XXXIIl JORNADES CATALANESDE DRET SOCIAL
“(PROTECCIO) IGUALTAT | NO DISCRIMINACIOEN LES
RELACIONS DE TREBALL”

Derechos de conciliacion e igualdad de género

Carolina Martinez Moreno
Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Oviedo

SUMARIO:1. La incuestionable conexibn de la conciliacion
corresponsable con la igualdad entre mujeres y hombres. 2. De la
feminidad del cuidado a la corresponsabilidad:2.1. Algunos
antecedentes no tan remotos; 2.2. El lento pero progresivo proceso
de individualizacion y convergencia igualitaria de los derechos de
conciliacion; 2.3. La conciliacion durante la pandemia y los ultimos
avances. 3. Algunos ejemplos ilustrativosque ofrece una abundante
casuistica: 3.1. Conciliacion y brecha salarial; 3.2. El problema del

uso de los tiempos para conciliar; 3.3. Algunos interrogantes finales

1. La incuestionable conexion de la conciliacion corresponsable con

la igualdad entre mujeres y hombres

Me suele gustar comenzar reflexiones como la que ocupan estas
préximas paginas con una reproduccion textual de un pasaje de la
STC 92/2008, de 21 de julio, que mas tarde recogeria con total
fidelidad la STS de 11 de mayo de 2016 (Rec.3245/2014), caso

Merkal Calzados, y que dice:



‘el riesgo de pérdida del empleo como consecuencia de la
maternidad constituye el problema mas importante, junto con
la desigualdad retributiva, con que se enfrenta la efectividad
del principio de no discriminacion por razén de sexo en el

ambito de las relaciones laborales...”.

Algunas cosas han cambiado desde entonces, y lo han hecho para
bien, pero aun constituyen dos verdaderos desafios para las
sociedades y los ordenamientos de la mayor parte de los paises de
la tierra, por no decir de todos. Y, ademas, se trata de dos
problemas, el del empleo femenino —acceso y conservacion—, y el
del disfrute igualitario de las condiciones de trabajo, en especial las

salariales, que estan perversamente conectados entre si.

Hay muchisimos informes e indicadores de igualdad, pero me
interesa en este momento tomar en cuenta el analisis de los datos
del indice del Instituto Europeo de Igualdad de Género de 2020,
gue situaria a Espafa en la octava posicion, con 72,0 puntos sobre
100, 4,1 puntos por encima de la media de la UE, lo que indica que
somos uno de los paises, junto con Croacia, que mas ha avanzado
en el logro de la igualdad. Igual tiene mucho que ver con ello la
intensa labor politica y social que se ha desarrollado en los dltimos
afios en pos de este objetivo. Unido tal vez a que, en términos
comparados, partiamos de una peor situacion. Estas puntuaciones
se basan o se obtienen midiendo las diferencias que persisten entre
mujeres y hombres en seis ambitos principales: trabajo, dinero,

conocimiento, tiempo, poder y salud. Pues bien, Espafia avanza

lhttps://eiqe.europa.eu/sites/defauI‘[/fiIes/documents/mhanOOl6esa 002.pdf
(ultima consulta el 16 de octubre de 2023).



https://eige.europa.eu/sites/default/files/documents/mhag20016esa_002.pdf

mas y mas deprisa a la media europea en los ambitos del empleo,
el conocimiento —pese a que seguimos superando a los hombres en
los estudios relacionados con la educacion, la salud, el bienestar,
las ciencias humanas y las artes, donde la brecha no deja de
crecer—, el poder y la salud, especialmente en este ultimo. Pero,
aunque también hemos mejorado algo, los avances son mucho mas
modestos y lentos y quedan por debajo de la media en los
indicadores monetarios —ganamos menos que los hombres— y en
el uso y disposicion del tiempo.Esferas que conciernen
directamente a la conciliacién y sus repercusiones sobre empleo,
condiciones laborales y brechas, que es justamente de lo que trata

esta reflexion.

He analizado en numerosas ocasiones con motivo del estudio sobre
la brecha salarial de género® el efecto como relevante factor
desencadenante que sobre la misma tiene la division sexual del
trabajo y la diferencia de tiempos dedicados dentro y fuera del
hogar por mujeres y hombres®. Y la conclusion también es
universalmente extrapolable: las mujeres dedican mas horas al dia

gue los hombres a trabajar en las tareas domésticas —incluso en

2 MARTINEZ MORENO, C., Brecha salarial de género y discriminacion
retributiva: causas y vias para combatirlas, Editorial Bomarzo, Albacete, 2019;
MARTINEZ MORENO, C., “Brecha salarial y discriminacién laboral por razén
de sexo”, en ACALE SANCHEZ, M. (dir.) y SANCHEZ BENITEZ, C. (coord..),
Brecha de género y universidad: dos realidades que se retroalimentan, Editorial
Bomarzo, Albacete, 2020, pp.23 y ss.; MARTINEZ MORENO, C., “Capitulo Il
Brecha Salarial y Digital por razones de sexo”, en ROMERO BURILLO, A.M?
(dir.), La mujer ante los retos del trabajo 4.0, Aranzadi, Cizur Menor, 2023,
pp.103 a 137; y en Agenda Publica, “A vueltas con la brecha salarial de
género”, 1 de mayo de 2016 [https://agendapublica.es/a-vueltas-con-la-brecha-
salarial-de-genero/].

% Con cita obligada de la obra de la recientemente galardonada con el premio
Nobel CLAUDIA GOLDIN, UnderstandingtheGender Gap: AnEconomicHistory
of American Women, Oxford UniversityPress, 1992.



Islandia, que pasa por ser el pais mas igualitario del planeta— con
independencia de cualquier otra variable (edad, situacion familiar,
nivel de estudios o de renta, entre otras muchas); la contratacion y
ocupacion de mujeres es inferior a la de los hombres en todas las
franjas y tramos de edad, pero desciende aun mas entre los 30 y los
44 anos (justo la edad en que se suelen tomaro pueden tomarse
decisiones sobre la maternidad y la procreaciéon); las mujeres
solteras ganan mas de media que las casadas, lo contrario de lo
gue ocurre con los hombres, que ganan mas cuando se casan
ocrean una familia; la maternidad influye desde muy temprana edad
en las propias decisiones de las féminas sobre sus opciones
educativas, formativas y de empleo y carrera profesional (no es
casual que se concentren en cierto tipo de estudios y opten con
frecuencia en mayor medida por empleos en el sector publico). Los
hombres, por fin, despliegan una progresion en el empleo mucho
mas lineal y continua que las mujeres, que experimentan mas

discontinuidad y mas interrupciones en sus carreras.

Pero sigamos con algunos datos mas, el Estudio General relativo a
los instrumentos sobre el tiempo de trabajo que, bajo el titulo
“Garantizar un tiempo de trabajo decente para el futuro”, se dio a
conocer en 2018 en la 1072 reunion de la Conferencia Internacional
del Trabajo*, menciona el resultado de una encuesta —la encuesta
Gallup—> segun la cual, en casi todo el mundo, hombres y mujeres

mencionaron el “equilibrio entre el trabajo y la familia” como uno de

* Se puede consultar en https://www.ilo.org/ilc/ILCSessions/previous-
sessions/107/reports/reports-to-the-conference/WCMS _618490/lang--
es/index.htm (consultado el 3 de octubre de 2023).

> OIT y GALLUP: Towards a better future for women and work: Voices of
women and men, OIT, Ginebra, 2017, pags. 39-43 (pag.258 del Informe, nota
3)



https://www.ilo.org/ilc/ILCSessions/previous-sessions/107/reports/reports-to-the-conference/WCMS_618490/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/ilc/ILCSessions/previous-sessions/107/reports/reports-to-the-conference/WCMS_618490/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/ilc/ILCSessions/previous-sessions/107/reports/reports-to-the-conference/WCMS_618490/lang--es/index.htm

los principales retos con que se enfrentan las mujeres trabajadoras

en sus respectivos paises.

La vertiente de género que presenta el problema sigue, pues,
estando en un primer plano, pese a los constantes y persistentes
esfuerzos que se llevan haciendo por subrayar que ha de enfocarse
el problema del reparto de los tiempos dedicados al trabajo y al
hogar o a la familia desde la corresponsabilidad y la garantia de la

no discriminacién por razén de sexo®.

Comprobada la necesidad de abordar el tratamiento de estos
asuntos con un enfoque de género, la siguiente pregunta que habria
gue responder es la relativa a en qué consiste ese enfoque, y no
unicamente aplicado a la labor de enjuiciar o juzgar, cuestion sobre
la que hay otra intervencion y otra ponencia mas especifica, sino
mas en general, a la forma de legislar y disefiar las normas,
administrar y exigir su cumplimiento y, en suma, al estilo de hacer

politica.

No hace mucho tiempo que la profesora Casas Baamonde lo
expreso con la mayor autoridad y de modo muy claro, por lo que me

atrevo a reproducir también aquiliteralmente la cita”:

® Lo explica con brillantez en un estudio muy reciente RODRIGUEZ
ESCANCIANO, S., “La Directiva 2019/1158, de 20 de junio, relativa a la
conciliacion de la vida familiar y profesional de los progenitores y cuidadores.
Su trasposicion al ordenamiento juridico espanol”, Anuario Corufiés de Derecho
Comparado del Trabajo (ACDCT), VOL. XIV (2022), pp.252 y 253.

" M2 E. CASAS BAAMONDE, “Igualdad de género y Derecho del trabajo y de la
Seguridad Social: una integracion inaplazable”, Femeris, Revista
Multidisciplinar de Estudios de Género, Vol.4, n12, 2019 (Ejemplar dedicado a:
La igualdad en el ambito Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, editado
en colaboracion con la Asociacion Espafiola de Derecho y Seguridad
Social), pags. 5-8 [https://e-


https://e-revistas.uc3m.es/index.php/FEMERIS/article/view/4761

“...la igualdad de género.... ha de ser elemento definitorio de
la construccion cientifica y politica del Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, para la adecuacién de las categorias
juridicas y los dispositivos técnicos propios de nuestra

disciplina.”

Se trata, en suma, de una transformacion del modo de concebir,
construir y analizar nuestros conceptos e instituciones y los
instrumentos aplicativos y de garantia y refuerzo del cumplimiento
del ordenamiento laboral en su conjunto para desproveerlos o
despojarlos de prejuicios y resabios sexistas, de modo que sean
capaces en verdad de garantizar la efectividad del derecho a la
igualdad y la no discriminacion entre mujeres y hombres. Nada mas
y nada menos. Ya decia Albert Einstein que es mas facil desintegrar
un atomo que un prejuicio. En ocasiones, lo mas dificil es detectar

la existencia misma del prejuicio, del estereotipo 0 sesgo sexista.

2. De la feminidad del cuidado a la corresponsabilidad

Esta vez me he permitido parafrasear a una autora, colega y buena
amiga, que en un estudio muy reciente sobre esta materia se refiere
al transito de la responsabilidad femenina a la corresponsabilidad
familiar y social®. Y por muy sabido que sea, sélo hay que volver un

poco la vista atras para comprender cuales han sido las razones y

revistas.uc3m.es/index.php/FEMERIS/article/view/4761 (consultado el 17 de
enero de 2020)].

8 ARGUELLES BLANCO, A. R., “Conciliacién y corresponsabilidad en los
cuidados: lineas evolutivas y retos para los derechos laborales”, El Derecho del
Trabajo que viene. Reflexiones sobre la reforma laboral que necesitamos,
Colex, 2023, pp.107 y ss.




los dispositivos en virtud de los cuales en nuestra historia reciente
se ha consolidado y extendido la idea de que los cuidados son cosa
de mujeres y el trabajo fuera del hogar y la presencia en la vida
publica cosa de hombres. Pero ¢es asi por la propia naturaleza de
las cosas, es cuestion de tradicidn y usos sociales, o hay detras y

de partida una construccion ideolégica?

2.1. Algunos antecedentes no tan remotos

Si buscamos respuestas en nuestros antecedentes mas inmediatos,
la variable ideolégica es determinante. Sin poder negar por
completo la influencia de otros posibles factores, en la normativa
franquista —como ocurriera en la Italia fascista, en la Alemania nazi,
pero también en otros paises menos connotados como Francia o el
resto de Europa—°, ya desde el mismo Fuero del Trabajo el Estado
afronta el desafio de “redimir’ o “libertar” a la mujer casada del
mundo del trabajo, del &mbito productivo,del taller y de la fabrica. Es
sumamente esclarecedor, en este sentido, lo que algunos lustros
después, y en una norma “avanzada” de reconocimiento de
derechos para las mujeres, decia el preambulo de la Ley 56/1961,
de 22 de julio, sobre derechos politicos profesionales y de trabajo
de la mujer'®: “...la Ley contempla, claro es que referido Gnicamente
a la mujer casada, las limitaciones de Derecho, una vez mas

confirmado en la reforma del Codigo Civil en mil novecientos

° En Europa tuvieron una gran incidencia en el empleo femenino y la mayor o
menor presencia de las mujeres en el sistema productivo y en la industria las
dos guerras mundiales. Con los hombres en el frente se hacia imprescindible
que ellas trabajasen incluso en la industria armamentistica. Al final de la guerra,
se las volvié a relegar a las labores de cuidado, por dos razones diferentes,
garantizar el empleo de los soldados retornados del frente, e interiorizar los
costes del trabajo doméstico y de los cuidados.

°BOE 24 de julio.



cincuenta y ocho, que el matrimonio exige una potestad de
direccion que la naturaleza, la religion y la historia atribuyen al

marido.”

Los dispositivos y medidas para confinar a las mujeres en el hogar y
confiarles las tareas y responsabilidades de cuidado fueron muchos,
muy variados y terminantemente eficientes.'* Y comprendian desde
los dirigidos a permitir y propiciar la procreacion y atencién de los
hijos nacidos, la educacion y la crianza, y la intendencia y cuidado
de la casa, hasta, desde luego, la dedicacion al esposo y el
miramiento de sus parientes consanguineos. Se legitiman vy

articulan —ya desde principios del siglo XX—"'

medidas para
garantizar la proteccion de la trabajadora durante el embarazo, el
parto y el puerperio; la atencién y cuidado de los recién nacidos,
fomentando la lactancia materna y la permanencia durante un
tiempo en el hogar; seguidamente, se instauran los seguros
obligatorios, siendo el de maternidad el segundo creado después
del de vejez™; mas tarde se regula la excedencia forzosa por
matrimonio y se ingenian instituciones como la dote y los premios

de natalidad. Y, en fin, se aprueba en 1957 una norma con un largo

1 'Me he ocupado a lo largo de los afios del estudio de esas instituciones:
MARTINEZ MORENO, C. y CASTRO ARGUELLES, M? a., “La proteccion
social de las situaciones de maternidad y paternidad”, en J.L.. MONEREO
PEREZ (Dir.), Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y
futuras, Comares, Granada, 2008; y mas recientemente, en MARTINEZ
MORENQO, C., “La proteccion de la maternidad en el Derecho del Trabajo: del
hecho bioldgico a la conciliacién corresponsable”, en Eds. NUNEZ PAZ, M2 |. y
JIMENEZ BLANCO, P., coord. SUAREZ LLANOS, L.,Mujer sujeto u objeto de
derechos reproductivos. Derechos de los menores y maternidad por sustitucion,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp.361-390

12 Avaladas mas tarde por la normativa europea.

13 Me ocupé de estudiarlo en MARTINEZ MORENO, C., “El seguro de
maternidad”, en VV.AA., Legislacién histérica de prevision social (GARCIA
MURCIA, J., y CASTRO ARGUELLES, M.A.,dir.), Aranzadi,Thomson-Reuters
(Legal), Navarra, 2009, pp.91y ss.



listado de profesiones, oficios, ocupaciones y trabajos prohibidos a

las mujeres y a los nifios™.

Cual sea la explicacion de la perpetuacion de los efectos de estas
politicas tras las profundas transformaciones operadas en nuestro
pais a raiz de la transicion democratica, la promulgacién de la
Constituciéon de 1978 y el consiguiente cambio de modelo, vy la
ulterior integracion de Espafia en la entonces CEE, sélo puede
encontrarse en cierta inercia educativa, cultural y normativa, en la
dificultad y morosidad con que se eliminan los estereotipos vy

Sesgos.

2.2. El lento pero progresivo proceso de individualizacion vy

convergencia igualitaria de los derechos de conciliacion

Con todo, esos hitos transformadores marcaron el inicio de lo que
he denominado un lento pero progresivo proceso de
individualizacion y convergencia igualitaria de los derechos de
conciliacion, giro o cambio de tendencia que comienza a hacerse
patente con la aprobacion de la Ley 39/1999 de 5 de noviembre,
para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras™. Esta norma eleva a categoria legal las

instituciones y derechos de conciliaciéon®®y los vincula de manera

14 Sobre la equiparacion de mujeres y nifios como “medias fuerzas”, a los
efectos, por ejemplo, de prohibirles el trabajo nocturno, véase RUIZ RESA,
J.D., Los derechos de los trabajadores en el franquismo, DykinsonEbook,
Madrid, 2015, p.346

> BOE 6 de noviembre.

18 Un primer completo balance de su aplicacién por la negociacion colectiva,

en ARGUELLES BLANCO, A.R., MENENDEZ SEBASTIAN, P. y MARTINEZ

MORENO, C., Igualdad de oportunidades y responsabilidades familiares.

Estudio de los derechos y medidas para la conciliacién de la vida laboral y



directa con la igualdad y la no discriminacion por razon de sexo.
Recibiendo el espaldarazo definitivo en la conocida STC 3/2007,
caso Garcia Mateos, que consolidard como doctrina constitucional
constante, reiterada y de referencia obligada en cuantos
pronunciamientos se han emitido después en la materia, la de la

relevancia constitucional de estos derechos.

Muestra de la lentitud de los logros es que para dar el siguiente
paso significativo hay que esperar a la Ley Orgéanica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres vy
hombres(LOPI)*,que tiene, entre otras muchas cualidades, la
virtualidad de introducir el empleo del término de
“corresponsabilidad”, que ahora nos parece un gran hallazgo. En
esta direccion no hay que desconocer la contribucion prodigiosa
gue supuso la integracion de Espafia en Europa y el impacto que,
desde ese punto de vista, y en particular para las cuestiones que
nos ocupan, tuvo y tiene la doctrina del TJUE, en ocasiones
paradgjica y desconcertante, pero que en la igualacion de derecho
entre mujeres y hombres en el ejercicio de los derechos vinculados
con los cuidados marca su impronta en la STJUE de 30 de
septiembre de 2010, Asunto Roca Alvarez, C-104/09, sobre la
disparidad de condiciones de disfrute de derechos que exige a los

hombres que la mujer también trabaje.

familiar en la negociacion colectiva (2001-2002), CES, Madrid, 2004; y de
particular interés es el estudio preliminar a cargo de ARGUELLES BLANCO,
A.R., “La igualdad oportunidades mediante la conciliacion de la vida laboral y
familiar”, pp.21y ss.

" BOE 23 de marzo (D.Ad.112).



Por extrafio que parezca, una reforma regresiva en términos de
avance en derechos como la de 2012, tuvo en esta Orbita un
indudable valor. Primero el RDL 3/2012, luego la Ley 3/2012, de 6
de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral*®,logro por fin, por un lado, proceder a la individualizacién
del permiso o reduccion por lactancia del art.37.4 ET; y promover un
uso mas proactivamente flexible del tiempo sugiriendo formulas
como la jornada continuada, el horario flexible u otros modos de
organizacion del tiempo de trabajo mas compatibles con la
conciliacion y la mejora de la productividad de las empresas.
Téngase en cuenta, que esas clasicas figuras —reducciones de
jornada y adaptacion de duracion y distribucién de los tiempos—
presentaban inconvenientes afadidos al de la feminizacion. La
primera, por la merma salarial y consiguiente brecha que ocasiona;
y la segunda, por la préactica falta de efectividad de un mero derecho
expectante y cargado de obstaculos para su ejercicio, y no solo los
opuestos por las empresas, como luego se tendra ocasion de

recordar.

Frisando un fin de legislatura de dispar signo, y con afan de
‘rescatar” algunas relevantes medidas contenidas en algunas
iniciativas legislativas sobre igualdad en general y sobre igualdad
entre mujeres y hombres en especial que se encontraban
tramitandose en el Parlamento y que iban a decaer, se aprueba el
RDL 6/2019 de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de

la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en

18 BOE 7 de julio. Precedida por el RDL 3/2012, de 10 de febrero (BOE 11 de
febrero).



el empleo y la ocupacion'®. Como se recordara, esta disposicion
introdujo modificaciones de calado en el marco de ordenacién de
instituciones centrales para la conciliacion, la igualdad retributiva y
los planes de igualdad. Culminando con las primeras la lenta
convergencia de los permisos de maternidad y paternidad,
practicamente congelada en las sucesivas leyes presupuestarias,
gue tras el periodo transitorio daran paso a un derecho igualitario de

los dos progenitores al descanso por nacimiento y cuidado de hijos.

El RDL 6/2019 arbitr6, ademas, un mecanismo o sistema para que
el permiso de lactancia fuera realmente corresponsable,
fomentando que ambos progenitores, adoptantes, guardadores o
acogedores ejerzan el derecho a un tiempo, con la misma duracion
y régimen, por medio del alargamiento de su duracién hasta que el

lactante cumpla doce meses (art.37.4 4° ET)%,

En esa misma direccion, se retocé el régimen de la excedencia por
cuidado de hijos o familiares dependientes, de modo que cuando la
persona ejercitase este derecho con la misma duracion y régimen
gue el otro progenitor, el derecho a la reserva del mismo puesto de
trabajo se extenderia mas alla del primer afio de duracion, hasta un
maximo de dieciocho meses (art.46.3 5°, inciso final ET). Se afadio
al precepto un sexto parrafo final para llevar a cabo una retérica e
imprecisa declaracion sobre la necesidad de que en el ejercicio de

“

este derecho se tenga en cuenta “el fomento de Ila

9 BOE 7 de marzo.

20 Que se combina con un reparto de los costes que no se hace recaer sobre
las empresas, creando un subsidio para el periodo que va de los nueves a los
doce meses del lactante, en el que no se percibe salario (arts.183 a 185
TRLGS, Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre).



corresponsabilidad”, y se evite “la perpetuacion de roles vy
estereotipos de género” (art.46.3 6° ET). Lo de retdrico lo he dicho
porque no se sabe o0 se entiende bien a quién va dirigido este
mandato, si a los propios padres y madres, con lo que no se ve la
forma en que la empresa habria o podria intervenir en la toma de
las correspondientes decisiones que pertenecen a la estricta esfera
de la intimidad personal y familiar. O si va dirigido a la empresa
misma, lo que plantea el mismo tipo de incognita. Tal vez pudiera
arbitrarse algn mecanismo de incentivo o estimulo a través de las
medidas o0 los planes de igualdad. Pero esto es una pura

especulacion.

De todos modos, no hay que desconocer que algunos de estos
derechos -significativamente, la concreciébn horaria en las
reducciones de jornada, y la adaptacion de los tiempos y forma de
la prestacion del art.34.8 ET— se venian encontrando, y siguieron
haciéndolo, con serios obstaculos: una jurisprudencia de signo
restrictivo, impeditiva del cambio de horarios o turnos en el primer
caso”; y no pocas dudas interpretativas e inconvenientes
organizativos en el segundo, que ha procurado ir solventando una

abundante y dispar doctrina judicial®>. Todo lo cual ha supuesto un

21 SSTS de 13 de junio de 2008 (Rec. nim. 897/2007) y de 18 de junio de 2008
(Rec. 1825/2007), en ambas con el voto particular, y STS de 20 de octubre de
2010 (Rec. num. 3501/2009).

22 He trabajado sobre el tema en MARTINEZ MORENO, C., “La nueva
regulacion de la adaptacion de la jornada con fines de conciliacion ¢Hasta
donde llega el avance?”, Revista Derecho Social y Empresa, Reformas en
materia de igualdad entre hombres y mujeres, num.12, febrero de 2020, pp.61
y ss.; y ultimamente, en MARTINEZ MORENO, C.., “La adaptacién de la
jornada con fines de conciliacion en el RDL 5/2023: ¢El progreso de un
derecho aun incompleto?”, Revista Derecho Social y Empresa, Reformas en
materia de igualdad entre hombres y mujeres, nimero monografico, en prensa.



verdadero palo en las ruedas para la efectividad de los derechos de

conciliacion de la vida laboral y familiar.

2.3. La conciliacion durante la pandemia y los ultimos avances

Y en esto llegd la pandemia. Y de nuevo los datos arrojan el
siguiente resultado®: pese al prodigioso dispositivo desplegado
para conformar un “escudo social’ desde la misma declaracion del
estado de alarma, lo cierto es que la Covid19 ha acrecentado las
desigualdades. Sin embargo, si conviene retener un elemento
interesante del Plan MECUIDA?*, consistente en constrefiir los
sujetos causantes de los derechos a los parientes consanguineos,
con el fin de evitar, precisamente, la sobrecarga que han de asumir

las mujeres para el cuidado de los familiares del conyuge.

Por otra parte, si algo nos ha dejado la traumatica vivencia
pandémica en este plano ha sido la ambivalencia del teletrabajo,
concebido en buena medida como una formula para facilitar la
conciliacion (el 34.8 ET es buena prueba de ello); pero, al mismo
tiempo, origen y causa de serias dificultades para establecer limites
nitidos entre los tiempos y, por consiguiente, para compaginar el
trabajo con otras ocupaciones. De ahi que la Ley 10/2021, de 9 de

julio, de trabajo a distancia®>, muy consciente de ello, se ha

3 Informe presentado en el CES, “Mujeres, trabajos y cuidados: Propuestas y
perspectivas de futuro”, Pleno ordinario de 27 de abril, de 2022, Disponible en
https://www.igualdadenlaempresa.es/recursos/estudiosMonografia/docs/Inform
e MUJERES TRABAJOS Y CUIDADOS.pdf (ultima consulta el 12 de
septiembre de 2023).

24 Art.6 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes
extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19
(BOE 18 de marzo).

> BOE 10 de julio.



https://www.igualdadenlaempresa.es/recursos/estudiosMonografia/docs/Informe_MUJERES_TRABAJOS_Y__CUIDADOS.pdf
https://www.igualdadenlaempresa.es/recursos/estudiosMonografia/docs/Informe_MUJERES_TRABAJOS_Y__CUIDADOS.pdf

preocupado, por un lado, de articular una garantia de igualdad y no
discriminacion, particularmente por razon de sexo —aungue también
de edad, antigiedad, nivel profesional o discapacidad—, para
qguienes trabajan a distancia o teletrabajan, prestandoles apoyo,
realizando los ajustes razonables que sean procedentes, y
tomandoles en consideracion en los planes de igualdad (art.4.3 y 4;
y art.8.3). Y, por otro lado, tratando de preservar que las personas
gue realizan este tipo de trabajo tengan los mismos derechos que
las personas trabajadoras presenciales, especificamente en materia
de conciliacion y corresponsabilidad, incluido el derecho de
adaptacion de la jornada del art.34.8 ET, para que el trabajo no
interfiera con la vida personal y familiar (art.4.5). Cosa distinta es
como se puede asegurar que este tipo de disposiciones y

previsiones se cumplan de verdad.

En el capitulo de ultimas novedades resulta obligado hacer mencién
en primer lugar a la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la
conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los
progenitores y los cuidadores®®. Esta disposicién, que deroga la
Directiva 2010/18/UE del Consejo, sobre permiso parental”’, se
reafirma en el propésito de garantizar la igualdad de trato entre

mujeres y hombres en el mercado laboral y en el trabajo, facilitando

> DOUE L 188/79, de 12.7.2019.

%" La referencia completa es Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo
de 2010, por la que se aplica el Acuerdo marco revisado sobre el permiso
parental, celebrado por BUSINESSEUROPE, la UEAPME, el CEEP y la CES, y
se deroga la Directiva 96/34/CE (DOUE num. 68, de 18.3.2010).



a los trabajadores que sean progenitores o cuidadores la

conciliacion de la vida familiar y profesional (art.1)?.

Para dar cumplimiento, ya fuera de plazo, a la obligacion de
trasposicion de esta norma, pero una vez mas con la urgencia de
hacerlo rozando la disoluciéon de las Camaras que acarreaba la
inevitable caducidad de la disposicion destinada a ese fin —el
Proyecto de Ley de Familias®®>—, se aprueba en junio pasado el
RDL 5/2023%, verdadero ejemplo de lo que se conoce como ‘“ley

n31

omnibus™”, esto es, una compilacion compleja, heterogénea e

por todas, ver ARGUELLES BLANCO, A.R. “Conciliacion vy
corresponsabilidad en los cuidados: lineas evolutivas y retos para los derechos
laborales”, ElI Derecho del Trabajo que viene. Reflexiones sobre la reforma
laboral que necesitamos, Colex, 2023, pp.107 y ss.; y RODRIGUEZ

ESCANCIANO, S., “La Directiva 2019/1158, de 20 de junio, relativa a la
conciliacién de la vida familiar y profesional de los progenitores y cuidadores.
Su trasposicidn al ordenamiento juridico espafol”, loc.cit., 249 y ss.

29 BO Cortes Generales del 14 de abril de 2023. Un comentario de interés en

BLASCO JOVER, C., “Cuando se cierra una puerta se abre una ventana: el RD
Ley 5/2023 salva in extremis la esencia de la Ley de Familias”, Lex Social,
Revista De Derechos Sociales, 13(2),1-49
Lhttps://doi.org/lO.46661/Iexsocia|.8310 (consultada el 11 de octubre)].

° El Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan
determinadas medidas de respuesta a las consecuencias econdmicas y
sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccion de la isla de La
Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad; de transposicion de Directivas de
la Unién Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades
mercantiles y conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los
progenitores y los cuidadores; y de ejecucion y cumplimiento del Derecho de la
Union Europea (BOE 29 de junio).

31 En la doctrina del TC se explica bien el fenémeno, que se generalizé con las

Leyes de acompafiamiento de los presupuestos. Al respecto, son ilustrativas la
STC, Pleno, 136/2011, de 13 de septiembre, que desestima un recurso de
inconstitucionalidad del grupo parlamentario socialista contra la Ley 50/1998,
de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, con
cita de la anterior STC 126/1987, de 16 de julio, que se referia a estas “leyes
complejas”; o la mas reciente STC, también de Pleno, 16/2023, de 7 de marzo,
gue conjuga ambos problemas, el de la heterogeneidad, complejidad y falta de
sistematicidad, con el del abuso de la norma de urgencia. En esa doctrina,
dicho sea de paso, se distingue el problema de la anémala o deficiente técnica
legislativa con el de la estricta constitucionalidad.



inconexa de regulaciones, como su propia denominacion —que

hemos relegado a una nota a pie de pagina— indica.

Una primera modificacion de enorme trascendencia que lleva a
cabo el RDL 5/2023%*es la que afecta al art.4.2 c) ET*®, que pasa a
incluir en la nocién de discriminacion por razon de sexo el trato
desfavorable dispensado a mujeres y hombres a resultas del
ejercicio de los derechos de conciliacién o corresponsabilidad de la
vida familiar y laboral®*. Se impone asi la tesis de que ese trato
peyorativo, o las dificultades e inconvenientesque se opongan para
gue los hombres puedan corresponsabilizarse, tienen como
resultado el perpetuar el rol cuidador de las mujeres, ahondando las
brechas y manteniendo una situacion de discriminacion directa o
indirecta por razén de sexo. Esta tesis estaba ya presente en el voto
particular formulado a la opiniébn mayoritaria en la STC 26/2011, de
14 de marzo. En esta sentencia, como seguro se recuerda, se

decidié otorgar el amparo a un trabajador que habia solicitado el

%2 Lo digo también en MARTINEZ MORENO, C.., “La adaptacion de la jornada
con fines de conciliacion en el RDL 5/2023: ¢ El progreso de un derecho aun
incompleto?”, Revista Derecho Social y Empresa, Reformas en materia de
igualdad entre hombres y mujeres, nimero monografico, en prensa.

%3 Art.127 Uno RDL 5/2023.

% No obstante, se sigue aplicando, al menos de momento, el sistema de
indicios. Como demuestra la STS de 25 de mayo de 2023, (Rec.1602/2020)
[ECLILES:TS:2023:2433] que, a proposito de un procedimiento sobre
concrecion horaria, y tras recordar la necesidad de tomar en consideracion la
dimension constitucional de los derechos de conciliacion, no duda en afirmar
gque no toda decisibn en la materia implica necesariamente un trato
discriminatorio por razon de sexo. Ademas, en el caso, se estim0 que no
concurrian indicios al entender que la empresa hizo prueba de las razones
organizativas para denegar la peticion de la persona solicitante. Es cierto que
otras muchas resoluciones judiciales estan aplicando ese mismo esquema o
patrén de enjuiciamiento a otros supuestos pese a lo dispuesto en la Ley
15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion
(BOE 13 de julio).



horario nocturno® para poder cuidar por el dia a sus dos hijos de
corta edad. El TC esgrime como fundamento de su decision una
nueva causa de discriminacién, la discriminacion por razéon de las
circunstancias familiares. El magistrado discrepante argumentaba
gue no se daba en ese caso el presupuesto del trato discriminatorio
que es la existencia de una histdrica situacidon de desventaja y
segregacion, que en el caso de los hombresobviamente no
concurre. Y que lo que provoca en realidad obstaculizar que los
hombres puedan ocuparse de cuidar es contribuir a perpetuar el
reparto tradicional de roles. Doce afios mas tarde, y algunas
opiniones doctrinales en ese mismo sentido mediante, esa es la

concepcion que finalmente se ha incorporado a la regulacion legal.

Sin entrar en muchos detalles, pues no ese el propdsito que alienta
estas paginas, el RDL 5/2023 procede a algunos ajustes® que eran
necesarios para el acomodo de nuestro ordenamiento con la nueva
normativa europea en materia de conciliacion. Entre ellos destacan
los siguientes. En primer lugar, alguna mejora en el régimen juridico
del controvertido o problematico derecho a la adaptacion de los
tiempos y la forma de la prestacion del art.34.8 ET, lo primero, para
ampliar el abanico de sujetos causantes. Y aunque es cierto que ya
antes podian considerarse comprendidos otros familiares distintos

de los hijos menores de 12 afos, ahora se aclara que pueden ser

% La parte chocante del caso es que el demandante, ayudante técnico
educativo en un centro de educacion especial de Palencia, habia iniciado el
curso escolar segun el calendario del centro en régimen de turnos rotativos, y
la negativa del centro de basé en la inexistencia para ese curso de actividad en
horario de noches.

% De “ajustes puntuales” habla SALA FRANCO, T., “Novedades en materia
laboral del Real Decreto-Ley 5/2023, de 18 de junio”, Briefs AEDTSS, numero
50, Asociacion Espafola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
2023 [https://www.aedtss.com/novedades-en-materia-laboral-del-real-decreto-
ley-5-2023-de-18-de-junio/ (dltima consulta el 11 de octubre de 2023)].



https://www.aedtss.com/novedades-en-materia-laboral-del-real-decreto-ley-5-2023-de-18-de-junio/
https://www.aedtss.com/novedades-en-materia-laboral-del-real-decreto-ley-5-2023-de-18-de-junio/

también los mayores de esa edad que necesiten cuidados, como
otras personas que se encuentren en idéntica situacion:
consanguineos®” hasta el segundo grado, cényuge o pareja de
hecho -verdadera novedad, que alcanza ademas a otros
derechos—, y cualesquiera otras personas que convivan en el
mismo domicilio, con lo que se extiende el derecho a la unidad de
convivencia no generada por los vinculos de parentesco. Aunque no
se pueda decir que esta sea una medida inspirada en la igualdad de
género, sin duda ha de ser bien recibida. Hay también mejoras en
torno al alcance del proceso negociador de la solicitud, que sobre
todo afectan a la celeridad —se rebaja a quince dias el tiempo
maximo—; y en caso de denegacion se obliga al empresario a
ofrecer alternativas eficientes, estableciéndose a su vez una
especie de silencio positivo si en el indicado plazo de quince dias
no se produce una respuesta expresa y motivada en sentido
desestimatorio de la peticion. En tal caso, la medida solicitada se

considerara concedida.

No se desconocen los nuevos problemas interpretativos vy
aplicativos que todas estas novedosas medidas seguramente
ocasionaran. Que podrian resolverse, como ya vinieran haciendo
los tribunales en relacién con la exigencia de gue la negociacion se
lleve a cabo conforme al principio de buena fe y de manera real y
efectiva; o de imponer una labor mas intensa de motivacion de las
|38;

causas de oposicidon empresarial®;simplemente aplicando para ello

37 Siguiendo el modelo restrictivo del Plan MECUIDA, que, como ya se ha
dicho, excluye a los afines.

3 Entre otras muchas, son de interés las SSTSJ de Extremadura, Caceres, de
13 de febrero de 2020 (Rec.17/2020); TSJ Aragon, 19 de enero de 2021
(Rec.637/2020); TSJ de Galicia de 25 de mayo de 2021 (Rec.335/2021) y TSJ
de Castilla y Ledn, sede Valladolid, de 7 de noviembre de 2022



principios generales como el de la relevancia constitucional y
prevalencia de estos derechos, el de perspectiva de género y de
proteccion a la infancia o, en fin, el de maxima efectividad del
derecho. Cualquier mejora en este sentido tendra, l6gicamente, una
incuestionable incidencia para el avance de la igualdad entre

mujeres y hombres y la lucha contra la discriminacion.

Para completar este panorama, se cumple otro de los objetivos de
la Directiva con la ampliacion de los supuestos de nulidad de las
extinciones por causas objetivas y de los despidos disciplinarios
(arts.53.4 y 55.5 ET)*a los casos en que la decision extintiva
injustificada o sin causa afecte a personas que hubieran solicitado o
estuvieran disfrutando del derecho a la adaptacion del tiempo y

condiciones de trabajo conforme a lo dispuesto en el art.34.8 ET*.

El RDL 5/2023 procede, asimismo, a ensanchar los contornos de

algunos de los permisos del art.37.3 ET*, fundamentalmente para

(Rec.2263/2021). Y en la doctrina, MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L., “El
derecho a solicitar la adaptacion de jornada. Una aproximacion legal y judicial”,
Anuario Juridico y econémico escurialense, N°56, 2023, pp.95-120.

39 Art.127 Ocho y Nueve RDL 5/2023.

“Se han modificado los preceptos concordantes de la LRJS (arts.108.2 y
122.2) para acomodarlos a las nuevas previsiones sustantivas sobre nulidad de
los despidos y las extinciones por razones objetivas, en este ultimo caso,
afiadiendo a los supuestos sefialados en el art.53.4 ET el despido en fraude de
ley cuando se hayan eludido las normas establecidas para los despidos
colectivos en los casos a que se refiere el dltimo parrafo del articulo 51.1 ET
(art.129 Uno y Dos RDL 5/2023).

“El Real Decreto-ley 2/2022, de 22 de febrero, por el que se adoptan medidas
urgentes para la proteccion de los trabajadores autbnomos, para la transicion
hacia los mecanismos estructurales de defensa del empleo, y para la
recuperacion economica y social de la isla de La Palma, y se prorrogan
determinadas medidas para hacer frente a situaciones de vulnerabilidad social
y economica (BOE 23 de febrero) habia adoptado ya la medida de posible
prérroga de la reduccion de jornada para el cuidado durante la hospitalizacion y
tratamiento continuado de un menor a cargo afectado por cancer u otra
enfermedad grave por parte de quienes hubieran disfrutado de ese derecho y



extender algunos de ellos a las parejas de hecho y sus parientes
consanguineos® (registro de la pareja de hecho, accidente o
enfermedad graves®, y fallecimiento). Lo mismo que ocurre en caso
de reduccion de jornada para el cuidado de familiares (art.37.6 2°
ET).Y cumple también con la prevision de la Directiva sobre la
creacion de un muy demandado nuevo permiso por fuerza mayor,
capaz de proporcionar cobertura a eventualidades sobrevenidas en
el entorno familiar de caracter urgente no tipificadas en la ley o el
convenio (art.37.9 ET).

Con el mismo sentido que las condiciones y limitaciones que se
imponen ahora para oponerse a la solicitud de adaptacién del
art.34.8 ET ya comentadas, en los casos de disfrute del permiso por
lactancia o la reduccién de jornada por motivos familiares,
excedencia para el cuidado y el nuevo permiso parental para cuidar
de menores de ocho afos, para que la empresa pueda emplear su
facultad de limitar el ejercicio simultaneo del derechopor dos
personas de la plantillapor un mismo sujeto causante se impone
exponer por escrito las razones fundadas y objetivas de
funcionamiento que lo motivan, asi como el ofrecimiento de un plan

alternativo que asegure el disfrute para ambas personas y posibilite

se hubiere extinguido por cumplir el menor 18 afos antes del 1 de enero de
2022, si las condiciones se mantienen, y hasta que el afectado cumpla 23 afios.
En caso de gue esta persona hubiere contraido matrimonio o constituido una
pareja de hecho, el derecho se transferird al conyuge o pareja (Disposicion
adicional sexta).

“2 Cosa que ya hacfan algunos convenios colectivos.

“3 En este caso, con cierta falta de congruencia, manteniendo el derecho para
el caso de enfermedades, accidentes, hospitalizaciones o intervenciones
quirtrgicas sin hospitalizacion de parientes por afinidad, extensivo a los
consanguineos de la pareja de hecho [art.37.3 b) ET].



el ejercicio de los derechos de conciliacion (art.37.4 3°y 37.6 2° ET,;
art.46..3 3° ET; y art.48 bis 2, 3° ET*).

Se amplifica igualmente la excedencia para el cuidado, que incluye
también al cényuge, pareja de hecho y familiar consanguineo de
esta Ultima (art.46.3 2° ET). Y en caso de ampliacion en dos
semanas de la duracién del permiso por nacimiento, adopcion o
acogimiento en los supuestos de hijos con discapacidad o de varios
hijos —nacimientos, adopciones o0 acogimiento multiples— se
atribuye el derecho al disfrute pleno o acumulado de haber una
unica persona progenitora (familias monoparentales). En cualquier
otro caso, como buena solucion para la corresponsabilidad, las dos
semanas adicionales se repartirian entre las dos personas

progenitoras, una por persona (art.46.6 ET).

Por fin, el art.45.1 0) ET enuncia una nueva causa de suspension
sin derecho a retribucion, que desarrolla el nuevo art.48 bis ET,
consistente en un permiso parental individual e intransferible para el
cuidado de hijo o hija, o menor acogido por tiempo superior a un
afio, hasta el momento en que el menor cumpla ocho afos. El
permiso tendrd una duracibn no superior a ocho semanas,
continuas o discontinuas, susceptible de disfrutarse a tiempo
completo o a tiempo parcial conforme se disponga en el oportuno
desarrollo reglamentario. El hecho de que no se haya acompafnado

del correspondiente subsidio sustitutivo de la renta salarial, a buen

44 En este caso la formulacion difiere un poco, al establecerse que la oposicién
por ocasionarse alteraciones serias del correcto funcionamiento de la empresa
se pueda producir también por otros motivos previstos o definidos por convenio
colectivo; y que la empresa en ese caso podra aplazar la concesion del
permiso por un periodo razonable, justificandolo por escrito y después de haber
ofrecido una alternativa de disfrute igual de flexible.



seguro, no solo va a dificultar el ejercicio del derecho, sino que, una
vez mas, puede suponer que se haga recaer en la persona de la

pareja cuyo salario sea inferior, con frecuencia la mujer.

Dicho sea de paso, la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la
igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de
los derechos de las personas LGTBI*ha afiadido un nuevo parrafo
final al art.48.4 ET* para aclarar que el término “madre biolégica”

incluye también a las personas trans gestantes.

Pese a todo, es dificil ocultar o desconocer algunos de los mas
serios inconvenientes que perviven para que la igualdad en la
conciliacion y la corresponsabilidad sean una realidad tangible. Y
gue alguna voz autorizada vuelve a poner de relieve en un
premiado y reciente estudio®’. En particular, el desincentivo que
para la corresponsabilidad supone la recién aludida posible merma
salarial sin cobertura y su repercusion en la brecha prestacional —en
parte recientemente corregida—*®; y el factor de segregacion que
sigue suponiendo prescindir del salario menor de la unidad familiar
o de convivencia, con frecuencia, y como también se ha dicho hace
un momento, el que percibe la mujer. Aunque por fortuna este no

sea siempre ya un hecho inexorable.

“> BOE 1 de marzo.

“ Disp. final decimocuarta.ocho.

“” MANEIRO VAZQUEZ, Y., Cuidadores, igualdad y no discriminacion y
corresponsabilidad: la (r) evolucién de los derechos de conciliacién de la mano
de la Directiva (UE) 2019/1158, Editorial Bomarzo, 2023, p.29.

“8 Al menos, en esa direccién pretende encaminarse algunas de las medidas
introducidas por el Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas
urgentes para la ampliacion de derechos de los pensionistas, la reduccion de la
brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad del
sistema publico de pensiones (BOE 17 de marzo).



Otro desafio eternamente pendiente es que la negociacién colectiva
logre abordar con solvencia estas cuestiones, que parece que
siempre se quedan colgando de una grapa o de un archivo sin abrir
en las mesas de negociacion. Y que los planes de igualdad, alli
donde se negocien e implanten, asuman también su relevante papel

en este ambito.

De todos modos, no cabe duda de que este nuevo marco apunta a
un trascendental giro en el enfoque y tratamiento de los derechos
de conciliacién, que abarcan ahora no solo las necesidades de
crianza de los hijos y de cuidados en el entorno familiar
convencional y mas proximo®®. Queda por saber si con amparo en
la polémica Ley 7/2023, de 28 de marzo, de protecciéon de los
derechos y el bienestar de los animales® la atencion que demanden
las mascotas y animales de compafiia podrian dar lugar a derechos
similares o equiparables. Tal vez una interpretacion muy flexible y
expansiva del nuevo permiso por fuerza mayor pudiera dar encaje a

este tipo de situaciones.

3. Algunos ejemplos ilustrativosque ofrece una abundante

casuistica

Aungue ya se han mencionado aqui algunas resoluciones judiciales
de interés, y pese a que hay otra ponencia especificamente

dedicada a eso que hemos dado en llamar juzgar con perspectiva

4 Propugna esa comprensién amplia de la conciliacion, entre

otras, ARGUELLES BLANCO, A. R., “Conciliacion y corresponsabilidad en los
cuidados: lineas evolutivas y retos para los derechos laborales”, El Derecho del
Trabajo que viene. Reflexiones sobre la reforma laboral que necesitamos,
cit.,pp.107 y ss.

0 BOE 29 de marzo.



de género®’, me parece particularmente ilustrativo el manejo de
casos en los que se puede detectar, por una parte, la existencia de
prejuicios y sesgos en las hormas —si, aun estan ahi, incluso en los
convenios colectivos—, pero también en las respectivas posiciones
de las partes, en las opciones y preferencias personales, en las
posturas, decisiones y practicas de empresa, e incluso en la
actuacion de los poderes publicos®, y en los planteamientos y
criterios de los érganos jurisdiccionales. Pero que, por otro lado, nos
pueden asimismo servir de un buen ejemplo de como encarar el
analisis, la valoracion de los hechos, la interpretacion y aplicacion
de las normas, y, en definitiva, el enjuiciamiento de los conflictos

intentando superar esos estereotipos y sesgos prejuiciosos.

Como es bien légico, la casuistica que aqui se manejara versara
siempre en torno a problemas y conflictos derivados de la
conciliacion y la corresponsabilidad, y sus repercusiones en la
esfera de derechos de las personas trabajadoras, sobre todo
mujeres. Y, desde luego, no se pretende una recopilacion

exhaustiva ni completa, sino meramente ejemplificativa y didactica.

3.1. Conciliacion y brecha salarial

He comenzado este trabajo citando textualmente un pasaje

contenido en sendos pronunciamientos —uno de amparo y otro de

s'\Véase, por todos, LOUSADA AROCHENA, J.F., “La integracion de la
perspectiva de género en la aplicacion e interpretacion de las normas por la
jurisdiccion social”’, Revista de Derecho Social °76, 2016, pp.39 y ss.; C.
MOLINA NAVARRETE, La doctrina jurisprudencial por discriminacion de
género en el orden social, WoltersKluwer, Madrid, 2020; y G. POYATOS
MATAS, Juzgar con perspectiva de género en el orden social, Aranzadi, 2022
®2 De ahi la importancia de la formacion, por ejemplo, de las personas que
integran cuerpos como la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.



casacion unificadora— en los que se subraya uno de los principales
escollos con que tozudamente tropieza el logro de la igualdad
efectiva entre mujeres y hombres, el de la desigualdad retributiva. Y
he dicho también que uno de los mdltiples factores que originan la
brecha salarial es el dispar uso de los tiempos, y mas
concretamente, el hecho de que las mujeres dediquen una buena
parte del suyo a ocuparse de atender responsabilidades familiares y
asumir las labores de cuidado, en detrimento de sus carreras

laborales y profesionales®?.

Pues bien, esto que ya es un topico y que se repite como un mantra
se advierte bien y se comprueba con mucha claridad en algunos de
los casos que han debido ser objeto de andlisis y resolucion por los
tribunales del orden social. Vamos a empezar por los sistemas de
retribuciones variables y sus criterios de devengo. LaSTS de 27 de
mayo de 2015 (Rec.103/2014) valora desde el plano del respeto a
la igualdad y no discriminacion por razén de sexo un plan de
bonificaciones de empresa en el que, para poder generar y percibir
los incentivos marcados, se exige la presencia efectiva de la
persona trabajadora durante todo el periodo de devengo. De tal
manera que las ausencias durante el descanso obligatorio por
maternidad acontecidas durante ese lapso temporal impiden
consumar o madurar el derecho a la retribucion por ese concepto.
La Sala razona al respecto que frente a la “pléyade normativa,

constitucional y jurisprudencial” existente, y que se cita, la empresa

%3 Lo explico en profundidad aqui: MARTINEZ MORENO, C., Brecha salarial de
género y discriminacion retributiva: causas y vias para combatirlas, Editorial
Bomarzo, Albacete, 2019. Pero es un topico en toda la literatura cientifica en la
materia y en todos los informes de organismos especializados e instituciones
internacionales.



sb6lo ha opuesto para despejar cualquier tacha o atisbo de trato
discriminatorio su poder de organizacion y direccion, y de decidir
discrecionalmente los criterios de atribucién del complemento.
Dicho sea de paso, la atribucidon discrecional de complementos y
conceptos salariales, en muchas ocasiones con dudosa causalidad,
o simplemente sin ella, es otra de las fuentes mas habituales del
trato desigual injusto. La Sala concluye declarando contraria a
derecho por discriminatoria la practica empresarial de considerar las
seis semanas de descanso obligatorio por maternidad como

ausencias.

Podria oponerse a esta forma de razonar que resulta ldgico,
razonable y proporcionado que no se perciba un complemento que
prima la productividad si no se esta todo el tiempo computable en
activo. Sin embargo, esto no deja de enmascarar un prejuicio, muy
propio de los espafoles, que es el llamado “presentismo’,
caracteristico del trabajo de los hombres, y que casi siempre
penaliza a las trabajadoras que han de ausentarse por multiples
razones relacionadas con su dedicacion a la maternidad, la crianza
o el cuidado de la familia. Por el contrario, si lo que se premia es el
rendimiento, este puede medirse o0 valorarse tomando en
consideracion lo que la persona ha aportado, su desempefio y el
valor de su trabajo en el tiempo en que este fue efectivamente
realizado. Aplicando una especie de “doctrina del paréntesis” que
neutralice los efectos de los periodos de ausencia, o utilizando el
comparador hipotético y considerando si se hubieran podido
alcanzar los objetivos marcados de haberse realizado la tarea con

continuidad, sin esa interrupcion.



Que esta praxis es sumamente frecuente lo ponen de manifiesto
algunos pronunciamientos sobre casos similares en los que, de
nuevo, no se devengan las retribuciones variables vinculadas al
rendimiento o la productividad si no ha habido actividad efectiva en
todo el periodo, computandose como ausencias las bajas por
maternidad y por riesgo durante el embarazo; y, en ocasiones,
poniéndose el contador a cero tras el reingreso. En todos esos
casos, el TS no ha dudado en declarar estos sistemas y practicas

como discriminatorios por razén de sexo™.

En esta misma linea, cabe mencionar la SAN n°80/2023, de 19 de
junio, relativa a un conflicto colectivo referido a la aplicacion del
Convenio Colectivo deCall Center, sector particularmente
feminizado y conflictivo. El convenio aplica una reduccién al plus de
incentivos en los casos de IT, sancion de suspension de empleo y
sueldo y permisos por acompafiamiento a consultas médicas a
menores y mayores de 65 afios. Y la AN no duda en calificar de
discriminatoria esa prevision, en relacion con la IT por aplicacion de
las nuevas causas enunciadas en la Ley 15/2022; y respecto de los
permisos, por aplicaciéon de la LOPI al ser mayoria de mujeres las

gue los ejercen.

En cambio, un ejemplo de buena practica se puede ver en el

Convenio Colectivo de Mercadona®, en cuyo art.20 c), que regula la

® SSTS de 10 de enero de 2017 (Rec.283/15); de 16 de julio de 2019
(Rec.69/18), caso Enaire; o deSTS de 3 de diciembre de 2019 (Rec.141/18),
caso El Arbol.

%> Resolucién de 4 de febrero de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por
la que se registra y publica el Convenio colectivo del Grupo de empresas
Mercadona, SA, y FornsValenciansForva, SA, Unipersonal (BOE 18 de febrero
de 2019).



prima general por objetivos y permanencia, se dispone que en caso
de haber trabajado en la empresa entre tres y nueve meses se
cobre la parte proporcional; mientras que si se ha prestado servicios
mas de nueve meses se perciba la prima completa. Y, lo mas
importante, se consideran tiempo de trabajo las bajas por
maternidad y/o paternidad —hoy nacimiento y cuidado de hijos de

ambos progenitores—, y riesgo durante el embarazo y la lactancia.

Un supuesto similar de enorme interés es el del caso de la MIR en
la STS de 24 de enero de 2017 (Rec.1902/2015). Se trataba de una
médica residente embarazada que dejo de hacer las guardias como
medida preventiva y de proteccién de su salud y la del feto (ex
art.26 LPRL)®. Consiguientemente, la entidad gestora suspendio el
abono del complemento de atencién continuada, que suponia nada
menos que dejar de percibir 1.339,03 € al mes. Al término de la
duracion del contrato, no obstante, la empleadora decidio
prorrogarlo hasta el momento en que hubiera podido “recuperar” las
guardias dejadas de hacer. La Sala resuelve que esta solucion no
remedia ni repone a la trabajadora en sus derechos, ni restaura o
compensa adecuadamente el dafio derivado de la lesion. Hace una
interpretacion logica que le lleva a razonar que la solucién tampoco
se compagina con el hecho de que la suspension del contrato
hubiese causado menos dafio, pues la prestacion habria alcanzado
el cien por cien de la base reguladora. Y, por ultimo, considera la
Sala que no es aplicable al caso la doctrina Parviainen contenida en
la STIJUE de 1 de julio de 2010, asunto C-471/08, donde, a

propoésito de la demanda de una azafata de vuelo embarazada a la

ey 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién de Riesgos Laborales (BOE
10 de noviembre).



gue se destin0 a un puesto en tierra y que también sufridé una
merma de su retribucion, el TJ concluyd que no habia vulneraciéon
del derecho de Ia Union, ya que la Directiva de
referencia®’GUnicamente reconoce el derecho a percibir “una”
remuneracién, que no tiene por qué ser la misma o del mismo
importe que la que se percibe en el puesto de origen. Este
argumento de refuerzo siempre me ha parecido un poco chocante.
Tal vez es que se considera que nuestro ordenamiento esta por
encima de los estandares europeos. En resumidas cuentas, la Sala
concluye apreciando la existencia de una discriminacion directa por
razon de sexo, declara la nulidad de la medida, y condena a la
entidad empleadora al abono del importe de las guardias por el
periodo en que se dejaron de realizar, mas una indemnizacién por

dafios morales en cuantia de6.251 €2,

En esta misma direccion apunta la solucion adoptada en la
Sentencia n°309/2019 del Juzgado de lo Social n°26 de Barcelona,
de 3 de octubre de 2019 (Proced.56/2019), que califica como
discriminatorio por razon de sexo privar de un bonus a la
trabajadora demandante, que se ausentd como consecuencia de
una baja por maternidad. Y condena a la empresa al abono de las
diferencias salariales mas una indemnizacion por el dafio derivado

de la lesidon del derecho fundamental, en este caso sin acudir a los

’Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la
aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud
en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo
delactancia (décima Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del articulo
16 de la Directiva 89/391/CEE) [DOUE-L-1992-81903].

*8E| criterio mas usual es fijar la cuantia que corresponderia a la multa por
infracciones muy graves en su grado minimo que sefiala el art.40.1 c) de la
LISOS [Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social
(BOE 8 de agosto)], que en ese momento eran esos 6.251 €, hoy 7.501 €.



importes de las multas de la LISOS, que cuantifica en la nada
desdeiiable cifra de 25.000 €.

Y, en fin, el circulo se cerraria con este crucialfallo, contenido en la
STS de 23 de septiembre de 2020 (Rec.70/2019), caso Banco
Sabadell. Otra ocasidén en la que la Sala tiene la oportunidad de
valorar la repercusion del disfrute de los permisos de
maternidad/paternidad sobre el salario. Lo interesante del caso es
gue se trataba de un trabajador que habia hecho uso del permiso
por paternidad, por lo que habia sido excluido del sistema de
retribucion variable implantado en la empresa; que, por cierto,
excluye a todo el colectivo en general. La Sala se anticipa al ya
referido cambio del art.4.2 c) ET por mor del RDL 5/2023, y acoge
ya la tesis de considerar estas practicas discriminaciones por razén
de sexo, al desincentivar el reparto equilibrado de las cargas

familiares.

Otra resolucion de enorme interés, que enlazaria con los casos
recogidos en el apartado siguiente, es el resuelto por STS de 8 de
abril de 2022 (Rec.20/2021). Aqui la Sala concluye de nuevo que
merece la consideracion de discriminacion indirecta la aplicacion
gue la empresa hace de la ayuda alimentaria que solo perciben los
trabajadores con jornada partida, siempre que salgan por la tarde
después de las 16:00 horas. La Sala —en uso de la técnica sobre el
valor de la prueba estadistica— tiene en cuenta que 298 de los 310
empleados con reduccion de jornada son mujeres; que Se ven
privadas de esa ayuda por cuanto que su jornada reducida les
permite salir antes de la indicada hora. Frente a este hecho, la

empresa no justifica que ese criterio responda a razones ajenas a



un movil discriminatorio, y estima la pretension en el sentido

apuntado.

Por ir concluyendo ya este apartado, y aunque no se trate
propiamente de un asunto referido a la brecha salarial o a las
repercusiones que sobre las retribuciones tiene el ejercicio de los
derechos de conciliacion, sino de cémo ello puede dificultar el
acceso al empleo o la promocion, merece la pena mencionar la
STS, Sala Cont.-adm., de 14 de enero de 2020 (Rec.4816/2017)°.
En ella, y con estimacion del recurso de casacion interpuesto por la
interesada, se reconoce su derecho a que se baremen y computen
como servicios prestados los que habria desempefiado en el
periodo de tiempo en que disfrutd del permiso de maternidad a los
efectos del concurso para el acceso a una plaza de facultativo
especialista de farmacia hospitalaria en el ServizoGalego de Saude
(SERGAS).

3.2. El problema del uso de los tiempos para conciliar

Desde el principio hemos puesto el acento en la relevancia que el
desequilibrio en el uso de los tiempos que existe entre los hombres
y las mujeres tiene sobre la posicion de desventaja de estas ultimas
en el mercado de trabajo. Lo he dicho mas de una vez, la soberania

sobre el propio tiempo® es condicion necesaria para poder hablar

%9 La comenta con gran aprovechamiento, como es habitual, el profesor ROJO
TORRECILLA [http://www.eduardorojotorrecilla.es/2020/02/empleo-publico-
baremo-de-meritos-la.html?m=1 (Ultima consulta el 18 de octubre de 2023)].

®0véase CASAS BAAMONDE, M2 E., “Soberania sobre el tiempo de trabajo e
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres”, Derecho de las
Relaciones Laborales, n° 3, 2019, p. 238; MOLINA NAVARRETE, C.,,
“«Autodeterminacién» («soberania») sobre el tiempo y adaptacion de la jornada



http://www.eduardorojotorrecilla.es/2020/02/empleo-publico-baremo-de-meritos-la.html?m=1
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2020/02/empleo-publico-baremo-de-meritos-la.html?m=1

de una verdadera autonomia personal. El tiempo de trabajo, como
tiempo de la vida que es, requiere de un buen equilibrio, de una
adecuada distribucion y reparto del que se dedica a cada cosa; y
gue este sea igualitario y no haga recaer los efectos negativos de
los desajustes sélo o predominantemente sobre las personas de un

determinado sexo o condicion.

Dicho esto, también son numerosas las muestras de la existencia a
este respecto de situaciones injustas o de discriminacion que
ofrecen las resoluciones de los tribunales del orden social, casi
siempre 0 en su mayoria a proposito de las reducciones de jornada
o las adaptaciones de los tiempos de trabajo y formas de la
prestacion con fines de conciliacion, tal y como ya se ha apuntado

con anterioridad.

Podemos empezar con un ejemplo, el caso que se enjuicia en la
STSJ de Canarias, Las Palmas, de 12 de marzo de 2019
(Rec.1596/2018). Una dependienta que trabaja a tiempo parcial de
lunes a sabados en horarios de mafiana y tarde solicita una
reduccién de jornada y que se concrete su franja horaria en el turno
de mafana, con el fin de poder ajustarse a los horarios de guarderia

de un bebé de cinco meses. Esgrime, ademdas, aunque no se

«a la carta» por razones conciliatorias: entre utopias, derechos y quimeras’,
Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF N.° 441 Diciembre 2019, pp.5y ss.
[https://doi.org/10.51302/rtss.2019.1160 (dltima consulta el 2 de octubre de
2023)]; y RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E., “La «soberania sobre el tiempo».
Unilateralidad e imposicién en la distribucion del tiempo de trabajo frente a
conciliaciéon corresponsable”, Cuadernos de relaciones laborales Vol.40, N°1,
2022, pp.37 y ss.



https://revistas.cef.udima.es/index.php/rtss/issue/view/96
https://doi.org/10.51302/rtss.2019.1160

considere necesario®’, que su marido viaja por motivos laborales. La
empresa deniega sin esforzarse demasiado en fundamentar su
negativa. Se da la circunstancia —nada alentadora, pese a que
pudiera pensarse lo contrario— de que la empresa cuenta con un
Plan de Igualdad donde se reconoce el derecho a la concrecién
horaria incluso sin reduccion. Plan que, obviamente, ni aplica ni
cumple. Para emitir su decision la Sala hace un esfuerzo de
recogida de argumentos normativos que pasan por el Derecho
internacional y de la UE en la materia, el art.4 LOPI, incluso la
Exposicion de Motivos de la Ley 39/1999. Invoca a su vez la
dimension constitucional de los derechos de conciliacion
consagrada en la STC 3/2007, y razona textualmente que “una
interpretacion restrictiva del ejercicio de este derecho, sin valorarse
adecuadamente en clave constitucional, supone una discriminacion
indirecta de las mujeres trabajadoras...”. Y que “el derecho a la
conciliacion se ve truncado por interpretaciones y aplicaciones
juridicas formalistas o automaticas que contravienen la imparticion
de justicia con perspectiva de género... especialmente en materias
como la maternidad, embarazo o la conciliacién familiar y laboral, en
las que se sostienen gran parte de las discriminaciones

(prejuiciosas, afadiria yo) laborales por razén de sexo”.

Viene al caso de este asunto llamar la atencion sobre el hecho de

gue parcialidad y fragmentacion, irregularidad y variabilidad de

®IAunque existen numerosos pronunciamientos en el sentido de considerar
inaceptable inquirir en la situacion y organizacion familiar del/la solicitante, por
tratarse de un derecho estrictamente individual de la persona trabajadora,
bastara la cita de la muy argumentada STSJ de Galicia de 25 de mayo de 2021
(Rec.335/2021), donde recogiendo doctrina anterior de la propia Sala, se dice
que “cualquier valoracion sobre como deba llevarse a efecto la organizacién o
«intendencia» familiar «excede de lo que es ponderable por un 6érgano
jurisdiccional» (STSJ Galicia 28/05/19 R. 1492/19).



horarios, habituales en el sector servicios, son trabas casi

insalvables para muchisimas mujeres.

Casos sobre situaciones de conflicto similares son, por poner solo
algun ejemplo mas, el dirimido en la STSJ de Canarias, de 14 de
febrero de 2020 (Rec.1429/2019) —la Sala de Canarias es un
verdadero filbn—, en el que una monitora de instalaciones
deportivas solicita una reduccion de jornada y un cambio de turnos
para pasar al turno fijo matinal para cuidar a su madre, gravemente
enferma. De nuevo la solicitud fue rechazada y la demanda
desestimada en la instancia. Y también una vez mas es la Sala de
suplicacion la que acaba asumiendo la pretensiéon y el recurso de la
parte actora, sobre la base de la falta de suficiente prueba por parte
de la empresa de las causas organizativas y productivas opuestas.
También aqui se esgrime la necesidad de ponderar los intereses en
juego desde una perspectiva interpretativa que tenga en cuenta el
género (art.4 LOPI), la dimensién constitucional de los derechos de
conciliacion (STC 3/2007), y de la manera mas favorable a la
efectividad del derecho. Y se condena a una indemnizacion
reparadora del dafio moral producido en la —exigua— cantidad de
3.125 €.

Afade a todo lo anterior el argumento de la proteccién de la infancia
y el interés superior del menor, la STSJ de Canarias, de 1 de
septiembre de 2020 (Rec.197/2020), en la que la actora, segunda
gobernanta de un hotel, habia solicitado librar los fines de semana
para atender a su hijo. Denegada la peticion, en la instancia se
estimo la oposicién de la empresa, que habia esgrimido la habitual

causa organizativa derivada de los conflictos interpersonales que



suelen generar estas solicitudes, pues la Unica gobernanta con que
contaba el hotel ya libraba los fines de semana. La Sala vuelve
también a manejar, sumado al del interés del menor, el parametro
de enjuiciamiento valorando el impacto de género que concurre en

el derecho a la adaptacion horaria.

Por lo que a la jurisprudencia o doctrina del TS se refiere, hay
también algunas sentencias recientes de interés, que evidencian
que va calando en el Alto Tribunal la idea de aplicar la perspectiva
de género y la orientacion de la relevancia constitucional de los
derechos de conciliacion. Y asi, en la STS de 22 de junio de 2022
(Rec.73/2020) se aplica el indicado parametro para evitar
discriminaciones por razén de sexo a una decision relativa a la
acumulacion de la lactancia por jornadas completas y al disfrute de

los permisos sin que se solapen con los dias festivos.

Una doctrina con clara inspiracion en el fomento de la
corresponsabilidad y la igualdad entre mujeres y hombres es la
relativa al posible disfrute del permiso por lactancia por los
trabajadores, aunque la madre del menos no desempefie un trabajo
por cuenta ajena [STS de 12 de julio de 2022 (Rec.1367/2019), que

reitera doctrina anterior].

También merece elogio la STS de 4 de octubre de 2022
(Rec.574/201), en la que se considera que no procede la
disminucion proporcional del plus de asistencia y puntualidad
cuando se esta disfrutando de una reduccion de la jornada por
guarda legal. Tomando en consideracion —mas alla de la necesaria

prueba estadistica— que es una evidencia empirica que son las



mujeres quienes mayoritariamente ejercen estos derechos, y que el
asunto conecta directamente con la garantia del derecho a la no

discriminacion.

En un plano diferente, la STS, Pleno, de 17 de mayo de 2023
(Rec.2222/2022) aborda el tan traido y llevado problema del
reconocimiento del complemento de maternidad al progenitor varon,
gue el INSS habia denegado. El TS considera que esta solucion es
incompatible con la doctrina del TJUE, ya contenida en la STJUE de
12 de diciembre de 2019 (asunto 450/18), y reconoce el derecho a
la indemnizacion por dafios morales por la vulneracion del derecho

fundamental a no ser discriminado por razén de sexo.

Y, por concluir este breve y seguramente incompleto recorrido, la
STS de 25 de mayo de 2023 (Rec.1602/2020), a proposito de un
procedimiento sobre concrecion horaria, y tras recordar la
necesidad de tomar en consideracion la dimension constitucional de
los derechos de conciliacion, no duda en afirmar que no toda
decision en la materia implica necesariamente un trato
discriminatorio por razén de sexo; y que sigue siendo preciso aplicar
el sistema de indicios, que en el caso no concurren pues se
entiende que la empresa hizo prueba de las razones organizativas
para denegar la peticion de la persona solicitante. Es cierto que
otras muchas resoluciones judiciales estan aplicando ese mismo
esquema o patron de enjuiciamiento a otros supuestos pese a lo
dispuesto en la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad

de trato y la no discriminacion (BOE 13 de julio).



Por su parte, y sin perjuicio de otros ejemplos -algunos
lamentables— que existen en la jurisprudencia y doctrina judicial
anterior®®,el Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad
ultimamente en insistir en esa dimensiéon y relevancia que, en su
condicion de derechos fundamentales, tienen la reduccién de la
jornada y la adaptacion de los tiempos derivados de necesidades de
cuidado en dos pronunciamientos de signo dispar. Pero no a
propésito de negativas a la solicitud, sino de alteraciones
experimentadas por otras causas —normalmente, causas
empresariales— por personas que ya se encontraban disfrutando

previamente de esos ajustes razonables®.

El primero, la STC 118/2020, de 31 de mayo®, y de la que algin
otro autor ofrece un analisis mas afinado que el que aqui cabe

hacer ahora®. El TC estima la demanda de amparo interpuesta por

®2 Es muy llamativo el ejemplo de la STS de 25 de mayo de 2015
(Rec.307/2013) [ECLIL:ES:TS:2015:3658], donde en un asunto sobre una
modificacién sustancial de condiciones de trabajo en una gran y conocida
empresa de distribucién comercial, que implicaba desconocer los derechos de
las personas con reduccion horaria por motivos familiares y afectaba y alteraba
horarios y turnos, e implicaba trabajo en festivos, la Sala desestima la
pretension, incluida la de considerar la dimensién constitucional y la masiva
afectacion a trabajadoras del sexo femenino, por entender no suficientemente
probado el impacto de género.

®3Téngase en cuenta que, de conformidad con los arts.4.1 2° y 6.1 a) 2° de la
Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion, la denegacion de ajustes razonables constituye una
discriminacion indirecta.

% Puede verse la entrada ROJO TORRECILLA, E., “La dimension
constitucional de la reduccién y la adaptacion de la jornada de trabajo: STC
nam. 119/2021 de 31 de mayo” [disponible en
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2021/07/sobre-la-importancia-de-la-
dimension.html?m=1 (dGltima consulta el 10 de octubre de 2023)].

5 Cfr. CABEZA PEREIRO, J., “Reduccién de jornada: a vueltas con la
discriminacion sexista con ocasion de dos nuevos pronunciamientos del
Tribunal Constitucional”’, Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 4 (2021) 167-
185 [Vista de Reduccién de jornada: a vueltas con la discriminacion sexista con



http://www.eduardorojotorrecilla.es/2021/07/sobre-la-importancia-de-la-dimension.html?m=1
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2021/07/sobre-la-importancia-de-la-dimension.html?m=1
https://revistascientificas.us.es/index.php/Trabajo-Persona-Derecho-Merca/article/view/19790/17659
https://revistascientificas.us.es/index.php/Trabajo-Persona-Derecho-Merca/article/view/19790/17659

una trabajadora que sufrio una modificacion de sus condiciones de
trabajo mientras se encontraba disfrutando de una reduccion de
jornada con exclusién de los fines de semana, que le obligé a volver
a trabajar los sabados. El 6rgano jurisdiccional de instancia
desestimd su pretensién con fundamento en la justificacion de la
medida. En el procedimiento de emparo, en cambio, se sigue la
senda iniciada por la STC 3/2007, considerandose que no se habia
valorado adecuadamente la vertiente constitucional del derecho,

incurriéendose en una discriminacién indirecta por razén de sexo.

En el otro procedimiento de amparo el TC varia, como se
adelantaba hace un instante, el sentido de su decision. Se trata de
la STC 153/2021, de 13 de septiembre®. En ese caso, la solicitante
de la reduccion de la jornada era una enfermera de la UCI
pediatrica, a la que, en el momento de la concesion, los
responsables del servicio deciden destinarla a otro servicio. Las
razones que alegan es que en una dependencia tan critica como la
de procedencia de la actora era preciso un perfecto funcionamiento
de los turnos y la continuidad asistencial. Y su jornada reducida no
lo garantizaba. Tanto en la instancia como en suplicacion se valoré
gue la trabajadora no habia sufrido lesibn en sus intereses
profesionales, puesto que siguiod realizando funciones propias de su
grupo profesional, y pudo retornar a su puesto de origen a jornada
completa, accediendo para ello a los pertinentes cursos de
formacion especializada con el fin de no perder habilidades. EI TC

comparte ese criterio y califica como justificada, razonable,

ocasion de dos nuevos pronunciamientos del Tribunal Constitucional | Trabajo,
Persona, Derecho, Mercado (us.es) (consultado el 10 de octubre de 2023)].
® De nuevo comentada con detalle por CABEZA PEREIRO, J., loc.ult.cit.




proporcionada y desprovista de sesgos O prejuicios sexistas la

medida adoptada; y desestima el amparo solicitado.

3.3. Algunos interrogantes finales

Muy concisamente, el primero es si el uso de los tiempos, tal y
como esta concebido y articulado en las normas, resuelve los
problemas. Es verdad, y ya se ha dicho, que se ha avanzado en
mejorar el régimen juridico de los derechos laborales para facilitar la
conciliacion corresponsable, y el RDL 5/2023, pese a sus
limitaciones, asi ha sido valorado por la generalidad de la doctrina.
Pero ya me he ocupado en sefialar®’que buena parte de los
problemas practicos y aplicativos anteriores se van a seguir dando.
Y que ,aunque hay buenos criterios en la doctrina judicial
precedente, nada garantiza que no puedan seguir pronunciandose
soluciones discrepantes y —siento decirlo— restrictivas y limitativas

de derechos.

Por otro lado, también me ha preocupado siempre —y no es nada
original— que la atencién de las necesidades de cuidado que surjan
en el entorno de las personas trabajadoras se hayan de saldar o
resolver siempre por medio del alejamiento del lugar de trabajo o el
cese, aunque sea temporal, en la actividad laboral y profesional.
Estd demostrado que eso acaba repercutiendo e impactando

negativamente en la orbita de los derechos de las personas, en las

" En el varias veces mencionado estudio MARTINEZ MORENO, C.., “La
adaptaciéon de la jornada con fines de conciliacion en el RDL 5/2023: ¢El
progreso de un derecho aun incompleto?”, Revista Derecho Social y Empresa,
Reformas en materia de igualdad entre hombres y mujeres, numero
monogréfico, en prensa.



posibilidades de promocidn, en las retribuciones sin la menor duda,
en la permanencia en el empleo, y, finalmente, en la esfera
prestacional. Y no albergo tampoco incertidumbre alguna respecto
de que seguirdn siendo las mujeres las mas afectadas. La
tendencia del keep in touch y el tristemente célebre efecto
boomerang siempre sobrevuelan. Es menester hacer esfuerzos por
imaginar y disefias modelos mas flexibles de conciliacion. Sé bien

gue no es facil, pero no imposible.

Por fin, otra preocupacion que no deberiamos abandonar es la
conversion que en la reforma del 2013 experimenta el trabajo a
tiempo parcial en trabajo “a llamada”. Una forma de empleo
eminentemente feminizada, con frecuencia involuntaria, y con la
misma frecuencia fraudulenta (se hacen muchas mas horas de las
gue se establecen en el contrato). Que exacerba la disponibilidad
de la persona a las demandas de la empresa a través de las horas
complementarias pactadas y ofrecidas; los horarios irregulares,
inconcretos, cambiantes y variables. Dificilmente garantiza los
estandares contenidos en el art.31 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE, que bajo la rubrica “Condiciones de
trabajo justas y equitativas”, reconoce en su apartado 2 el derecho
de todo trabajador a la limitacién de la duraciéon maxima del trabajo

y a periodos de descanso.

Hay que albergar alguna esperanza con vistas a la trasposicion de
la Directiva 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales



transparentes y previsibles en la Unién Europea®, que se ocupa
precisamente, a proposito de los empleos que no disponen de un
patrén previsible de trabajo, de garantizar el mayor de proteccion
posible de los derechos de las personas a organizar su tiempo®. Un
modelo de ordenacion, en todo caso, dificilmente compatible con la

vida.

Queda aun mucho por hacer, muchas gracias.

*DOUE-L-2019-81159.

“Véase MIRANDA BOTO, J. M., Condiciones de trabajo transparentes y
previsibles. Desafios para el Derecho espafiol de la Directiva (UE) 2019/1152,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2023.



