesidades como las de los trabajadores”.

4.2.1.3. La interpretacion de los tribunales

La postura de los tribunales frente a la reducd@jornada y concrecion horaria (con o

sin reduccion de jornada) es bastante variada debigle este tipo de procedimientos
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no tienen acceso al recurso de suplicacion salveleraso de que se acumule una

pretension indemnizatoria en cuantia superior & 2000s.

Por otro lado, en los casos en los que se han pe@uo los tribunales superiores de

justicia la postura tampoco se puede considerasga@inanime desde el punto de vista

juridico.

STSJ de Catalunya del 5 de marzo de 2017 (recu84/2016) desestima una
demanda de reduccion horaria y concrecion horarnayidado de hijo/a.

En este caso la trabajadora demandante solicitagldida pero la empresa
(previa intervencion de la Inspeccion de trabagogfiectia una propuesta a la
actora teniendo en cuenta las necesidades empiesaride mayor actividad de
la tienda donde la actora presta sus servicios.Sakl argumenta que la
concrecion horaria debe de realizarse dentro jwada ordinaria y que en el
supuesto enjuiciado la empresa habria probadoage@nicrecion y turnos en los
cuales la actora queria realizar su jornada dajvadran los de mas actividad y
que ademas habia realizado varias propuestagabkgadora con la mediacion
de la Inspeccién de Trabajo que la actora no aceptd

STSJ de Galicia del 27 de junio de 2017 (recursi23T) La trabajadora
demandante que disfrutaba de una reduccion dedarpar cuidado de hijo
menor prestando sus servicios en horarios de majiateade en semanas
alternativas y solicita la prestacion de servigok en horario de mafana. Por
el Juzgado de lo Social se desestima la demandanpender que se alteraban
los turnos y la concrecidén horaria deberia reazaolo dentro de la jornada
ordinaria pero la Sala entiende que se debe dizanal derecho a la concrecién
horaria por cuidado de hijo desde una perspectinatitucional y analizando el
derecho a no sufrir discriminacion, llegando adaatusiéon que debe de primar
el derecho a la conciliacion de la vida familiadaporal sin que concurran
circunstancias especiales que en este caso imgademnciliacion.

STSJ de Murcia de 31 de octubre de 2017 (recurS&20B7) La trabajadora
demandante solicita una reduccion de jornada patada de hijo menor y
concrecion horaria. La empresa admite la reducgéro no la concrecion
horaria. Por el Juzgado de lo Social se desestirdarhanda de la trabajadora y
la Sala confirma la decision al indicar que en eas® no concurre una negativa

total por la empresa en cuanto a la concreciénriaoyaque la propuesta de la
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empresa permite a la trabajadora conciliar su fadaliar, habiendo justificado
la empleadora que por las necesidades organizareasecesario que la actor
acudiera alguna tarde al trabajo.

e STSJ de Andalucia de 1 de febrero de 2018 (reelir88/2017). La trabajadora
demandante tenia reconocido una reduccion de jampadncrecion horaria por
guarda legal prestando sus servicios en turno demaay tarde. Solicita la
realizar su jornada de trabajo solo en horario d&ana, a lo que se niega por la
empresa. La Sala admite la pretension de la trdbaadado que acude a una
interpretacion flexibilizadora de la normativa deehdo el derecho de la
trabajadora a conciliar la vida laboral y familgalvo que resulte muy gravoso
para la empresa lo que en este supuesto no sa patibado.

Con independencia de la tesis seguida por losedifes 6rganos judiciales, entiendo
que es fundamental atender a los criterios de paoid® de los intereses en conflicto
en caso de conciliacion de la vida laboral y faaniteniendo en cuenta la relevancia
constitucional de esta conciliacion. Asi lo ha @adio la STC 149/2017, de 18 de
diciembre de 2017 en el recurso de amparo 5542/aDdésolver una cuestion relativa
la permuta de puestos de trabajo de dos trabamdoterinas de la Conselleria de
Traballo e Benestar da Xunta de Galicia. Indicd@lque la permuta era admisible y
que, ademas, “el hecho de que la Sala no se haytagb la cuestion de si denegar a las
trabajadoras demandantes la pretendida permutasdpugstos de trabajo constituia o
no un obstaculo para la compatibilidad de su vaduilfar y laboral, en atencion a las
circunstancias concurrentes, supone no valorar vadamente la dimension
constitucional ex articulo 14 CE, en relacion cdénasiculo 39.3 CE, del asunto

planteado®.

4.2.2. Los permisos de maternidad y de paternidad

4.2.2.1. La proteccion de la maternidad

29 . e s . .
Se reconoce por el TC, pues, el caracter transversal de la conciliacién en la interpretacion de las norma
juridicas de cualquier tipo.
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El articulo 48.4 del ET permite que la personadjadora pueda suspender su contrato

con derecho a reserva del puesto de trabajo eupelesto de parto atendiendo a los

siguientes presupuestos:

la suspension tendra una duracion de dieciséis remm@interrumpidas,
ampliables en el supuesto de parto multiple ensdasanas mas por cada hijo a
partir del segundo;

el periodo de suspension se distribuira a opcidia dgeresada siempre que seis
semanas sean inmediatamente posteriores al parto;

para caso de fallecimiento:

0 si es de la madre, con independencia de que ediaara 0 no algun
trabajo, el otro progenitor podra hacer uso detalittad o, en su caso,
de la parte que reste del periodo de suspensidnpuwtado desde la
fecha del parto, y sin que se descuente del mianpaute que la madre
hubiera podido disfrutar con anterioridad al parto;

o si es del hijo, el periodo de suspensidén no se raxtacido, salvo que,
una vez finalizadas las seis semanas de descaligatoto, la madre
solicitara reincorporarse a su puesto de trabajo.

respetando las seis semanas inmediatamente postedabparto (que son de
descanso obligatorio para la madre, como ya s¢, @joel caso de que ambos
progenitores trabajen, la madre, al iniciarse efiode de descanso por
maternidad, podra optar por que el otro progeniisfrute de una parte
determinada e ininterrumpida del periodo de descpnosterior al parto bien de
forma simultanea o sucesiva con el de la madretr&lprogenitor podra seguir
haciendo uso del periodo de suspension por masetnicicialmente cedido
aungue, en el momento previsto para la reincorpirade la madre al trabajo,
esta se encuentre en situacion de incapacidad tampo

en el caso de que la madre no tuviese derecho @ersiley su actividad
profesional con derecho a prestaciones de acuemldas normas que regulen
dicha actividad, el otro progenitor tendra dereeahsuspender su contrato de
trabajo por el periodo que hubiera correspondilZoraadre;

en los casos de parto prematuro y en aquellos &npgu cualquier otra causa, el
neonato deba permanecer hospitalizado a contimnuagbparto, el periodo de

suspension podra computarse, a instancia de laemadm su defecto, del otro
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progenitor, a partir de la fecha del alta hospitalgse excluyen de dicho
coémputo las seis semanas posteriores al partasaqugualmente de suspension
obligatoria del contrato de la madre);

* en los casos de parto prematuro con falta de pesgugllos otros en que el
neonato precise, por alguna condicion clinica, iakgacion a continuacion del
parto, por un periodo superior a siete dias, ebgerde suspension se ampliara
en tantos dias como el nacido se encuentre hasaital con un maximo de
trece semanas adicionales, y en los términos enreglamentariamente se
desarrolle.

La critica a la regulacion legal es obligada ya qoeel texto, ademas de una cierta
vision heterosexual de la familia, se deduce queeemiso se configura como de
titularidad exclusivamente femenina y la figura gatlre aparece desdibujada como un
cuidador subsidiario en caso de cesion del perpisgarte de la madre. Esta opcidn
legislativa entiendo que debe ser censurada dagleayece de justificacion razonable y
tan s6lo seria admisible en lo que se refierearibucion a la mujer de un periodo de
disfrute obligatorio del permiso tras el parto @&ctbs de recuperacion fisica. El
legislador, por lo tanto, ha optado por perpetaardstereotipos de género, atribuyendo
a la madre la condicion de cuidadora natural déhijos/s y al padre su configuracion
como un simple colaborador en los cuidados (lo memulta injusto para ambos
géneros).

En la practica, la cesidén del permiso por las nmdréavor del otro progenitor, es muy
escasa aunque se ha ido incrementado desde eDa@oPbr Comunidades Autonomas,
las diferencias son muy relevantes de tal formaMugcia ha sido la CA con menor
porcentaje de cesion del derecho por parte de dram en los afios 2013 y 2014,
puesto que ha sido ocupado por Extremadura enceR@fi5. En el otro extremo se
encuentra Euskadi, que en los tres afios ha siterrgbrio con mayor porcentaje de

cesion por las madres de este permiso al otro pitog®

%% Los datos se pueden consultar en la amplia y muy recomendable tesis doctoral de MARTINEZ GARCIA,
MARIA LUISA, La cara oculta de la proteccién por maternidad y paternidad, dirigida por LOPEZ ANIORTE,
MARIA DEL CARMEN en el afio 2016. Se puede acceder en abierto al texto en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=128262
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4.2.2.2. La proteccion de la paternidad

El articulo 48.7 del ET indica que en los supuest®sacimiento de hijo, adopcion,

guarda con fines de adopcion o acogimiento, elajeglor tendra derecho a la

suspension del contrato por paternidad atendienhol® giguientes criterios:

la duracion del permiso serd de cuatro semanateirampidas, ampliables en
los supuestos de parto, adopcion, guarda con éieesdopcion o0 acogimiento
multiples en dos dias mas por cada hijo a partiselgundo;

en el supuesto de parto, la suspension correspendexclusiva al otro
progenitor. En los supuestos de adopcion, guardafioes de adopcién o
acogimiento, este derecho correspondera solo adentos progenitores, a
eleccion de los interesados; no obstante, cuanpereldo de descanso regulado
en el apartado 5 sea disfrutado en su totalidaduporde los progenitores, el
derecho a la suspension por paternidad Unicamextea ser ejercido por el
otro;

el trabajador que ejerza este derecho podra haahrtante el periodo
comprendido desde la finalizacion del permiso @arimiento de hijo, previsto
legal o convencionalmente, o desde la resolucidicipl por la que se
constituye la adopcion o a partir de la decisiomiadstrativa de guarda con
fines de adopcion o de acogimiento, hasta queidm#d suspension del contrato
por dichas causas 0 inmediatamente después dendfizdicion de dicha
suspension;

la suspension del contrato a que se refiere estdaap podra disfrutarse en
régimen de jornada completa o en régimen de jorpadaal de un minimo del
cincuenta por ciento, previo acuerdo entre el eggpi@ y el trabajador, y
conforme se determine reglamentariamente;

el trabajador debera comunicar al empresario, eomdbida antelacion, el
ejercicio de este derecho en los términos estaldscien su caso, en los

convenios colectivos.

También en este caso es preciso criticar la decid& legislador. La duracion del

permiso es notablemente inferior que al de matadch{tiasta el 1 de enero de 2017 fue

tan so6lo de 13 dias dado que la vigencia del ptedap aplazando de forma constate) y

se mantiene cierta subsidiariedad dado que endeaparto la suspensiéon de la relacion
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laboral le corresponde obligatoriamente a la madteevamente se reproducen, pues,
los estereotipos de género.

Los datos practicos sobre el disfrute del perms@aternidad acreditan que su uso ha
ido en aumento de forma constante desde su inagiant con porcentajes de disfrute
siempre superiores al 70 por ciento en el afio 20lfdas las CCAA, a excepcion de
Melilla en donde el porcentaje fue tan sélo deBBXor ciento. Segun Martinez Garcia,
estos datos acreditan que “los hombres del Estagafiel (en especial los del sur)
responden mejor a los permisos de los que soarlly no transferibles, como el de

paternidad®

4.2.2.3. La corresponsabilidad como via para laieicion de la discriminacién por
razon de género derivada de la maternidad

Es preciso superar las politicas de conciliaci@ladvida laboral y familiar adoptadas
hasta ahora, que estan basadas en el paternabspecto de la posicién de la mujer-
madre y en una visién sexista y estereotipada sipdpeles del hombre y la mujer en
las relaciones familiares.

En una sociedad libre e igualitaria en la que spate la dignidad humana con
independencia del género, no se puede defendesegueonsubstancial a la naturaleza
femenina el cuidado de los miembros de la famili@ansubstancial a la naturaleza
masculina su sometimiento a un papel secundanefra las obligaciones familiares.
Tanto hombres como mujeres tienen derecho a disfrdé los/as hijos/as y la
obligacion de asumir los cuidados de los mismosass. precian, pues, politicas
orientadas a la corresponsabilidad.

A nivel comunitario existe una extensa intervenaésde los afios 70 del siglo XX con
la finalidad de garantizar una proteccion de lokigs/as de las personas trabajadoras y
de eliminar los obstaculos que impiden la igualdéettiva de hombres y mujeres a
nivel laboral, lo que implica la adopcién de altdivas para la conciliacion de la vida
familiar, personal y laboral.

En primer lugar, es de destacar la Directiva 75/CEE, de 9 de febrero, relativa a la
aplicacion de la igualdad de trato entre hombrasujeres en el acceso al empleo, a la

formacion, promocion profesional y a las condicede trabajo, en la que se extiende

*' fdem, pagina 171.
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la prohibicidon de discriminacion por razon de sekoesto de las situaciones laborales.
Por otra parte, la Directiva 92/85 CEE del Conséd®,19 de octubre relativa a la
aplicacion de medidas para promover la mejora deetpuridad y de la salud en el
trabajo de la trabajadora embarazada que de eke& la en periodo de lactancia,
establece numerosos requisitos sobre salud y degugn el centro de trabajo para
proteger a la trabajadora embarazada.

Con todo, es la Directiva 96/34 CE del Consejo,3dée junio de 1996, relativa al
acuerdo marco sobre el permiso parental celebehdal de diciembre de 1995, la
primera muestra de un enfoque integrador de la rmdtal-paternidad y de las
responsabilidades familiares. Esta norma pone Ifiexelusivo disfrute de la licencia
parental por parte de la madre en algunos estaswshros, declarando el derecho a un
permiso individual de los trabajadores hombres geras.

Por otra parte, a la Comunidad Europea tambiénzavean el objetivo de una mayor
flexibilidad laboral aprobando la Directiva 1997/8& sobre trabajo a tiempo parcial.
La Directiva 2006/54 CE del Parlamento Europeo lyGtmnsejo de 5 de julio de 2006,
relativa a la aplicacion del principio de igualddel oportunidades igualdad de trato
entre hombres y mujeres en asuntos de empleo waciédmpredne en un contexto las
directivas y la jurisprudencia consolidada en laema recapitulando todas las reglas a
nivel comunitario que existian sobre igualdad dtotien relacion a la retribucion, al
acceso al empleo, la formacion profesional, lasdimiones de trabajo, el régimen
profesional de seguridad social, asi como el giocile la carga de la prueba en los
casos de discriminacion por razén de sexo. Adeemaly que respeta a la conciliacion,
el predmbulo de la directiva insta a los estadasmhbios a adoptar reglamentaciones
flexibles sobre la jornada laboral y sobre el peomparental que puedan solicitar tanto
los padres como las madres y a la creacion ddaongiaes accesibles para cuidado de
los/de las nifios/las y a la asistencia a persoapsndlientes. Al mismo tiempo, en el
articulo 16 la directiva prevé el mismo nivel detpccién para lo trabajador padre que
ejerce su derecho al permiso de paternidad queddrgdicionalmente se le concedi6 a
la mujer, declarando que los estados miembros defedeger al padre trabajador frente
al despido motivado por el ejercicio de tal dereglyarantizar el derecho a reintegrarse

en su puesto de trabajo o la un equivalente.
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También es de destacar las aportaciones de latDae2010/41 UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 7 de julio, sobre lacapldn del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres que ejercen unaidatiautbnoma.

Fundamental a mi entender es el nuevo Acuerdo Maohe permiso parental que pasa
a aplicarse mediante la Directiva 2010/18 UE dehgego, de 8 de marzo de 2010
(deroga la anterior Directiva 96/34) que debe sdizado como punto de referencia
para todas las politicas de conciliacion de la Yéghailiar y laboral que se aprueben por
parte de las autoridades publicas.

En el Acuerdo Marco que, entre otras cuestionegliama duracion minima del
permiso que pasa de tres a cuatro meses, se mukct conciliacién “es un derecho
fundamental que debe garantizarse plenamente enteaib de la Union (se reconoce
su caracter transversal) y que los Estados miend®wben fomentar tanto en el sector
publico como privado modelos de bienestar emprasgrie exijan el derecho a la
conciliacion. Al mismo tiempo, se indica que ebrdemografico es de gran relevancia
y que, para afrontarlo, las politicas de concifiacson necesarias teniendo en cuenta lo
siguiente:

« Es fundamental que las mujeres tengan garantizhdierecho a un empleo
compatible con el ejercicio de otros derechos ¢asio el derecho a ser madres,
sin que se les penalice por ello”;

* La regulacion del permiso parental “ademas de ¢jaearia igualdad de género
y el acceso de la mujer al empleo, debe permite lps padres asuman sus
responsabilidades para con sus hijos”;

* EIl permiso parental “tiene beneficio a largo plgmra el desarrollo de los
hijos”.

Por todo lo anterior, en el Acuerdo Marco se estaicomo mandato a los Estados
miembros:

* Que las politicas publicas, incluidas las relatighpermiso parental, deben ser
siempre orientadas a la equidad en términos deltesendividuales igualmente
accesibles para hombre y mujeres “con objeto denates a una mejor
conciliacion entre la vida familiar y la vida lalabren el mejor interés de sus
hijos”;

» ‘“es preciso adoptar politicas familiares que ftamiliuna vuelta al trabajo

“gradual y suave” dado que esta reincorporaciéa actividad laboral tras un
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permiso parental “puede ser una situacion dificésyresante para el padre y
para el nifo”;

* en relacidon a lo anterior, se defiende también dadicomo el fomento del
teletrabajo, el trabajo en casa y el trabajo ig&glte con la finalidad de que las
politicas de conciliacion “no impongan una cargaiadal a los empleados”;

En general, puede afirmarse que las recientesmatnormativas de la Unién Europea
en materia de conciliacion de la vida personal,ilfamy profesional van orientadas a
conseguir el objetivo de la corresponsabilidad dgemes y hombres frente a sus
responsabilidades familiares.

El Acuerdo Marco ha tenido un deficiente desarr@io el Estado espafol. A este
respecto cabe destacar y valorar muy positivamehigoyecto de Ley de Empleo
Publico Vasco (el texto ya ha sido enviado al Paelato) en el que se equiparan los
permisos de parentalidad de las dos personas tpgran la pareja con independencia
de su sexo (esto permite que los progenitores eartenga un minimo de 16 semanas
de permiso), configurandose los permisos como nstesibles y remunerados al
10096~

Finalmente y para acabar este epigrafe, es nexcésadr en cuenta que las medidas de
conciliacion deben ir mas alla de las tradiciongleteben superar el ambito familiar.
Asi, se pueden establecer alternativas como l@iorede los bancos de horas (suponen
el trabajo durante mas horas algunos dias parar pligfeutar de algun dia libre para
cubrir necesidad de conciliacién pero no implicaiajar menos ni cobrar menos), la
flexibilidad horaria, creacion de servicios de gigara 0 de desconexion del trabajo
(gimnasios...) dentro de la empresa o con acuerdnsestablecimientos cercanos,
posibilidad de vacaciones flexibles, uso de videém®@ncia para evitar la inversion
innecesaria de tiempo para los traslados (tambiguce costes a la empresa), etc.

Las empresas, en suma, estan integradas por ghyoosnos muy diversos en
diferentes estadios vitales y las medidas de daniih deben ir orientadas no sélo a
conciliar la vida laboral con la familiar sino taib con la personal en general.

Aquellos/as trabajadores/as que no tienen famiia @argo también tienen necesidades

2 El texto completo del proyecto se puede consultar en su versién en espafiol en
http://www.euskadi.eus/contenidos/proyecto ley/py ley 21/es py ley/adjuntos/proyecto%20de%20I
ey%20del%20empleo%20publico%20de%20euskadi.pdf
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vitales que deben ser respetadas, como manifestated libre desarrollo de la
personalidad (uno de los fundamentos del ordertigmly la paz social, segun el
articulo 10.1 CE).

V. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE GENERO COMO CRITERIO
LEGISLATIVO Y DE INTERPRETACION

Para terminar, retomo lo apuntado en el punto leske trabajo: la existencia de la
discriminacion de género (como punto de partidig gecesidad de superacion de esa
discriminacion (punto de llegada) para lo cual @sesario un proceso en que todos los
poderes publicos deberan intervenir.

Esta intervencion debe realizarse partiendo denterrelacion de varios preceptos
constitucionales.

El primero de ellos es el art. 14 CE, que recogeircipio de igualdad ante la ley y no
discriminacion, al decir ques espafioles son iguales delante de la Ley, snpgieda
prevalecer discriminacion ninguna por razén de naento, raza, sexo, religion,
opinion o cualquier otra condicidn o circunstangarsonal o social

El segundo de ellos recoge el principio de igualdaterial, reflejado en el art. 9.2. CE
de la siguiente manera al indicar quresponde a los poderes publicos promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad delividuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas; remover los ohstécque impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacion de todos losiudadanos en la vida politica,
economica, cultural y social

Ambos preceptos tienen caracter transversal y egepian sobre la acciéon de los
poderes publicos y el segundo es especialmentesaiate ya que establece un encargo
a los poderes publicos de promover las condicigpaea que la libertad y la igualdad
sean reales y no una mera proclamacién formalrada dle un principio de igualdad
efectiva que supone el reconocimiento publico da imsatisfaccién derivada de la
constatacion de que las desigualdades en el mumde eliminan por el simple hecho
de que se diga asi en un texto normativo, singoguee que esto suceda es necesario que

se articulen los medios precisos para corregsitasciones de discriminacion.
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La igualdad formal se conecta con el principio dealdad ante la ley (igualdad
material) en el sentido de que debemos tratar igualie es igual y desigual lo que es
desigual, y esa diferencia de trato debe tenefipaiidad conseguir para todos/as unas
mejores condiciones de vida, y para tratar desiduaalen falta politicas activas
orientadas a favorecer a los grupos discriminadasetfin de situarlos en una posicion
final de equiparacion a los no discriminatfos

Por otro lado, es necesario atender también artaativa internacional que vincula al
Estado espafiol ya qued articulo 10.2. CE establece que las normas neata los
derechos fundamentales y a las libertades que Iastitacion reconoce se
interpretardn de conformidad con la Declaracion Usisal de Derechos Humanos y
los Tratados y acuerdos internacionales sobre lasmas materias ratificados por
Espafia por lo que nos proporcionaran criterios hermeanésit especialmente en
relacion al principio de igualdad y en cuanto agakticas en concreto, un sentido de
actuacion positiva para superar la discriminaci®mgénero.

Entre la normativa internacional se encuentran désposiciones del Derecho
comunitario a las que se ha hecho referencia arfgolde este texto pero también
diversos convenios de la OIT en relacion a losatere laborales de la mujer, como es
el caso del Convenio 100 de igualdad de remuneraa@d Convenio 111 sobre
discriminacion en el empleo y ocupacion, el Conwelh6 sobre los trabajadores con
responsabilidades familiares o el Convenio 183espboteccion de la maternidad, entre
otros.

En suma, este conjunto de preceptos constituci®nyatiextos internacionales deben ser
tenidos en cuenta por todos los poderes publiclashra de concretar las politicas
publicas sobre la mujer en el ambito laboral y, papuesto, también por del Poder
Judicial a la hora de resolver las dudas interpvaen aspectos que puedan afectar a
la discriminacion de género en el ambito laboral.

En lo que se refiere a la actuacion de los triles)an materia de género, debe hacerse
referencia a la técnica de “juzgar con perspectieagénero”‘que, como indica

Lousada, supone la aplicacion del mandato deludotitl7 CE al estar el juzgador/a

33 ¢ . . . . .. .z e . . .z
Esa es la finalidad de las medidas de discriminacion positiva que son de aplicacion a la cuestion de
género, entre otras.

" LOUSADA AROCHENA, JF. Aplicacion de la perspectiva de género en la jurisdiccion social. Jornadas del
CGPJ sobre la imparticidn de justicia con perspectiva de género. Madrid, 2016.
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sometido al imperio de la Ley. Lo indicado supooe ge deban aplicar los articulos 9.2
y 14 CE y otro tipo de normas tanto estatales carternacionales (la Convencion
sobre eliminacion de todas las formas de discriormade las mujeres, el Convenio del
Consejo de Europa sobre prevencion y lucha coatraidlencia contra la mujer y
violencia doméstica o la LO 3/2007 de 22 de maedgdaldad efectiva de mujeres y
hombre, entre otras).

Juzgar con perspectiva de Género es una labariglidjue, segin Gloria Poyatds
supone realizar una labor judicial que conlleva:

* La utilizacién de criterios de comparaciéon hipagtpara verificar si, en una
situacion dada, un hombre habria sido tratada a#eisma manera en que lo ha
sido una muijer.

e Atender a la situacion de marginalidad real o patd o de victimizacion
secundaria en la que se puede encontrar una nasgerglorar su conducta.

* Integrar el valor de igualdad de los sexos enplcacion de una norma
evitando los efectos perversos de la norma queaya atendido a ese valor.

En suma, se trata de interpretar y aplicar las asnoridicas de tal forma que el criterio
hermenéutico a utilizar debe ser el de garant@anayor proteccion de los derechos

humanos desde el punto de vista del género.

> Ver nota 1.
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