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Presentacion

Clara Martinez de Careaga Garcia,
Vocal y Presidenta de la Comisién de Igualdad
del Consejo General del Poder Judicial

El libro que tiene entre sus manos contiene una investigacién sobre las
sentencias de nuestros Tribunales con el objetivo de evaluar la aplicacién
de la Ley 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y
Hombres, en el ambito especifico de las medidas de conciliacion de la vida
familiar y laboral. Se ha podido asi realizar una tarea de observacién y ana-
lisis, que ha permitido elaborar este estudio para reflexionar sobre cémo
se han ido resolviendo los conflictos judicializados en esta materia. El gru-
po de investigacion ha realizado una evaluacién en la que podemos apre-
ciar la sensibilidad con que los Tribunales de justicia estén resolviendo los
conflictos en la aplicacién de estos derechos de conciliacion, asi como
sobre la concepcién de los mismos como derechos de base constitucional.

Los derechos de conciliacidn serén, por lo tanto, herramientas para alcan-
zar la igualdad de oportunidades entre las mujeres y los hombres, ya que
a través de la aplicacion y ejercicio de los mismos y particularmente de la
llamada corresponsabilidad, se insertan instrumentos juridicos de supera-
cion de obstéculos que han impedido histéricamente que las mujeres pue-
dan alcanzar puestos de responsabilidad en igualdad de condiciones que
los hombres topandose con lo que llamamos el «techo de cristal» que, a
modo de obstéculo invisible, impide el logro de altas metas profesionales.

Cuando se habla de derechos de conciliacion es imprescindible mencio-
nar la Sentencia del Tribunal Constitucional 3/2007, de 15 de enero, que
asienta estos derechos sobre tres pilares basicos (1) los dota de dimension
constitucional, (2) los define como todas aquellas medidas tendentes a
facilitar la compatibilidad de la vida laboral y familiar de los/as trabajado-
res/as tanto desde la perspectiva del derecho a la no discriminacién por
razén de sexo (art. 14 CE) de las mujeres trabajadoras como desde la del
mandato de proteccién ala familiay a la infancia (art. 39 CE), (3) los concibe
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con una finalidad hermenéutica de modo que el principio pro conciliacién
habra de prevalecer y servir de orientacién para la solucién de cualquier
duda interpretativa.

No obstante es necesario mantenernos alerta para evitar que las medidas
de conciliacién tengan un efecto contrario al que se pretende con la Ley
Organica, pues la practica estd demostrando que finalmente la mayoria de
las licencias y permisos de conciliacion estan siendo ejercitadas por muje-
res; por ello, desde la Presidencia de la Comisién de Igualdad, se ha pro-
puesto que el ejercicio de estos derechos sea tenido en cuenta como mé-
rito en los concursos de oposicién que convoca el Consejo General del
Poder Judicial, evitando que la aparente neutralidad de las normas pro-
duzca efectos discriminatorios hacia las mujeres y asi, aplicando sencillos
correctores se apuntale la igualdad entre ambos sexos.

El “techo de cristal”, al que antes me he referido, abarca todas las esferas,
publicas y privadas. A modo de ejemplo, en la propia Carrera Judicial,
podemos decir que segun la Ultima actualizacién disponible sobre datos
desagregados por género de cargos de libre designacién se concluye lo
siguiente: En el Tribunal Supremo, el 85% de sus integrantes son varones;
en las Presidencias de los Tribunales Superiores de Justicia, el 94% son
hombres; en las presidencias de Salas de los TSJ el 89% son hombres, las
presidencias de las Audiencias Provinciales son en un 81% ocupadas por
hombres. Ello a pesar de que la Carrera Judicial tiene una representacion
paritaria en términos de igualdad de sexos.

Estos datos esclarecedores de una situacién de desigualdad en el &mbito
del Poder Judicial, nos deben animar a continuar con la labor que se esta
desempefiando desde la Comisién de Igualdad, visibilizando tales brechas
de género, analizando sus causas, adoptando acciones positivas que per-
mitan evitar discriminaciones por razén de sexo. También nos permite, so-
bre una base cientifica, realizar propuestas de mejora en aquellas esferas
que exceden de la competencia del Consejo General del Poder Judicial.

Las valoraciones y conclusiones que se extraigan del estudio nos deberian
hacer reflexionar sobre qué medidas debemos implantar para cumplir con
la Ley Orgénica de Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, en la conse-
cucién del establecimiento de medidas y herramientas que permitan tener
las mismas oportunidades de promocién profesional mujeres y hombres y
cumplir asi con los instrumentos internacionales que nos exigen adoptar
todas las acciones necesarias para lograr una sociedad mas igualitaria,
mas democrética y més justa socialmente.
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Introducciéon

La investigacién que se presenta en este volumen ha tenido como objeti-
vo analizar las decisiones judiciales sobre Conciliacién de la vida familiar y
personal y la vida laboral seguin la regulacién de la Ley orgénica 3/2007,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres correspondientes a los
afios 2010-2012. En consecuencia se han investigado los conflictos en ma-
teria de derechos de conciliacién de la vida familiar y laboral en el periodo
mencionado?. En la primera parte del mismo se da cuenta de la investiga-
cién empirica realizada y ello permite perfilar la dimensién socio-juridica
del ejercicio de los derechos de conciliacion, lo cual hace posible concluir
sobre el grado de efectividad de las reformas legales que han tenido lugar
sobre esta materia y también sobre la eficacia en la realizacién de los de-
rechos de conciliacién como derechos de igualdad. Una vez efectuada
esta primera aproximacion, en la segunda parte se profundizara en el ana-
lisis de los aspectos técnicos y jurisprudenciales de las decisiones judicia-
les sobre conciliacion en el periodo de referencia analizando los supuestos
relacionados con: reduccién de jornada; excedencia por cuidado de hijos
e hijas y familiares; problemas relacionados con la ordenacién y distribu-
cién del tiempo de trabajo; licencias por maternidad; permisos por pater-
nidad; y lactancia. Y ello tanto en el ambito de la Jurisdiccidn social como
de la Jurisdiccién contencioso-administrativa. Como consecuencia, puede
afirmarse que esta investigacion permitird tener una evaluacién amplia y
rigurosa sobre la aplicacion de la normativa en vigor y la realizacién de los
objetivos relacionados con la conciliaciéon de la vida familiar, personal y
laboral en nuestro ordenamiento juridico.

2 Este estudio es continuacion de otro previo de alcance més general, que ya se efec-
tud sobre La aplicacién de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efec-
tiva de Mujeres y Hombres, correspondiente a los afios 2008-2009 (Barcelona, 2011). Puede
consultarse en http://www.poderjudicial.es/stfls/SALA%20DE%20PRENSA/EN%20PORTA-
DA/20120314%20INFORME%20FINAL%20Analisis%20Ley%20lgualdad.pdf [Gltima visita oc-
tubre 2013].
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Por lo que respecta a la investigacién empirica, esta ha constado de tres
fases. Durante la primera fase o fase preliminar se disefid la base de
datos (en formato accdb) que se ha utilizado para la recogida de datos.
Para ello se avanzd en la elaboracion del protocolo y las dos fichas técnicas
que han sido utilizadas a tal efecto. Esas dos fichas se han informatizado
en sendos formularios que han sido utilizados para recoger la informacién
pertinente y a partir de los cuales se ha realizado el analisis de contenido
cuantitativo de primer nivel.

El primer formulario (ficha 1) contiene los campos bésicos y generales a
efectos de identificacion de la sentencia, el objeto de la misma y sus carac-
teristicas mas relevantes. El segundo formulario (ficha 2) es una profundi-
zacion del anterior y contiene campos més especificos (como la identifica-
cion de las partes en el proceso judicial, el andlisis més detallado de la
tematica abordada, las fuentes normativas y jurisprudenciales citadas, etc.)
a efectos de profundizar en el anélisis de contenido de las sentencias se-
leccionadas.

FICHA 1

Base de datos general: totalidad de sentencias recogidas %j G osens

Conciliacion de la vida familiar y personal y la vida laboral

Id nuestro: [SAN 1665/2012 Fecha sentencia: 23/04/2012
Materias: Permisos y excedencias en ejercicio de derechos
Sexo juer ponenta:  |M
Otras:
Sexo Juer o mayoria  [H o
tribunal: IBccion primera instanc
Orden jurisdiccional;  |Socal Seleccion recurso: B
Olaser i Conflicto colectivo por el cambio en plan de
Organo: Audiencia Nacional Socla pensiones de ls empresa. Cormideracion de los
derechos de conciliackin (percibidos o naj en o
Id nuestro: SAN 4285/2012 Facha sentencia: 21/fe012
Materias: Lactancia (hijos naturales, adoptivas, et ); Licen
Sexo juez ponente: H
Oiras:
Sewo juez o mayoria M - - - o
tribunal: leccion primera instanc
Orden jurisdiccional; [secial Seleccion recurso: M
Observaciones: Impugnacion CC emEnesa que, entre owros,
Grgano: Asdiendia Nazional Socls alperga cuestiones de conciliacidn. Industria




Introduccién

La segunda fase consistié fundamentalmente en la seleccién de las sen-
tencias a partir de busquedas realizadas en la base de datos del CENDOJ.
La informacién de estas sentencias (muestra amplia) fue recogida a través
de la ficha 1 con el objetivo basico de obtener una informacién suficiente-
mente significativa de los asuntos de conciliacién de la vida familiar y labo-
ral ante la Administracion de Justicia. El protocolo para la recogida de
datos mediante este formulario respondia al doble objetivo de obtener,
en primer lugar, una informacién suficientemente significativa de los asun-
tos de conciliacion de la vida familiar y laboral presentados ante la Admi-
nistracion de Justicia; por otro, con el fin de tener criterios adecuados en
orden a disefiar la investigacién definitiva y realizar una seleccion repre-
sentativa de las sentencias a analizar en profundidad.

El analisis de primer nivel para la elaboracion de esta parte de la investiga-
cion se realizd a partir de una primer cuerpo de sentencias que fueron re-
gistradas y analizadas con el fin de calibrar el alcance del tema estudiado
en las sentencias de los érganos jurisdiccionales obrantes en la base de
datos del CENDOJ y avanzar un perfil valido sobre la judicializacién de los
conflictos relacionados con los derechos de conciliacion de la vida familiar
y laboral (vid. infra cap. 1). El resultado de las tareas de busqueda y selec-
cion de la documentacién obrante en las bases del CENDOJ dio como
resultado un total de 1340 sentencias a las cuales se afladieron otras 8 del
Tribunal Constitucional, por su interés especifico y de cara a los estudios
jurisprudenciales, lo que proporcioné una muestra extensa de 1348 sen-
tencias, que se registraron en la base de datos correspondiente a partir de
la ficha 1.

Tabla 1. Sentencias registradas (muestra extensa) en funcién del érgano
judicial que las dicté. Aflos 2010-2012 (n, %)

n %
Tribunal Constitucional 8 0,6%
Tribunal Supremo 75 5,6%
Audiencia Nacional 12 0,9%
Tribunal Superior de Justicia 1.233 91,5%
Juzgados de los Social 20 1,5%

TOTAL 1.348 100%
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Como puede verse en la Tabla 1 los registros realizados se distribuyen de
una manera desigual entre los distintos tipos de érganos. Més concreta-
mente, se han realizado 8 registros a partir de sentencias del Constitu-
cional, 75 del Tribunal Supremo, 12 de la Audiencia Nacional, 1233 de
Tribunales Superiores de Justicia y 20 de Juzgados de lo social y de lo
contencioso-administrativo. De entrada se observa que mas del 90 %
corresponden a decisiones de Tribunales Superiores de Justicia. Estos
datos se explican por la ausencia de decisiones de primera instancia y en
particular de los Juzgados de lo Social en la base de datos del CENDOJ,
donde sélo se han encontrado 76. Este desequilibrio obedece a los pro-
pios criterios del CENDQOJ para la publicacién de sentencias en su base
de datos, dado que sélo publica las sentencias dictadas por érganos
unipersonales en supuestos excepcionales de especial interés juridico o
mediatico.

En la tercera fase, con el objetivo de proceder a un anélisis de conteni-
do mas exhaustivo, se procedid a sentar los criterios para una nueva
seleccién con el objeto de elaborar una muestra final reducida que per-
mitiese el anélisis en profundidad de estas sentencias con las herra-
mientas del anélisis de contenido. Con esa finalidad, una vez adelanta-
dos los primeros anélisis, se procedid a una segunda seleccién muestral
con el fin de profundizar en el analisis de contenido de las decisiones
judiciales sobre los derechos de conciliacién de la vida familiar y labo-
ral. A tal efecto, se seleccionaron un conjunto de sentencias que repre-
sentan una proporcién significativa de las sentencias registradas en la
primera fase para proceder al anélisis en profundidad de las decisiones
judiciales que conciernen a los derechos de conciliacién de la vida fa-
miliar y laboral.

El criterio utilizado para la conformacion de la muestra reducida fue el
caracter tipico en el conjunto de sentencias, corrigiéndose a tenor del
interés material de la sentencia y tratando de compensar la menor exis-
tencia de casos decididos en primera instancia en la base de datos del
CENDOJ. Como ya se ha advertido, las sentencias de primera instancia
recogidas en la misma son muy escasas. Ello ha llevado, obviamente, a
aumentar muestralmente el peso de las sentencias de primera instancia.
Primero, para dar una mayor representatividad a este tipo de decisiones
y, segundo, porque suelen recogerse las sentencias que son considera-
das como mas relevantes.
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Grafico 1. Sentencias analizadas sobre el total de sentencias registradas

Sentencias
analizadas;
409; 23%

Sentencias
registradas;
1348; 77%

A partir de los criterios antedichos, como muestra el Gréfico 1, se han se-
leccionado 407 sentencias, lo que representa un 23% sobre el total de las
sentencias registradas.

Dadas las diferencias procesales de los asuntos conocidos sobre concilia-
cién de la vida familiar y laboral, se han distinguido para su andlisis en
profundidad las sentencias dictadas en primera instancia de aquellas que
se sustanciaban como recurso o cuestion derivada de un asunto ya cono-
cido por otro juzgado o tribunal. Conforme al criterio expuesto y la infor-
macién disponible, como se puede observar en el Gréfico 2, la mayor par-
te de los casos seleccionados en la muestra reducida son asuntos
correspondientes a sentencias que resuelven recursos (81,33%), mientras
que las sentencias de primera instancia son sélo 76 —lo que supone un
18,67% de los seleccionados en la muestra reducida-.
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Grafico 2. Sentencias analizadas, segtin el tipo de sentencia.
Anos 2010-2012 (n, %)

Primera
Instancia;
76; 19%

Recursos;
331; 81%

Por lo demés, como muestra la Tabla 2, si se analizan las materias a que
se refieren las sentencias registradas inicialmente y las seleccionadas a
efectos de un anélisis de contenido més exhaustivo (muestra reducida),
se observa como regla un mantenimiento general en la proporciéon que
ocupan las distintas materias, con oscilaciones que sélo en un caso supe-
ra el 3,5%.

Tabla 2. Sentencias registradas y seleccionadas en funcién de la materia
relativa a la conciliacién de la vida familiar, personal y laboral.
Afos 2010-2012 (n, %)

Registradas Seleccionadas
n % n %
Egduccion de jornada por cuidado de 413 25,40% 121 24,10%
ijos/as
Red_u_ccion de jornada por cuidado de 18 111% 6 1.20%
familiares
Excedencia por cuidado de hijos/as 150 9,23% 52  10,36%
Excedencia por cuidado de familiares 12 0,74% 6 1,20%

Distribucién de jornada 61 3,75% N 2,19%
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Registradas Seleccionadas

n % n %
Licencias por maternidad 243 14,94% 84  16,73%
Licencias por maternidad en caso de 7 043% 5 1.00%
aborto
Permiso de paternidad 91 5,60% 37 7,37%
Lactancia 352 21,65% 90 17,93%
Permisos y excede_r_1ci§§ en ejercicio de 48 2.95% 24 4,78%
derechos de conciliacién
Otros 231 14,21% 66  13,15%
TOTAL 1.626° 100% 502° 100%

Nota: Tabla de opciones multiples (¢ N = 1.348; > N = 407).

La muestra final se ha analizado en profundidad a efectos de conocer los
aspectos mas generales de la conciliacién en la Administracién de justicia
y se da cuenta de ella en la Primera Parte de este trabajo. Para ello, como
ya se ha apuntado, se ha utilizado la técnica del anélisis de contenido, re-
cogiendo exhaustivamente la informacién de los casos seleccionados.
Con este fin, se ha elaborado un protocolo y la correspondiente ficha téc-
nica para la recogida de datos (ficha 2) que permitiese una recogida de
datos mas exhaustiva y nos permitiese profundizar en el fenémeno estu-

diado.

Mediante esta ficha se han recogido datos tanto cuantitativos como cuali-
tativos. Los primeros se han analizado estadisticamente y representan la
parte sustancial de esta investigacién, mientas que los segundos han ser-
vido para contribuir a perfilar los problemas a estudiar en una aproxima-
cién técnico-juridica.
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Objoto dol recurso:

Motivos de impugnacian:

FICHA 2

Auseitin sulricd pee los
sijos por naturabeza

frinite & ausends ks thenan o adontidn,

Jurisprudencia (referencias y
argumentos):

Doctrina (auteres y argumentos):

Motivacion sentencia:

Base de datos: recursos seleccionados %") sl §
Conclliacidén de la vida familiar y personal y la vida laboral
Id: STC 152/2011 Excedencia familiares: [«]
Excedencia familiares_otros:
Soccion: Plana j
Distribucién de jornada: [=]
Fecha hechos: ane-2005
Distribucion de jornada_otros:
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rmiso pate; LH
Recurrente: Trabajadcefa | S
Recurrents AP_Organa: [=] Licencia e ilicdad can atras permisos [corresg| =]
Recurrente Empresa: [ Licencia maternidad_otros:
Recurrente Hombee E —
Trabajador_Sexo: Lactancia: [l
seurrente Trabajador_Cantid: Lactancia_otros:
currente Trabajador_Extranje = =
Recurrents Nacionalidad: Licsge § i
Licencia aborto_otros:
Recurrents en instancla  Demandicte |
provia: Embarazo: =]
Pluralidad de recurridos:
: Embarazo._otros
Rocurrida: Administracibn Piblica =]
Recurrido AP_Organa:  Otes [ Olroa:
LOZT Mimproes: E Norma citada: Consaitucide; Ley 39/19%9; LO 3/2007 de igu =]
S T L ] Morma atros: Ley del Partamento de Galicta 4/1588, de 26
e maa, de |2 bl pdblica de Galicy
T, W Articuloa citadoa: Art, T0.4 de La Ley del Parlarmento de Galicia
Recurride Nacionalidad: 4/1388, de 26 de mayo, de la uncidn pablica
Norma citada CA: Galicia ||
prwviec —| Cenvenio colective ambito: B
Diroccién del culdado: & hijas_o: j 1zl
Jurisprudencia (procedencia);  TC: TEDH; Tribunabes U H|
Direecion_otras:

Sobire adminksibilidad, 31 centrarse en un
precapte ya refirmada: Sor cansagalnte,
1 dibice debe 5er descartads, conchusidn

Sobre admisibn: El precepto cuestionada
3 hia modiicada por Ly 9/2003 Galicia,

Reducs jomada hijssios: [=] cera cabe al recurs en relacion con el

Reduce jornada Fallo (contenida): eveitimaciin 'T
hijasios_otros: 1zl
Reduce jornada familiares: =] Impasicién de costas: |
Reduce jornad -

hmllla:nl alr\o:-. Observaciones de interpretacion y 152/2011. de 19 de

- aplicacian: 11, [l demandanite en ls
Excedencia hijasioa: =] anaric de carrera

Excedencia hijasios_otros:

Laboratorio de Soclologia Juridica - Universidad de Zaragoza - 2013

Obaervaciones de reforma norma:

Obviamente, manejar 407 fichas ha obligado a realizar un anélisis cuantita-
tivo de la informacién recogida. Con todo, la investigacién cuantitativa se
ha completado con la realizacion de dos grupos de discusion cuyo anélisis
se ha integrado en la Primera Parte de esta memoria®.

3 Se disefid un tercer Grupo de discusién, pero no llegé a realizarse por problemas diversos.
A la vista del contenido de los dos primeros se valoré que probablemente no aportaria mucha
informacién relevante y que la informacién buscada ya habia aparecido en los dos realizados.



Introduccién

El primero de los Grupos de discusién ha estado formado por las siguien-

tes personas:

Nombre Cédigo
Rosa Beltran Responsable de RR. HH. en una GD14
empresa de Seguros
Altamira Gonzalo Abogada de familia GD1.3
Asun Learte Magistrada de lo social GD1.1
Carmen Mesa Instituto Aragonés de la Mujer GD1.6
Isabel Ortega Asociacion Igualar GD1.5
Pablo Pérez-Bustamante  Inspeccidn de trabajo GD1.2
Y el segundo por:
Nombre Cédigo
Violeta Barba Abogada laboralista GD2.1
Oliva Carnicer UGT Aragén. Responsable de Igualdad  GD2.2
Luisa Casares Magistrada de lo social GD2.3
Ylenia Cruz Inves’;igadora‘ Master Politicas Publicas GD2.4
y Sociales
Mariano Fustero Magistrado de lo social GD25
Fernando Latorre Técnico area social e igualdad. GD2.6
Universidad de Zaragoza
Eduardo Munéarriz Vicegerente de recursos humanos. GD2.7
Universidad de Zaragoza
Sonia Saiz Abogada. Asesoria juridica de CONFIA. GD2.8

Mediadora del SAMA.

Ambos grupos han sido transcritos y analizados conjuntamente y poste-
riormente se han integrado los resultados de este anélisis en el informe de
investigacién que se presenta en la Primera parte.

En la 2.7 parte de esta publicacién se ha profundizado en el anélisis juris-
prudencial de las sentencias seleccionadas. En este sentido se ha optado
por realizar estudios monogréficos de los principales temas que son obje-
to de las peticiones sobre conciliacion que han aflorado en la investiga-
cién cuantitativa. Obviamente esta es una parte de la investigacion en la
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que nos centramos especificamente en los aspectos técnico-juridicos de
las decisiones judiciales sobre peticiones relacionadas con los derechos
de conciliacidn en el periodo de referencia. Para ello se han analizado las
sentencias seleccionadas en la muestra final, distribuidas segun el objeto
especifico de la peticién realizada.

Isabel Garrido, en su trabajo sobre «Reduccién de jornada por cuidado
de hijos/hijas y de familiares», considera que el derecho a la reduccién
de jornada por cuidado de hijos e hijas y la reduccién de jornada por el
cuidado de familiares se configura como un derecho individual de las per-
sonas trabajadoras en el estricto sentido del término, siendo también titu-
lares los funcionarios y el personal laboral de la Administracién publica, sin
importar el sexo. En su opinion, de las decisiones judiciales se desprende
que este derecho tiene una dimensién constitucional —art. 14y 39.3 de la
CE de 1978~ cuya finalidad es obtener la igualdad de trato y de oportuni-
dades para la mujer. Tras un anélisis detallado, Isabel Garrido destaca al-
gunos problemas en relacidon con esta cuestién y que articularian el con-
junto de las numerosas decisiones sobre este tema: a) los horarios de
trabajo y su concrecién, que serian producto de que la forma de especifi-
cacion horaria se configura con cldusula abierta —art. 37. 5y 6 del ET—; b) la
cuestidon de la prueba en los requisitos que se exigen para el ejercicio del
derecho de reduccién de jornada; ¢) la prohibicién de discriminacién que
se da en el ambito de los contratos de trabajo en que la empleadora es la
Administracién; d) las cuestiones especialmente controvertidas como la
retribucién complementaria, los gastos y salarios o los derechos retributi-
vos en el ejercicio de la reduccién de jornada; y, por ultimo, e) las diferen-
cias normativas sobre las medidas de conciliacion entre la legislacién esta-
tal y algunas Comunidades Auténomas.

En el capitulo 6, Josefa Ruiz Resa centra su andlisis en las sentencias sobre
«Excedencia por cuidado de hijos e hijas y familiares». De entrada, se-
fiala que la excedencia por cuidado de hijos/hijas y familiares es una de las
medidas méas importantes con las que el Estado trata de garantizar la con-
ciliacién de la vida familiar y laboral de mujeres y hombres, contempléando-
se tres posibilidades: a) excedencia por cuidado de hijos desde el naci-
miento hasta los tres afos —o a partir de la resolucién administrativa o
judicial en los casos de acogimiento o adopcién—; b) excedencia por cui-
dado de familiares hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad
cuando por razones de edad, accidente o enfermedad no puedan valerse
por si mismos, siempre que no desempefien una actividad retribuida lo
que permitiréd c) incluir a los hijos e hijas naturales y adoptivos que hayan
superado el periodo al que se refiere la primera posibilidad. Sefala, ade-
mas, Josefa Ruiz que la excedencia por cuidado de hijos e hijas y familiares
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constituye un derecho individual de cada trabajadora o funcionaria, pero
que es un derecho sometido a ciertos condicionamientos. El analisis de un
total de 56 sentencias en las jurisdicciones social y contencioso-adminis-
trativa en el periodo 2010-2012 le lleva a concluir que el tipo de problemas
mas frecuentes estan relacionados con la reserva de puesto de trabajo; la
concurrencia entre la excedencia por cuidado de hijos e hijas y familiares y
otras medidas de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral; el
tiempo de excedencia por cuidado de hijos e hijas y familiares; la posibili-
dad de trabajar mientras se estd de excedencia por alguna de estas cau-
sas; y la conexién entre el disfrute de prestaciones sociales y la excedencia
por cuidado de hijos e hijas y familiares. Por Gltimo, Josefa Ruiz destaca
que siguen siendo las mujeres las que muy mayoritariamente solicitan este
tipo de excedencias, aunque se puede hablar de una mayor igualdad en
las solicitudes de hombres y mujeres en el &mbito de lo contencioso-ad-
ministrativo.

Ruth Vallejo estudia, en el capitulo 7, las sentencias seleccionadas sobre
Ordenacion y distribucion del tiempo de trabajo y la conciliacion de la
vida personal, familiar y laboral en el contexto de la interpretacién de la
doctrina iuslaboralista y de la jurisprudencia sobre los articulos 37 y 34.8 ET
—relativos al derecho de los trabajadores a reducir la jornada de trabajo
por lactancia, guarda legal o cuidado familiar y el derecho de los trabaja-
dores a adoptar la duracién y distribucion del tiempo de trabajo para ha-
cer efectivo el derecho de los trabajadores a la conciliacion de la vida
personal, familiar o laboral-. Ruth Vallejo parte del anélisis de la STC
3/2007 y de la STC 26/2011. Estas sentencias reconocen la dimension
constitucional de los derechos de conciliacion, unos derechos que nacen
vinculados a la protecciéon de la familia y la infancia y a la no discriminacion
por razén de sexo en el caso de las mujeres. Ambas sentencias afirman
que los derechos de conciliacién de los trabajadores y trabajadoras no son
absolutos y que hay que compatibilizarlos con las necesidades producti-
vas y organizativas de las empresas. Sin embargo, en su opinién, lo que
parecia un avance no lo es tanto ya que el propio Tribunal Constitucional
en su STC 24/2011 da un paso atrés al negar a una trabajadora el derecho
a su reordenacién del tiempo de trabajo para el cuidado de una hija recién
nacida. Para ello hace una interpretacién literal del art. 34.8 ET dejando
con ello este derecho constitucional sin un contenido eficaz. A lo cual se
suma que, segun Ruth Vallejo, la reforma de los preceptos citados llevada
a cabo por la Ley 3/2012, de 6 de junio, de medidas urgentes para la refor-
ma del mercado de trabajo, va a suponer en la practica una restricciéon del
ejercicio de los derechos de conciliacion.
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En su trabajo sobre «Licencias por maternidad y licencias por materni-
dad en caso de aborto», recogido como capitulo 8, Noelia Igareda des-
taca cdmo hasta la LO 3/2007, para la igualdad efectiva de hombres y
mujeres, la proteccién de la maternidad unas veces estaba conectada con
la proteccion de la maternidad como interés general, valor o bien juridico
en si mismo, y otras con la institucion familiar. Es a partir de esta ley cuan-
do la proteccién de la maternidad se vincula ademas al derecho funda-
mental a la igualdad del art. 14 de la CE, con la finalidad de prevenir y
evitar formas de discriminacién hacia las mujeres como resultado de su
maternidad —actual o potencial-. En este nuevo contexto normativo, sefia-
la Noelia Igareda la maternidad no sélo es considerada como una fuente
de discriminacion, sino también como un objeto de tutela juridica obligan-
do a intervenir al Estado para conseguir unas mayores cotas de correspon-
sabilidad social. A continuacién, se detiene en estudiar las medidas labo-
rales concretas de esta proteccién en los casos de madre y trabajadora y
en relacion con éstas analiza un total de 219 sentencias judiciales sobre li-
cencias de maternidad. El estudio de estas sentencias le lleva a concluir,
entre otras cosas, que la finalidad perseguida con la licencia de materni-
dad es diferente en los supuestos de parto biolégico, adopcién o acogi-
miento. En el caso de parto bioldgico, se busca la recuperacion de la salud
de la madre y la proteccién del vinculo entre madre-hijo en sus primeros
meses de vida. En el caso de adopcién prima el objetivo de facilitar la in-
tegracion del nuevo hijo/a en la familia y fomentar un reparto mas equili-
brado de los cuidados por parte de los dos progenitores —al igual que
ocurre en el permiso de lactancia—. Criticamente, sefiala Noelia lgareda,
que es cuando menos sorprendente que después de la entrada en vigor
de la LO 3/2007, el interés superior del bebé —sus necesidades de ser cui-
dado y la promocién de la corresponsabilidad— no sea también un objeti-
vo en los casos de maternidad bioldgica.

Carolina Gala Duran sostiene en su aportacién sobre «El permiso por pa-
ternidad: Aspectos legales y problematica judicial», que figura como
capitulo 9, que una de las principales novedades de la LO 3/2007 fue pre-
cisamente la de instaurar un permiso de paternidad a favor de los trabaja-
dores incluidos en el ambito del ET y de los funcionarios publicos. La fina-
lidad con la que se incluyd, primero, en la referida LO 3/2007 y, después,
en el Estatuto Basico del Empleado Publico fue la de incrementar la pre-
sencia masculina en las labores del cuidado y atencién familiares, asi como
fomentar la equiparacion entre hombres y mujeres. De esta manera, el
permiso de paternidad constituiria un primer paso en la tarea de transfor-
mar las estructuras sociales posibilitando que el padre se implique activa-
mente en la atencién personal y emocional de los hijos. Carolina Gala,
después de estudiar un total de 30 sentencias judiciales, de las que un 43%
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pertenecen a la jurisdiccion social y un 57% a la jurisdiccién contenciosa-
administrativa, concluye que: a) que las reclamaciones judiciales plantea-
das en el marco del permiso de paternidad son escasas si se las compara
con las otras medidas de conciliacidn y que bastantes de ellas vienen de
empleados publicos; b) que dichas reclamaciones abarcan una amplia di-
versidad de cuestiones, entre ellas, la del posible despido por ejercer el
derecho al permiso de paternidad; c) que los tribunales tienen una actitud
favorable a conceder el ejercicio de este derecho y con flexibilidad; d) que
es una medida de conciliacién no exenta de problemas practicos como
consecuencia de su no reconocimiento por parte del empleador, la reduc-
cién de las cantidades a percibir, la duracién del permiso, etc.; e) que algu-
nos de los comportamientos empresariales reprochables presentes en el
permiso de maternidad se han trasladado al permiso de paternidad: el del
despido del beneficiario del permiso de paternidad una vez que se rein-
corpora a la empresa; f) es ademas preocupante las trabas existentes al
acceso de la prestacién por paternidad en el supuesto de parejas homo-
sexuales.

En el capitulo 10, Dolores Morondo, analiza las sentencias sobre lactancia
a partir de la sentencia del Tribunal de Luxemburgo en el caso Roca Alva-
rez, de septiembre de 2010. Dicha jurisprudencia tiende a reconocer al
padre trabajador un derecho auténomo del permiso de lactancia como
forma de conciliacién de la vida laboral y familiar que no reproduzca este-
reotipos relativos a la divisidon de papeles entre mujeres y hombres en re-
lacién al cuidado de los hijos. Esta jurisprudencia, por otro lado, se proyec-
té en nuestro ordenamiento juridico con la reforma legal del mercado
laboral de 2012. A partir de lo anterior, se estudian los dos ambitos mate-
riales del marco normativo relativo a la lactancia: el de la salud y seguridad
en el puesto de trabajo; y, en particular, el de la igualdad de oportunida-
des y conciliacion de la vida familiar y laboral que ha sido determinante a
la hora de interpretar las normas de salud y seguridad en el puesto de
trabajo de las trabajadoras embarazadas o en situacién de lactancia. Con-
cretamente, Dolores Morondo considera que las normas relativas a la sa-
lud y seguridad de la madre que amamanta y del lactante son residuales
con respecto a los derechos relacionados con la lactancia. Los cuales se
han ido progresivamente separando de la lactancia materna para asimilar-
se a la idea de parentalidad y cuidado de los recién nacidos. A pesar de
este carécter residual, existe una abundancia de sentencias que permiten
constatar una evolucién interesante de la proteccion de quienes han deci-
dido adoptar la lactancia materna como método de alimentacién del re-
cién nacido.
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En el capitulo 11, Beatriz Setuain aborda en su estudio el anélisis de sen-

tencias dictadas por distintos Tribunales del orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo en relacién con la aplicacién del principio de igual-
dad y de los derechos de conciliacién en el ambito del empleo publico
y, en particular, a los funcionarios publicos. El tratamiento jurispruden-
cial de aspectos tan relevantes como la reduccién de jornada y la exceden-
cia por cuidado de hijas e hijos, la licencia por riesgo en el embarazo, los
permisos por maternidad, paternidad, lactancia o matrimonio y la aplica-
cién genérica del principio de igualdad y no discriminacion por razén de
sexo en el ambito del empleo publico son objeto de revisién en el estudio.
En él puede constatarse la existencia de algunas incipientes lineas juris-
prudenciales que mitigan en parte el acusado casuismo de que ha hecho
gala la actividad judicial en estas materias, si bien escasean pronuncia-
mientos de las mas altas instancias judiciales, llamadas a jugar un papel
importante en la deseada unidad jurisprudencial. En algunas cuestiones
sustanciales como los permisos de maternidad por parto y de lactancia
aun cabe encontrar contradicciones importantes entre diversas senten-
cias, que no coinciden en la consideracién de su naturaleza y alcance. En
otras, sin embargo (excedencia o reduccién de jornada por cuidado de
hijos) las interpretaciones son pacificas. Se alerta por fin de la existencia de
interpretaciones con un excesivo rigor formal en algunos fallos judiciales
que pueden hacer perder efectividad a las medidas normativas de conci-
liacidon, mucho més amplias en espiritu y finalidad.

En definitiva, esta segunda parte incide en los aspectos técnico-juridicos
de las decisiones judiciales sobre peticiones relacionadas con los dere-
chos de conciliacidén en el periodo de referencia de este estudio, comple-
tando asi la aproximacién esencialmente cuantitativa de la primera parte.
De esta manera, en conjunto, puede afirmarse que ambas partes repre-
sentan una aproximacién integral a las decisiones judiciales sobre Conci-
liacién de la vida familiar y personal y la vida laboral segin la regulacién de
la Ley orgénica 3/2007, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres
correspondientes a los afios 2010-2012. Lo cual permitira evaluar, por una
parte, la efectividad de los derechos de conciliacién de la vida personal,
familiar y laboral; y, por otra, verificar si, en la practica, estos se realizan
como derechos de igualdad.

MaNUEL Cavo GARCIA
TeresA PiconTO NOVALES
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Capitulo 1
Alcance de la investigacion

La investigacién realizada ha permitido obtener datos y valorar las
decisiones sobre Conciliacion de la vida familiar y personal y la vida
laboral segun la regulaciéon de la Ley orgéanica 3/2007, para la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres correspondientes a los afios
2010-2012. Por lo que respecta a la investigaciéon empirica efectua-
da*, de cuyos resultados se da cuenta en esta Primera parte, se han
extraido y analizado datos utilizando la técnica del andlisis de con-
tenido, lo que nos permite tener una buena perspectiva socio-juri-
dica sobre la conflictividad judicial relacionada con los derechos
que atafnen a la conciliacion de la vida familiar y laboral para el pe-
riodo de referencia.

En este primer capitulo se va a resefiar el alcance de la investiga-
cion y el objeto especifico de las peticiones relacionadas con el
ejercicio de los derechos de conciliacion ante la Administracion de
justicia. En ese sentido, atenderemos en primer lugar a la distribu-
cion cronoldgica de las decisiones sobre conciliacién encontradas;
en segundo lugar, a su distribucion territorial; en tercer lugar, ten-
dremos en cuenta el orden jurisdiccional y tipo de érgano judicial
de los que proceden; y, por ultimo, en cuarto lugar, nos ocupare-

4 La direccién y coordinacion de la investigacion empirica ha estado a cargo de Manuel
Calvo Garcia. Por lo que respecta a la investigacion cuantitativa, la preparacién de la base de
datos ha corrido a cargo de David Vila Vifas y el trabajo de campo ha sido realizado por
David Vila Vifias, Fernando Arlettaz y Jorge Gracia |bafiez. Los Grupos de discusién fueron
disefiados por Teresa Picontd Novales, con la colaboracion de David Vila Vifas. Teresa Picon-
té Novales se encargd también del anélisis de los grupos de discusién realizados. Un primer
analisis de los datos cuantitativos fue avanzado por Fernando Arlettaz, Jorge Gracia y David
Vila Vifas. La redaccion definitiva y el cap. 4 con las reflexiones finales han estado a cargo de
Manuel Calvo Garcia y Teresa Piconté Novales.
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mos del objeto especifico de los conflictos judicializados sobre con-
ciliacion de la vida familiar y laboral referidos al periodo analizado.

1. LA CONFLICTIVIDAD JUDICIAL EN EL EJERCICIO
DE LOS DERECHOS DE CONCILIACION

La cifra de 1348 sentencias localizadas (vid. supra Tabla 1) nos situa
ante nimeros aparentemente altos sobre la conflictividad judicial
en el ejercicio de los derechos de conciliacion®. Ahora bien, una vez
apuntado lo anterior también hay que subrayar que las dificultades
y la conflictividad en el ejercicio de los derechos de conciliacién van
mucho mas alla de lo que reflejan los conflictos judicializados y mas
aun si solo consideramos las sentencias.

Al respecto, desde una larga experiencia como titular de un Juzga-
do de lo social, una Magistrada participante en el primero de los
Grupos de discusion realizados, apuntd que incluso cuando llegan
a los juzgados, muchos asuntos se solucionan antes de entrar en
Sala, al llegar a un acuerdo las partes. Con mayor precisién, afirmo:

. un porcentaje elevadisimo se «concilia» y no necesariamente
con la intervencién del juez y el secretario, sino por la propia dina-
mica de la relacion laboral ... [y] porque la ley exige la presenta-
cién de propuestas por ambas partes; cosa que facilita mucho que
ya no es el puro conflicto, que ya no es estimacién o no... (GD1.1).

Esta perspectiva es matizada por otra Magistrada, también del or-
den de lo social, en otro Grupo de discusién:

... yo la visién que tengo de estos asuntos es que llegan ya muy
enquistados, con las partes muy enfrentadas. (GD2.3).

Con todo, esta Magistrada corrobora que no son muchos los casos
que entran en los Juzgados de lo social y que al final requieren una
sentencia que resuelva sobre las pretensiones de las partes:

> Procedentes en mas de un 90% de casos recurridos, dado que las sentencias de prime-
ra instancia como regla general no se recogen en la base de datos del CENDOJ,
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Yo sentencias en el 2012 he dictado dos... al final las partes se
enquistan por lo que sea, entonces... se quedan cada una en su
posicién y bueno hay que resolver. En 2012 dos. En 2011 otras dos.
En abril de este afio una; pero que al final después de hablar...
bueno, se desistid. (GD2.3).

Sobre esta idea referida a que los casos que se judicializan son real-
mente los casos dificiles insiste otro Magistrado de lo social:

... a nosotros nos llegan los casos patoldgicos, la pugna entre el
interés organizativo y el interés de la trabajadora cuando ya no hay
forma de compatibilizar esos horarios. (GD2.5).

El debate sobre esta cuestion emergié en los dos Grupos y, en tér-
minos generales, hubo consenso en que siempre es mejor un acuer-
do como via para solucionar el conflicto —especialmente en supues-
tos relacionados con ejercicio de los derechos de conciliacion. Las
decisiones judiciales zanjan la disputa; pero no la resuelven y en
este sentido el conflicto sigue abierto, lo cual puede ser problema-
tico dado que la relacién va a persistir. En estos términos se mani-
fiesta una participante, desde una perspectiva que integra expe-
riencias como abogada y mediadora:

... si afinal lo consigues por imposicién, ... luego tienes que vol-
ver a la empresa. (GD2.8).

Pero, como se ha dicho ya, es una cuestion en torno a la que existe
acuerdo generalizado. En el mismo sentido, una abogada laboralis-
ta insiste en la oportunidad del tramite de conciliacién en estos
asuntos, a pesar de que no sea obligatorio®:

Yo he de reconocer que siempre, independientemente de que la
demanda judicial vaya, siempre pongo tramite de conciliacién,
siempre pongo papeleta en el SAMA, siempre. Con los temas de
conciliacién de vida familiar y laboral. (GD2.1).

¢ Sobre este tema llama la atencién una abogada y mediadora: «Con la idea de dar premu-
ra a la hora de solucionar el tema, esta es una de las materias que esté exenta de conciliacion
obligada. Yo me planteo si quiza precisamente el obligar a un trdmite de conciliacién previa
ante el UMAC, ante el SAMA, o cualquier otro que pudiera establecerse, ayudaria a... a que
estos problemas se solucionasen sin la sensacion de... judicializarlos... Con la idea de buscar
una soluciéon maés rapida quitamos el trdmite de conciliacién. Venga, demanda». (GD2.8).
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Mas alld de la negociacién y la busqueda de acuerdo a través del
trdmite de conciliaciéon, un inspector de trabajo participante en el
primero de los Grupos de discusion insistié en la importancia de la
negociacion para realizar los objetivos de la Ley de igualdad:

... desde mi posicién de trabajo lo que aprecio es que se ha gene-
rado una gran expectativa de derecho y sin comprensién. Lo cual
ha generado conflictividad donde posiblemente lo que deberia
haber habido es negociacién... Entonces todo queda en la conflic-
tividad de la situacién individual.

Pero para mi lo principal es que, mas alla de lo judicial, hay que
buscar formas de negociacion donde pudieran cumplirse las ex-
pectativas de derecho que se han creado... Y eso pasa con conci-
liacion y en general con todo en la Ley de igualdad (GD1.2).

Pensamos que las reflexiones avanzadas son pertinentes por si mis-
mas; pero que tienen un interés afadido para situar las conclusio-
nes de esta investigacién en su justa medida.

La investigacién realizada se basa sobre los conflictos judicializa-
dos, lo que supone que las conclusiones a las que podamos llegar
no abarcan el fendmeno de la conciliacion de la vida familiar y per-
sonal y laboral desde una perspectiva global. Lo cual nos lleva a
precisar, en primer lugar, que los datos sobre la realidad y alcance
del fendmeno que tomamos en consideracion se circunscriben a la
conflictividad judicial. Y, segundo, que los objetivos de este estudio
van mucho més alla, razén por la cual en los capitulos siguientes se
analizaran las sentencias seleccionadas desde una perspectiva téc-
nico-juridica y dogmaética.

2. DISTRIBUCION CRONOLOGICA DE LAS DECISIONES
SOBRE CONCILIACION ANALIZADAS

Entrando ya en el anélisis mas concreto de la investigacion realiza-
da, como se ha resefiado en el punto anterior, conforme a los crite-
rios de busqueda utilizados se seleccionaron de la base de datos
del CENDOJ un total de 1348 sentencias en las que se habian abor-
dado cuestiones relativas a derechos de conciliacién de la vida fa-
miliar y laboral para el periodo comprendido entre 2010 y 2012.
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Tabla 3. Sentencias registradas segun fecha de la resolucién.
Afos 2010-2012 (n, %)

n %
2010 449 33,31%
2011 429 31,82%
2012 470 34,87%
TOTAL 1.348 100%

Atendiendo a la distribucién temporal de los asuntos registrados,
se observa que existe una variacién minima entre los tres afos en
que se centra la investigacion (Tabla 3), con cifras en torno a las
420-470 sentencias’.

Gréfico 3. Sentencias registradas segun fecha de la resolucién.
Afos 2010-2012 (n)
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El Grafico 3 muestra claramente la regularidad de las cifras de sen-
tencias sobre conciliacién para los afios objeto de estudio. La ligera
bajada en las sentencias localizadas correspondientes al afio 2011
(449-429 sentencias), se compensa en el 2012 con una subida (470)
que permite apreciar una tendencia al alza para el periodo objeto
de estudio en esta investigacion.

7 Estos datos estarian en la linea de las sentencias registradas en el Estudio sobre la
aplicacién de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres (Barcelona, 2011) correspondiente a los afios 2008-2009 (vid. supra nota 1).
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Por lo demas, como ya se ha advertido en la presentacion, estas
cifras representan un valor reducido de los casos sobre conciliacion
vistos por los érganos jurisdiccionales en el Estado espanol. El he-
cho de que la base de datos del CENDOJ solo recoja un nimero
muy reducido de sentencias dictadas en primera instancia determi-
na la infrarrepresentacion de este tipo de decisiones en el niumero
de sentencias registradas. En cualquier caso, los datos que se ma-
nejan ponen en evidencia la relevancia del papel de los érganos
judiciales en la implementacién de la normativa vigente sobre con-
ciliacién de la vida familiar y personal y la vida laboral, para la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres. En este sentido, la investiga-
cion realizada ha buscado ser exhaustiva en la identificacién de los
supuestos de conflicto judicial por derechos de conciliacién.

3. DISTRIBUCION TERRITORIAL

Como se observa en la Tabla 4, la distribucién de los asuntos regis-
trados es coherente con la heterogénea poblacion y tejidos produc-
tivos de las Comunidades Auténomas. La Comunidad Autonoma de
Madrid ofrece una excepcién a la coherencia con la distribucién po-
blacional, dado que supone hasta un 19% de los casos registrados.
En términos cuantitativos, le siguen en nimero de sentencias encon-
tradas Galicia con el 10,24% y Cataluna con 10,01%. En el otro extre-
mo, entre los ambitos territoriales en los que se han detectado me-
nos sentencias cabe mencionar a Cantabria 0,82%; Islas Baleares
0,89%; La Rioja 1,34% Comunidad Foral de Navarra 1,48%; Extrema-
dura 1,63% y Aragdn 1,71%. Son méas coherentes estos datos con la
distribucién poblacional que los referidos a Madrid.

Tabla 4. Sentencias registradas, segun su distribucion territorial por
Comunidades Auténomas. Afios 2010-2012 (n, %)

Comunidad Auténoma n %
Andalucia 119 8,83%
Aragén 23 1,71%
Principado de Asturias 53 3,93%
Islas Baleares 12 0,89%

Canarias 57 4,23%
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Comunidad Auténoma n %
Cantabria " 0,82%
Castilla-La Mancha 54 4,01%
Castillay Ledn 86 6,38%
Catalufia 135  10,01%
Comunidad Valenciana 87 6,45%
Extremadura 22 1,63%
Galicia 138 10,24%
La Rioja 18 1,34%
Comunidad de Madrid 257 19,07%
Comunidad Foral de Navarra 20 1,48%
Pais Vasco 91 6,75%
Region de Murcia 66 4,90%
Asuntos sin adscripcion territorial autonémica 99 7,34%
TOTAL 1.348 100%

En el Gréfico 4, puede verse una comparacion del nimero de sen-
tencias registradas, pudiéndose apreciar con mayor claridad los
desequilibrios apuntados, resultando especialmente llamativo el

caso de la Comunidad de Madrid.

Grafico 4. Sentencias registradas, segun su distribucién territorial por
Comunidades Auténomas. Aflos 2010-2012 (n)

300

250

200

150

100 1

50 1

o




Valoracion de las medidas de conciliacion de la vida familiar...

4. ORDEN JURISDICCIONAL Y TIPO DE ORGANO JUDICIAL

En lo relativo a los érganos judiciales que conocen los asuntos de
conciliacién, pueden hacerse apreciaciones generales en dos tipos
de cuestiones: en cuanto al orden jurisdiccional y en cuanto al tipo
de dérgano judicial. Respecto al orden jurisdiccional en que se sus-
tancian los asuntos de conciliaciéon, como muestran la Tabla 5y el
Gréfico 5, méas de un 90% de los asuntos se sustancia ante érganos
del orden jurisdiccional social; por un 9%, que recaen en el conten-
cioso-administrativo. Un dato que, por lo demas, estéd en relacién
con el peso de ambos tipos de empleo en nuestra sociedad.

Tabla 5. Sentencias registradas segun el orden jurisdiccional
al que pertenecen. Aios 2010-2012 (n, %)

n %
Social 1.215 90,1%
Contencioso-Administrativo 125 9,3%
Tribunal Constitucional 8 0,6%
TOTAL 1.348 100%

Grafico 5. Sentencias registradas en funcién del orden jurisdiccional.
Afos 2010-2012 (%)

Tribunal
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Mas alld de los casos vistos ante la jurisdiccién ordinaria, es oportu-
no destacar la actividad reciente del TC en la materia. Tanto la mis-
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ma aprobacion de la Ley Organica 3/2007 de Igualdad Efectiva entre
Mujeres y Hombres, como los cambios normativos y en la negocia-
cion colectiva que animd y exigid para su desarrollo, han promovido
una mayor actividad del Tribunal Constitucional. Si bien, como resul-
ta logico, ésta no es cuantitativamente comparable a la de otros or-
ganos, ha sido una actividad decisiva en cuanto a la concrecion del
reparto competencial en las materias de igualdad y regulacién de
las relaciones laborales entre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas. También ha definido las condiciones del ejercicio compartido
de derechos de conciliacion (corresponsabilidad) en supuestos en
que alguno de los ejercientes se encontraba en situaciones labora-
les atipicas respecto al trabajo por cuenta ajena a tiempo completo.

El Gréfico 5 muestra la distribucién de las sentencias sobre concilia-
cién, evidenciando con claridad el mayor peso de las sentencias
pertenecientes al orden de lo social. En la jurisdiccién ordinaria, un
?0% de los asuntos se sustancia ante tribunales del orden jurisdic-
cional social; por un 9%, que se hace ante el contencioso-adminis-
trativo. Lo cual, por una parte, es proporcional al peso de ambos
tipos de empleo, pero quizé tiene que ver también con las mayores
facilidades para conciliar en las Administraciones (ver infra cap. 4).

Tabla 6. Nimero de sentencias registradas en funcién del érgano judicial
que las dicté. Aios 2010-2012 (n, %)

Social Pyt ey Total

n % n % n % n %
Tribunal Supremo 68 9067% 7 933%  _ _ 75 100%
Audiencia Nacional 11 91,67% 1 833% _ _ 12 100%
JribunalSuperiorde 4122 9100% 111 9.0%  _ _ 1.233 100%
Juzgados 14 7000% 6 300% _ _ 20 100%

TOTAL 1.215 90,13% 125 9% 8 0,59% 1.348 100%
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Concretando un poco més, desde la perspectiva del érgano judi-
cial que dicta las sentencias (Tabla 6), conviene destacar la centra-
lidad de los Tribunales Superiores de Justicia en los datos recogi-
dos (hasta un 91,59% de los casos), lo cual obviamente tendra
repercusion en los anélisis realizados. Por una parte, esto resulta
|6gico si se atiende al gran volumen de casos que conocen, en
comparacion con el Tribunal Constitucional, el Supremo y la Au-
diencia Nacional. Ademas, conviene aclarar que su fuerte presen-
cia relativa en la investigacién responde al caracter minoritario
que tienen todavia las sentencias de los Juzgados en la base de
datos del CENDOJ (vid. supra Presentacién).

5. OBJETO ESPECTFICQ DE LOS CONFLICTOS JUDICIALIZADOS
SOBRE CONCILIACION DE LA VIDA FAMILIAR Y LABORAL

El objeto especifico de los asuntos sobre los que han recaido las
sentencias registradas nos proporcionard una perspectiva la distri-
bucidn tipica de los conflictos judicializados en relacién con el ejer-
cicio de los derechos de conciliacion. Ademas, no cabe duda de
que este indice representa un buen indicador sobre la concrecién
de las peticiones sobre los derechos de conciliacién de la vida fami-
liar y personal y laboral en el periodo estudiado.

Tabla 7. Sentencias registradas en funcién de la materia relativa a la
conciliacién de la vida familiar y laboral. Afios 2010-2012 (n, %)

n %
Reduccién de jornada por cuidado de hijos/as 413 25,40%
Reduccién de jornada por cuidado de familiares 18 1,11%
Excedencia por cuidado de hijos/as 150 9,23%
Excedencia por cuidado de familiares 12 0,74%
Distribucion de jornada 61 3,75%
Licencias por maternidad 243 14,94%
Licencias por maternidad en caso de aborto 7 0,43%

Permiso de paternidad 91 5,60%
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n %
Lactancia 352 21,65%
Eﬁ;rgi“saocsignexcedencias en ejercicio de derechos de 48 2 95%
Asuntos relacionados con el embarazo y otros 231 14,21%
TOTAL® 1.626 100%

2Tabla de opciones mdltiples (N=1.348).

Como se observa en la Tabla 7 y aun se aprecia con mayor claridad en
el Gréfico 6, la mayor parte de los temas decididos se refieren a reduc-
cion de jornada por cuidado de hijas e hijos, licencias por maternidad,
cuestiones de lactancia y asuntos relacionados con el embarazo y
otros. La suma de los asuntos registrados sobre estos temas supone un
total del 76% de los temas que aparecen en los casos seleccionados.
Sin perjuicio de que algunos temas, como las licencias de maternidad
y los conflictos relacionados con la lactancia, se den a menudo en los
mismos casos; resulta evidente la centralidad del cuidado a los hijos e
hijas en las primeras etapas de la vida. Lo cual permite ir avanzando
que esta es una cuestion importante a considerar, cuando se efectien
las reflexiones criticas méas generales (vid. infra cap. 4).

Grafico 6. Sentencias registradas en funcién de la materia relativa a la
conciliacién de la vida familiar y laboral. Afios 2010-2012 (n)
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Dicho lo anterior, conviene precisar algunas cuestiones. A medida
que avanzaba la investigacion se puso en evidencia que un primer
apartado sobre «otros» se iba nutriendo fundamentalmente de
asuntos relacionados con el embarazo. Esto llevd a su precodifica-
cién como categoria temaética especifica para la realizacién de los
analisis en profundidad. En segundo lugar, hay que subrayar la per-
sistencia del cuidado a los hijos como nucleo central del ejercicio
de estos derechos. Los anélisis efectuados confirman esta idea, que
abre la cuestién para investigaciones posteriores acerca de cémo
se esta ejerciendo la conciliacion entre la vida laboral y el cuidado
de otras personas con necesidades. En cualquier caso, proporcio-
nan datos que permiten adelantar ya un anélisis especifico y valo-
rarlos criticamente, tarea que se abordarad con mayor detenimiento
mas adelante (vid infra cap. 4).

Dando un paso mas, a continuacién vamos a desagregar el objeto
especifico de las peticiones sobre derechos de conciliacién en fun-
cién del orden jurisdiccional ante el que se sustancian.

Tabla 8. Sentencias registradas en funcién del objeto especifico
de conciliacién de la vida familiar, personal y laboral y del orden
jurisdiccional. Afios 2010-2012 (n, %)

Social Advo. Total

n % n % n %

Reduccién de jornadapor 304 9547790 18 1250% 412 2550%
cuidado de hijos/as

Re_duccién de jovrvnada por 18 1.22% 0 ) 18 111%
cuidado de familiares

Excedenciaporcuidadode 43, 9549 14 9729% 150 9,28%
hijos/as

Exc_e;lencia por cuidado de 10 0,68% 2 139% 12 0,74%
familiares

Distribucién de jornada 60 4,08% 0 - 60 3,71%
Licencias por maternidad 213 14,47% 26 18,06% 239 14,79%
mepornoemoden ) om0 7 o
Permiso de paternidad 65 442% 25 17,36% 20  557%
Lactancia 320 21,74% 31 21,53% 351 21,72%

Permisos y excedencias 42 2,85% 4 2,78% 46 2,85%
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Social Advo. Total

n % n % n %

Asuntos relacionados con el 207 14,06% 20 1667% 231 14.29%
embarazo y otros

TOTAL® 1.472 100% 144 100% 1.616 100%

2Tabla de opciones multiples (N=1.348).

Como muestra la Tabla 8, las variaciones mas significativas las en-
contramos en relacién con la reduccién de jornada por cuidado de
hijos/as donde pasamos de un porcentaje de 26,77% en el ambito
de lo social a uno del 12,50% en el &mbito de lo contencioso admi-
nistrativo. Por el contrario las proporciones se invierten en relacién
con los permisos de paternidad, tema en el que los asuntos sustan-
ciados en lajurisdiccion social se quedan en un exiguo 4,42%, mien-
tras que en lo contencioso ascienden al 17,36% —sobre el total de
los casos vistos en esta jurisdiccion.

El mayor peso de los asuntos por reduccién de jornada para el cui-
dado de hija o hijo, que como hemos apuntado es el doble en el
orden social (27% frente a 12,5%), quizé trae causa de que el ejerci-
cio de este derecho —no tanto en su reconocimiento como tal, sino
en la concrecién de alguno de sus aspectos, como el horario— esta
mas sujeto a conflicto en el sector privado y en PYMEs, donde la
organizacién del trabajo ante estos permisos puede dar lugar a ma-
yores conflictos.

En segundo lugar, destacdbamos que en el orden contencioso se
conocieron mas asuntos sobre permiso de paternidad (17% frente a
un 4% en el social). Aunque la interpretacion de estos datos se refi-
naré en los anélisis en profundidad, puede avanzarse como hipote-
sis que es mas comun encontrar empleados publicos varones que
pretenden un ejercicio mas extenso de su permiso de paternidad,
sobre todo en supuestos en los que la madre tiene dificultades para
ejercer ese derecho, sea por la posibilidad de influir negativamente
en su carrera profesional, sea por encontrarse en una posicién labo-
ral atipica, como trabajadora auténoma o mutualista, en que la
compatibilidad de los permisos de maternidad y paternidad resulta
mas probleméatica.







Capitulo 2
Primera instancia

Como se indicd més arriba, la especificidad en el tratamiento juris-
diccional de los casos en funcién de la instancia en que son conoci-
dos por el érgano judicial aconsejé tanto una recogida de datos
como un andlisis diferenciado de los mismos. Respecto a los asuntos
conocidos en primera instancia, de los que nos ocupamos en este
capitulo, se han seleccionado para su anélisis en profundidad 76 ca-
sost. En términos comparativos apenas estamos ante un 18,5% del
total de sentencias analizadas en profundidad, por ello es obligado
hacer algunas precisiones y subrayar alguna cautela fundamental.

Como se insistid en la presentacion, en la base de datos del CEN-
DOJ solo se recogen las sentencias dictadas por érganos uniperso-
nales en supuestos excepcionales de especial interés juridico o me-
didtico, lo cual determina una presencia muy escasa de sentencias de
primera instancia. Obviamente, esto determina que las sentencias de
este tipo a analizar en la investigacion sean proporcionalmente mu-
chas menos de las que se han dictado en el conjunto de los érganos
jurisdiccionales del Estado. Aun teniendo en cuenta lo anterior, las
sentencias de primera instancia localizadas se seleccionaron para su
anélisis en profundidad, pensando no solo en su anélisis estadistico
—que, como se puede colegir de lo anterior, debera ser tomado cum
grano salis—, sino también en su andlisis cualitativo y cientifico.

Teniendo muy presente lo anterior, en este capitulo se va a proce-
der a analizar las cuestiones mas técnicas relacionadas con las sen-

8 Lo cual supone la préactica totalidad de las sentencias localizadas, por las razones que
ya se adujeron al justificar los criterios muestrales en la Presentacién.
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tencias de primera instancia para obtener, en primer lugar, datos
sobre las caracteristicas de los actores en estos procedimientos y en
general sobre la conflictividad judicial en temas de conciliacién; en
segundo lugar, el objeto especifico de las peticiones sobre dere-
chos de conciliacion en las sentencias de primera instancia analiza-
das; y por ultimo, en tercer lugar, algunos aspectos técnico-juridicos
relacionados con las normas invocadas, la jurisprudencia utilizada y
el tipo de resolucién.

1. LA LITIGIOSIDAD SOBRE DERECHOS DE CONCILIACION
EN LAS SENTENCIAS DE PRIMERA INSTANCIA

En una primera aproximacién, nos vamos a centrar en los actores de
los procedimientos mediante los que se sustancian los asuntos rela-
cionados con los derechos de conciliacion de la vida familiar y perso-
nal con la vida laboral. Este indicador representa un buen punto de
partida ya que ofrece una visién fiable sobre cémo se produce la re-
clamacién de derechos de conciliacién. Con todo, conviene reiterar
que es necesario asumir que se ha trabajado con un escaso nimero
de supuestos —cuya inclusion en la base de datos del CENDQOJ, por lo
demas, no es resultado de un criterio representativo o sistematico’-.
Ello nos obligara a ir matizando los anélisis que realicemos a partir de
los datos obtenidos sobre los asuntos de conciliacion resueltos en
primera instancia que han sido objeto de esta investigacion.

Tabla 9. Tipo de demandante y demandado en sentencias de primera
instancia. Afos 2010-2012 (n, %)

Demandante Demandado®

% n %
Administracién Pdblica 2 2,6% 59 68,6%
Trabajador/a 64 84,2% - -
Empresa 1 1,3% 19 22,1%
Organizacién 9 11,8% 8 9,3%
TOTAL 76 100% 86 100%

@ Tabla de opciones mdltiples (N = 76).

? Vid., al respecto, supra: Presentacion.
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Si se atiende a la situacién de las partes (Tabla 9), se observa que la
mayor proporcién de demandantes son trabajadores y trabajadoras
(84,2%). El hecho de que sean principalmente los y las trabajadoras
quienes reclaman es légico en un sistema que concede amplias po-
sibilidades en la direccion de la empresa a la parte empleadora,
reservando a los trabajadores y a las trabajadoras el acceso a los
tribunales para la tutela de los derechos sociales. Respecto a la par-
te demandada, aunque existe mayor variedad, en los casos analiza-
dos hay una representacion del 68% de la Administracion Publica.
En los casos procedentes de los Juzgados de lo Social, la empresa
aparece como demandada en el 22% de los casos analizados.

La razén del escaso peso como parte demandada por parte de las
empresas obviamente trae causa de un claro desequilibrio mues-
tral, que no ha podido corregirse al no disponer de mas sentencias
de primera instancia en la base de datos utilizada para recoger la
informacién ni haberse podido completar con otras fuentes de ob-
servacion’®. La sobre-representacion de la Administracion Publica
se contextualiza en el hecho de que la principal fuente de senten-
cias en primera instancia analizadas en este apartado procede de
los Tribunales Superiores de Justicia y pertenecen al orden de lo
contencioso-administrativo. Logicamente, la Administracién Publi-
ca asume la posicién de demandada en estos supuestos.

Al respecto hay acuerdo en que en la Administracion Piblica es mas
facil conciliar. Asi, en uno de los Grupos de discusién realizados, el
responsable de recursos humanos en una Universidad, apunté

... enla Universidad de Zaragoza [hay] dos colectivos, uno de ellos que
por no tener un ajuste horario, tener que fichar, tener que cumplir una
jornada encorsetada de horario, pues tiene mas facilidad para poder
condiliar, que es el personal docente e investigador; y el otro colectivo,
que es el del personal de administracién y servicios que [si tiene hora-
rio fijo, pero] creo que tienen unas condiciones bastante favorables.
Tenemos un plan Concilia (...) el Estatuto Bésico del Empleado Publi-
co. En los pactos y en los convenios hay reduccion horaria, hay flexibi-
lidad horaria y por sistema no se ponen pegas —nunca-. (GD2.7).

10 Para corregir esta disfuncién se han realizado dos Grupos de discusion en los que se ha
contado, entre otras, con la perspectiva de magistrados y magistradas que conocen asuntos
en primera instancia.
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Existié un acuerdo generalizado en ese Grupo de discusiéon de que en
la Administracion por regla general es asi. De hecho, en la distribucién
de los asuntos recurridos se pone en evidencia una mayor conflictivi-
dad en el sector privado. Como se vio mas arriba, del total de senten-
cias encontradas en la muestra extensa solo un 9% representan casos
sustanciados en el orden contencioso administrativo, mientras que las
sentencias del orden de los social ascienden a cerca de un 91%.

Por lo que se refiere a peticiones de derechos de conciliacién en los
que un trabajador o trabajadora es demandante, aunque el nimero
total de casos analizados es muy reducido (N = 64) y las conclusiones
que extraigamos han de ser consideradas con mucha cautela, en prin-
cipio puede apreciarse una distribucién en la linea de lo expuesto en
relacion con la de la muestra extensa —salvo por lo que se refiere a un
par de supuestos a los que se prestara atencién seguidamente-—.

Si se observa el Gréfico 7, puede apreciarse un porcentaje muy re-
ducido, en proporcién, de peticiones de reduccidén de jornada,
donde el porcentaje de casos es practicamente la mitad que en la
muestra global (25,4%-12,4%) y, sobre todo, en relacién con los
permisos de paternidad, donde frente al 5,6% de los permisos de
paternidad sobre los casos globales, aqui estariamos ante un 18,1%
—por encima incluso de los permisos de maternidad (15,3%)-.

Grafico 7. Objeto del procedimiento judicial en sentencias de primera
instancia. Ahos 2010-2012 (%)
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Por otro lado, si se considera el impacto del sexo en el acceso a la
justicia desde la perspectiva de las peticiones especificas sobre
conciliacién, también se observa un acceso bastante equilibrado en
términos de género. Por supuesto, esta apreciacion tiene excepcio-
nes obvias en los asuntos por embarazo, maternidad y paternidad.

Con todo, hay una salvedad mucho més preocupante en los su-
puestos de excedencia, que son reclamados por mujeres en 7 de
los 9 casos. Lo anterior permite colegir que las mujeres recurren con
mucha mayor frecuencia al ejercicio de los derechos de excedencia,
en la linea de lo que veremos més adelante para los recursos, don-
de las excedencias son solicitadas por mujeres como regla (96%).

Ni que decir tiene que el dato de las excedencias es importante por
lo que supone de condicionante para la carrera profesional de la
trabajadora y como indicador de avances o retrocesos en la igual-
dad. En este sentido se manifiesta una abogada en uno de los Gru-
pos de discusion:

A mi un dato que me gusta mirar para ver la evolucién de la co-
rresponsabilidad es el uso de las excedencias y ahi el 95% las pi-
den mujeres ... Esto pone de manifiesto de que hasta ahora la Ley
de Igualdad no ha sido un instrumento vélido para modificar la
situacion que afecta a la carrera profesional de las mujeres y su
independencia. (GD1.3).

En cualquier caso, conviene advertir de que se trata de un volumen
total de casos demasiado bajo (N = 64) para extraer conclusiones
sélidas. Para més detalles y con una perspectiva mas amplia nos
remitimos al capitulo 4.

Tabla 10. Organismos publicos como demandantes o demandados
en sentencias de primera instancia. Afios 2010-2012 (n, %)

Demandante Demandado

n % n %
Direccién / Inspeccidon de Trabajo 0 0% 1 1,7%
INSS / TGSS 0 0% 4 6,7%
Administracién como empleadora 2 100% 55 91,7%
TOTAL 2 100% 60 100,0%
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Por lo demés, como muestra la Tabla 10, en los casos en que la Ad-
ministracién Publica es parte del proceso, lo es casi siempre como
demandada (97% de los casos en que es parte) y ello principalmen-
te actuando como empleadora (89% de los casos en que es parte).
En el resto de los casos en que la parte demandada es una Admi-
nistracién Publica, se demanda a la Inspeccién de Trabajo o a los
organismos del INSS y la TGSS respecto a la concesién de presta-
ciones o la toma de decisiones relacionadas con la conciliacion que
han dictado estas instituciones.

Por otro lado, como muestra la Tabla 11, en los supuestos de prime-
ra instancia analizados en que es parte una empresa, solo en un 5%
se trata de empresas de capital publico mayoritario, asi que casi
siempre las empresas parte son enteramente privadas; si bien exis-
te un 25% de los casos en que una empresa es parte en el proceso
en los que, no obstante, su condicidn no aparece especificada en la
sentencia. Con independencia de su titularidad, la posicién proce-
sal mas comun de las empresas es la de demandadas (hasta un 70%
de los casos).

Tabla 11. Condicién como demandantes o demandadas de empresas publicas
y privadas en sentencias de primera instancia. Aios 2010-2012 (n, %)

Demandante Demandado

n % n %
Publica - - 1 5,3%
Privada 1 100% 13 68,4%
No especificado - - 5 26,3%
TOTAL 1 100% 19 100%

Una Ultima via para explorar las condiciones de ejercicio de los de-
rechos de conciliacién es atender al acceso que los distintos tipos
de agentes tienen a los diferentes érganos judiciales que pueden
conocer estos asuntos en primera instancia.

La distribucion de demandantes es similar en los Juzgados de Pri-
mera Instancia y los Tribunales Superiores de Justicia, donde los
trabajadores y las trabajadoras constituyen el colectivo de deman-
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dantes méas importante. En el caso de la Audiencia Nacional, la si-
tuacion es diferente, ya que los demandantes son en un 78% orga-
nizaciones. En general, se trata de organizaciones sindicales que
intervienen como demandantes en conflictos colectivos.

Por su parte, la distribucién de demandados fue heterogénea. Ante
la Audiencia Nacional, los demandados fueron empresas y organi-
zaciones (sindicales), lo que también se explica por el caracter co-
lectivo de los procesos. El supuesto més habitual es la discusion
sobre la legalidad de alguna disposiciéon de un convenio colectivo.

En cuanto a los Tribunales Superiores de Justicia, casi la totalidad
de los procesos de primera instancia tienen como parte demanda-
da a la Administracién Publica, lo que se explica en razén de las
reglas de competencia de estos érganos jurisdiccionales en el or-
den contencioso-administrativo. Finalmente, ante los Juzgados de
Primera Instancia los demandados son mayoritariamente empre-
sas, y en menor medida la Administracion, trabajadores y organiza-
ciones.

2. OBJETO ESPECIFICO DE LAS PETICIONES SOBRE
DERECHOS DE CONCILIACION EN LAS SENTENCIAS
DE PRIMERA INSTANCIA ANALIZADAS

Si se considera el contenido de las sentencias, pueden definirse
diez materias tipo (ademéas de una categoria de «otros») a que
corresponde el objeto de las peticiones sobre derechos de concilia-
cion. Esta clasificacién permitira obtener un perfil de las peticiones
de conciliacién en las demandas ante los érganos jurisdiccionales.
Ahora bien, hay que advertir de entrada que no es extrafio que la
discusiéon en muchos casos se centre sobre varias categorias al mis-
mo tiempo. Asi, en primera instancia, los supuestos mas comunes
son casos de licencias de maternidad, que ya incluyen aspectos dis-
cutidos en la fase de embarazo o contintian con discusiones en ejer-
cicio de la lactancia o de eventuales reducciones de jornada para el
cuidado de hijas e hijos.
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Tabla 12. Objeto del procedimiento judicial en sentencias de primera
instancia. Afos 2010-2012 (n, %)

n %
Reduccién de jornada cuidado de hijos 1 12,2%
Reduccion de jornada cuidado de otros familiares 3 3,3%
Excedencia cuidado de hijos 10 11,1%
Excedencia cuidado de otros familiares 3 3,3%
Distribucion de jornada - -
Permiso de paternidad 14 15,6%
Permiso de maternidad 15 16,7%
Lactancia 19 21,1%
Aborto - -
Embarazo 10 11,1%
Otros 5 5,6%
TOTAL® 90 100%

@ Tabla de opciones mdltiples (N = 76).

En un primer anélisis, destaca la centralidad de los derechos rela-
cionados con el nacimiento y las situaciones inmediatamente an-
teriores (embarazo) y posteriores (licencias de maternidad, pater-
nidad y lactancia). De hecho, tales materias suponen cerca de dos
terceras partes de los casos analizados (Tabla 12). De los demas
supuestos, la gran mayoria se refirieren a situaciones de reduc-
cién de jornada o de excedencia, ambas para el cuidado de hijas
e hijos.

Dentro de los supuestos referidos al ejercicio del derecho a la re-
duccién de jornada, conviene sefnalar de entrada que, en una pro-
porcién cercana al 85% de esos casos, se trata de supuestos en los
que las horas de empleo (y con ello también la remuneracién) se
reducen para cuidar a hijas e hijos. En tales supuestos, un 64% son
conflictos relativos a la «distribucion horaria». Es decir, no se discute
el derecho a reducir la jornada en si misma, sino la manera en que
esto va a impactar en la organizacion del trabajo, esto es, qué horas
concretas de la jornada semanal se van a dejar de prestar.
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Los supuestos referidos al reconocimiento del derecho a solicitar
una excedencia del puesto de trabajo con objeto de poder desa-
rrollar mejor las labores de cuidado a familiares siguen una distribu-
cion andloga a la de los casos de reduccién de jornada analizados.
Un 79% de las excedencias en conflicto también se orientan al cui-
dado de hijas e hijos.

Aungue muchos supuestos se refieren a conflictos laborales atipi-
cos dentro de esta categoria, una controversia recurrente es la valo-
racién de determinadas retribuciones y pluses dentro de los esque-
mas de remuneracién de la empresa. Es decir, una serie de efectos
negativos sobre la remuneracion de la trabajadora o el trabajador
que ejerce la excedencia mas allad de las retribuciones durante ese
tiempo: el cdbmputo del periodo de excedencia para el calculo de la
antigliedad, de los bonos por productividad o resultados en perio-
dos durante los que se ha estado en situacion de excedencia, etc.
Asiy conforme las remuneraciones han tendido a una mayor atipi-
cidad, la proteccién de estos aspectos de la excedencia adquiere
mas relevancia para la garantia de la igualdad efectiva entre hom-
bres y mujeres.

Dentro de las sentencias analizadas en primera instancia que tienen
como objeto principal de controversia los derechos relativos al per-
miso de paternidad, se aprecia una distribucion bastante equilibra-
da entre las categorias predefinidas. Cuatro sentencias se refirieron
a la delimitacion del propio derecho, en cuanto a su reconocimien-
to en el caso concreto o en cuanto a su duracién. En el mismo nd-
mero de sentencias, la discusion se refirié al estatuto del trabajador
como funcionario publico o no, lo que pudo afectar tanto a la regu-
lacion del derecho en la negociacion colectiva, como al orden juris-
diccional competente para la tutela de estos derechos. El resto de
asuntos se distribuyen entre las categorias expuestas en la Tabla 13,
que a pesar del escaso nimero de casos analizados recogemos
dado el caracter atipico del alto nimero de permisos de paternidad
encontrados (vid. supra 2.1).
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Tabla 13. Objeto especifico en supuestos de permisos de paternidad en
sentencias de primera instancia. Afios 2010-2012 (n, %)

n %

Duracién / compatibilidad con otros permisos 4 26,7%
Estatuto aplicable (c-a) 4 26,7%
Despido o no renovacién del contrato 1 6,7%
Célculos para indemnizaciones o prestaciones o

de la empresa ! 6.7%
Cuestiones Procesales 2 13,3%
Otros 3 20,0%
TOTAL® 15 100%

2Tabla de opciones multiples (N = 14).

En los supuestos relacionados con los permisos y licencias por mater-
nidad, la distribucion de las sentencias en funcién de su objeto ofrecid
resultados muy dispersos. La mayor parte de los supuestos no encaja-
ron en las categorias precodificadas y, dentro de los que lo hicieron, la
heterogeneidad temética es alta. Entre estos casos, destacan los tres
supuestos en que se discute el estatuto aplicable a la madre, en sen-
tido amplio, lo que, como se vio antes, condiciona la regulacién y la
competencia jurisdiccional sobre la tutela de tales derechos.

Respecto a los supuestos en que se discute el ejercicio de los dere-
chos relacionados con la lactancia, una buena parte de los asuntos
correspondieron a reclamaciones que no se referian al reconoci-
miento del derecho, sino a su duracion (30,4%), toda vez que el
ejercicio de este derecho, sobre todo en la modalidad en que se
acumulan las horas de lactancia, genera controversias frecuentes
sobre su ejercicio concreto en el funcionamiento cotidiano de la
empresa. A la hora de categorizar las peticiones nos encontramos
con un alto porcentaje en el apartado «otros» (39,1%), que quiza
puede responder a conflictos en torno a la existencia de un puesto
conveniente al ejercicio de los derechos de lactancia al que se pue-
da trasladar a la trabajadora.

Las controversias relacionadas con las situaciones de embarazo de
las trabajadoras constituyen un supuesto clasico de conciliacién de
la vida personal o familiar y laboral. Durante décadas el embarazo
ha servido como motivo de discriminacion de las trabajadoras den-
tro del &mbito laboral pero con repercusiones sobre su derecho a la
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igualdad en todos los érdenes de la vida. Los registros analizados
en las distintas instancias procesales mostraron que este mecanis-
mo se encuentra muy lejos de verse agotado.

Una proporcién notable de las sentencias analizadas en primera
instancia responde a supuestos en que se discute el caracter discri-
minatorio de un despido ordenado mientras la trabajadora se en-
contraba embarazada. Merece especial mencién que la coyuntura
definida por la gestion de la crisis econdmica ha incrementado la
cantidad de despidos por causas objetivas (econdmicas), muchos
de ellos de caracter colectivo en el contexto de expedientes de
regulaciéon de empleo, y que es frecuente que estos incluyan a tra-
bajadoras embarazadas. Ello ofrece un contexto en el que la juris-
prudencia propone nuevas ponderaciones de los derechos de con-
ciliacién e igualdad, por una parte, y las potestades empresariales
para la organizacién de la empresa y la garantia de su pervivencia
por otra. Seguramente y como se ver3, las texturas mas interesantes
de esta tensidn se aprecian mejor en las sentencias de instancias
superiores, pero resulta oportuno indicarlo desde el inicio.

Por lo demas, en estas sentencias, incluso con un porcentaje mayor
que el despido directo, son supuestos frecuentes los que discuten
la existencia de situaciones de riesgo durante el embarazo (36,4%)
y, en su caso, la manera de gestionarlas dentro de la empresa o con
el cobro de una prestacién que compense la imposibilidad de tra-
bajar por esta contingencia.

3. ASPECTOS TECNICO-JURIDICOS: NORMAS INVOCADAS,
JURISPRUDENCIA'Y TIPO DE RESOLUCION

Los analisis en profundidad de las sentencias seleccionadas permi-
ten conocer cuestiones técnico-juridicas importantes en relacién
con los asuntos relacionados con las peticiones sobre conciliacion.
Evidentemente una de las cuestiones principales de este tratamien-
to se refiere a las fuentes del derecho utilizadas por los juzgados y
tribunales para la resolucién de estas controversias. En primer lugar,
se han registrado las fuentes legales en sentido amplio; lo cual in-
cluye diversas normas de dmbito europeo, nacional y autonémico
en sus distintos rangos. Las normas registradas se refieren tanto a
las que el juzgado utiliza para fundamentar su decisién conforme al
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principio de iura novit curia, como a aquellas que, al ser alegadas
por las partes, merecen la consideracién del érgano juzgador, si-
quiera sea incidental, en su motivacién. Evidentemente la cantidad
de normas totales citadas es mayor que la cantidad de sentencias,
ya que la motivacion del fallo exige a menudo el apoyo en varias
normas.

Con anterioridad, se habia realizado una precodificacion de las nor-
mas juridicas cuyo contenido hacia mas probable que aparecieran
en estas decisiones. Como puede apreciarse en la Tabla 14, se han
mantenido las normas precodificadas, incluso cuando no han sido
invocadas, en el entendido de que ello también aportaba informa-
cion relevante para analizar el tratamiento judicial de estos dere-
chos de conciliacién.

Al tratarse de temas relacionados con el derecho a la igualdad, las
apelaciones a la Constitucién Espanola, en particular a su articulo 14,
son numerosas (n = 16). Sin embargo, en los litigios en primera ins-
tancia, siguen siendo poco frecuentes las apelaciones a normas su-
praestatales, sean internacionales o europeas (que se cifen a la di-
rectiva 96/34/CEE relativa al acuerdo marco sobre el permiso parental,
a la 76/207/CEE, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al em-
pleo, a la formacién y a la promocién profesionales, y a las condicio-
nes de trabajo y que ha sido antecedente de muchas innovaciones
legislativas en la materia; y a la relativa a la aplicacion de medidas
para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo
de la trabajadora embarazada).

En general, las normas mas aplicadas son las leyes espafiolas en las
que se han transpuesto buena parte de las directivas en la materia,
asi como las reformas de la LO 3/2007 (Estatuto de los Trabajadores
(n = 24), para la Ley 39/1999 (n = 10), y para la propia LO 3/2007 (n
= 16). Dado el peso que tuvo en la seleccion de primera instancia el
orden contencioso-administrativo, es l6gico también el recurso al
Estatuto basico del empleo publico, Ley 7/2007 (n = 16). Por otra
parte, existié una proporcién notable de referencias a normas que
no se referian directamente a materias de igualdad (n = 37 para
«otros», es decir, otras normas): entre estas son comunes las relati-
vas a la prevencion de riesgos laborales, frecuentes en supuestos
de embarazo y lactancia.
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Tabla 14. Normas invocadas en las sentencias de 1.7 instancia analizadas.
Anos 2010-2012 (n, %)

n %
CEDAW 1 0,6%
CEDH - -
Carta de Derechos Fundamentales de la UE - -
Codigo Civil 10 6,4%
Constitucién 16 10,3%
Convenio colectivo 11 7.1%
Directiva 2004/83/CE - -
Directiva 2006/54/CE 1 0,6%
Directiva 96/34/CEE 4 2,6%
Directiva 2000/43/CE - -
Directiva 2004/113/CE - -
Directiva 88/2003/CE - -
Directiva 75/117/CEE - -
Directiva 2002/73/CE 1 0,6%
Directiva 76/207/CEE 3 1,9%
Directiva 92/85/CEE 3 1,9%
Directiva 2000/78/CE - -
Estatuto de Trabajadores 24 15,4%
Ley 3/2003 (impacto de género) - -
Ley 39/1999 10 6,4%
Ley 51/2003 (discapacidad) 0 -
Ley 7/2007 (EBEP) 16 10,3%
Ley de Igualdad autondmica - -
Ley de impacto de género autondmica - -
Ley General de Seguridad Social 3 1,9%
LO 3/2007 (LOIMH) 16 10,3%
Recomendacién 84/635/CEE - -
Tratados UE - -
Otros 37 23,7%
TOTAL® 156 100%

2Tabla de opciones multiples (N = 76).
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Una fuente del derecho de importancia singular en el derecho so-
cial es la propia negociacién colectiva. Quiza debiera jugar un pa-
pel todavia mas relevante en temas de conciliacion™.

En las sentencias de primera instancia analizadas, los convenios co-
lectivos han sido citados en 12 ocasiones. Ello supone una propor-
cion de un 14% sobre el total de las sentencias de primera instancia
analizadas, que da idea de que la negociacién colectiva es un me-
canismo de regulaciéon relevante también para estas materias, pero
quiza insuficiente.

En otro orden de cosas, como muestra la Tabla 15, la distribucién
de los convenios invocados da méas peso a los de nivel de empresa
(58% de los convenios citados), mientras que la regulacion colectiva
de los niveles de concertacion social més altos parece tener menos
influencia sobre los asuntos de conciliacion (25% en los niveles eu-
ropeo y estatal).

Tabla 15. Sentencias de primera instancia analizadas en las que se invoca un
convenio colectivo, en funcién de su dmbito. Aios 2010-2012 (n, %)

n %
Estatal 3 25,0%
Autondémico 1 8,3%
Provincial 1 8,3%
Empresa 7 58,3%
TOTAL® 12 100%

2Tabla de opciones mdltiples (N = 76).

Una vez avanzadas las primeras conclusiones a partir de los datos
generales, quizd puede ser interesante desglosar estos datos en
funcién de las categorias teméticas en torno a las que ha girado el
estudio. En este sentido, aunque existen diferencias entre las cate-
gorias en las que se han clasificado las peticiones referidas a los
derechos de conciliaciéon, globalmente puede decirse que las fuen-

" Asi lo puso en evidencia un inspector de trabajo participante en el primero de los Gru-
pos de discusion realizados (GD1.2). Aunque la impresidn generalizada sobre el futuro de la
negociacién colectiva en las discusiones del grupo no era especialmente optimista.
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tes normativas mas cominmente citadas siguen siendo el Estatuto
de los Trabajadores, el Estatuto Béasico del Empleado Publico y la
Ley Organica de Igualdad.

En los supuestos sobre reduccién de jornada por cuidado de hijos
e hijas, la norma més citada es el Estatuto de los Trabajadores. Tam-
bién son regularmente citados la Ley Orgénica de Igualdad, la
Constitucion, la Ley 39/1999, el Cédigo Civil y los Convenios Colec-
tivos. La normativa europea citada es referida al permiso parental,
la proteccion de la mujer embarazada y la igualdad. En los supues-
tos que tratan de reduccién de jornada por cuidado de familiares,
el nimero de casos estudiados es muy reducido para obtener con-
clusiones; pero quiza, como dato més significativo, puede sefialarse
la presencia exclusiva de normativa interna —que es, ademas, la que
generalmente aparece en todas las categorias—.

Con respecto a los asuntos referidos a las peticiones de excedencias
por cuidado de hijos e hijas se mantienen las mismas tendencias ya
apuntadas en relacién con los temas anteriores. Si acaso conviene
subrayar que en estos supuestos también se cita normativa europea
referida al permiso parental y a la igualdad en el empleo.

En los casos de permiso de paternidad (Tabla 16), se nota un predo-
minio del Estatuto de los Trabajadores (21,4%) y del Estatuto Basico
del Empleado Publico (28,6%) como fuentes normativas mas cita-
das. Con respecto a este Ultimo dato hay que recordar que la mues-
tra adolece de una sobre-representaciéon de asuntos decididos en
lo contencioso. Es de resefar también la invocacién en algin caso
de Directivas europeas referidas al permiso parental y a la protec-
cion de la mujer embarazada. Con respecto a los permisos de ma-
ternidad, la ténica se mantiene, siendo citadas también en algun
caso las Directivas antes mencionadas.

Tabla 16. Normas invocadas en sentencias de 1.% instancia en supuestos de
permiso de paternidad. Afos 2010-2012 (n, %)

n %
Coédigo Civil 1 7,14%

Convenio colectivo 1 7.14%




Valoracion de las medidas de conciliacion de la vida familiar...

n %
Directiva 96/34/CEE 1 7,14%
Directiva 92/85/CEE 1 7,14%
Estatuto de Trabajadores 3 21,43%
Ley 7/2007 (EBEP) 4 28,57%
LO 3/2007 (LOIMH) 2 14,29%
Otros 1 7.14%
TOTAL® 14 100%

*Tabla de opciones mdltiples (N = 14).

Las tres fuentes normativas recurrentes (Estatuto de los Trabajado-
res, Estatuto Bésico del Empleado Publico y Ley Orgénica de Igual-
dad) también tienen una marcada presencia en los casos de lactan-
cia (Tabla 17). La normativa europea citada es referida al permiso
parental, la proteccién de la mujer embarazada y la igualdad.

Tabla 17. Normas invocadas en sentencias de primera instancia en supuestos
de permiso de lactancia. Aflos 2010-2012 (n, %)

n %
Codigo Civil 1 2,44%
Constitucién 1 2,44%
Convenio colectivo 1 2,44%
Directiva 96/34/CEE 1 2,44%
Directiva 76/207/CEE 1 2,44%
Directiva 92/85/CEE 1 2,44%
Estatuto de Trabajadores 4 9.76%
Ley 39/1999 2 4,88%
Ley 7/2007 (EBEP) 7 17,07%
Ley General de Seguridad Social 1 2,44%
LO 3/2007 (LOIMH) 5 12,20%
Otros 16 39,02%
TOTAL® 41 100%

2 Tabla de opciones mltiples (N = 19).
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En materia de embarazo existe una gran dispersion de las fuentes
normativas citadas. A resefar la fundamentacién a partir del texto
constitucional y de la CEDAW en 4 casos (de los 10 analizados).
Como en los supuestos anteriores, la normativa europea citada es
referida, obviamente, a igualdad.

Otro elemento clave en la efectividad de los derechos de concilia-
cion es la jurisprudencia. El recurso a las argumentaciones basadas
en fuentes jurisprudenciales es decisivo en las resoluciones sobre
esta materia, maxime cuando muchas de las cuestiones planteadas
han experimentado cambios normativos recientes. Evidentemente
las referencias jurisprudenciales de las sentencias analizadas son
numerosas y atafien a cuestiones plurales a lo largo de las mismas,
sin embargo solo se recogieron las pertinentes para motivar el fallo
en los aspectos de conciliacion.

Como muestra la Tabla 18, la mayor parte de las referencias citan ju-
risprudencia de los érganos jurisdiccionales espafioles (60,3%) o del
Tribunal constitucional (29,3%). El recurso a la jurisprudencia del
TEDH, es apenas de un 1,7% vy el referido al Tribunal de Justicia de la
UE, alcanza el 8,6%. Por ultimo, hay que subrayar que un porcentaje
de sentencias relativamente alto no citan jurisprudencia.

Tabla 18. Jurisprudencia sobre la materia invocada en sentencias de primera
instancia segun el 6rgano de procedencia. Aiios 2010-2012 (n, %)

n %
TEDH 1 1,7%
Tribunales UE 5 8,6%
TC 17 29,3%
Tribunales espanoles 35 60,3%
TOTAL® 58 100%

® Tabla de opciones mdltiples (N = 76).

Dando un paso mas vamos a finalizar este apartado tomando en
consideracién el resultado de las decisiones adoptadas en los casos
analizados y la imposicién de costas. Con respecto a la primera de
las cuestiones planteadas hay que advertir que su interés no radica
Unica y exclusivamente en el mero cémputo de estimaciones y des-
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estimaciones. A diferencia de los procesos que resuelven recursos,
las sentencias de primera instancia guardan una cierta coherencia
entre el contenido de la controversia y la posiciéon procesal de las
partes, lo que permite, también desde una perspectiva cuantitativa,
considerar el tratamiento de estos asuntos en los juzgados y tribuna-
les en relacion con las peticiones de las partes. Si consideramos,
ademas, que en cerca del 85% de los casos analizados el demandan-
te fue un trabajador o una trabajadora, ello nos lleva a colegir que
las peticiones presentadas buscan la tutela de derechos relaciona-
dos con la conciliacién de la vida personal y laboral y ello hace mas
significativos estos datos. En ese sentido, la Tabla 19 muestra que la
orientacién de los fallos fue casi equivalente entre las desestimacio-
nes (52,6%) y las estimaciones totales y parciales (38,2%-9,2%).

Tabla 19. Resultado del fallo en sentencias de primera instancia. Afios
2010-2012 (n, %)

n %
Estimacién total 29 38,2%
Estimacién parcial 7 9.2%
Desestimacion 40 52,6%
TOTAL 76 100%

Los datos esbozados son significativos y dan una idea del equilibrio
entre el resultado positivo y negativo de estas reclamaciones. Ob-
viamente, tener un perfil mas claro de los fallos en los casos analiza-
dos tendrd que reservarse a los anélisis en profundidad de estas
sentencias en los estudios comprendidos en la Segunda Parte de
esta publicacion.

Tabla 20. Imposicién de costas en sentencias de primera instancia. Afios
2010-2012 (n, %)

n %
Demandante 1 1,3%
Demandado 1 1,3%
Sin imposicién de costas 74 97,4%

TOTAL 76 100%
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Por ultimo, como muestra la Tabla 20, convendria destacar que so-
bre casi la totalidad de los asuntos (un 97% de los casos) no se de-
cide la imposicion de costas a ninguna de las partes. Este dato per-
mitiria avanzar la hipdtesis de que en general los juzgados vy
tribunales valoran como pertinente el recurso al orden jurisdiccional
social y contencioso-administrativo.







Capitulo 3
Recursos

Alo largo de este capitulo, se analizarén los registros referidos a sen-
tencias provenientes de recursos ante instancias jurisdiccionales y el
Tribunal Constitucional. Este anélisis se realizara a partir de una mues-
tra reducida elaborada a partir de las sentencias registradas. Como
ya se especificé més arriba (vid. supra Presentacion), la muestra selec-
cionada para efectuar el andlisis en profundidad se centra en este
tipo de sentencias, donde se encuentran por lo demés aquellas que
presentan una mayor complejidad e interés desde el punto de vista
de los objetivos de investigacion. Mas concretamente, las sentencias
sustanciadas como recurso o cuestién derivada de un asunto ya co-
nocido por otro juzgado o tribunal representan mas de las cuatro
quintas partes de las sentencias seleccionadas. Para el andlisis en
profundidad se han seleccionado el 81% de las sentencias registra-

das dentro de esta categoria, tratando de elaborar una muestra re-
presentativa en funcién de criterios jurisdiccionales y tematicos.

Tabla 21. Sentencias registradas (muestra amplia) procedentes de recursos en
funcién del érgano que las dicté y del orden jurisdiccional correspondiente.
Afos 2010-2012 (n, %)

Social Contencioso Constit. Total
n % n % n % n %
Tribunal Constitucional - - - - 8 100% 8 0,6%
Tribunal Supremo 68 90,67% 7 933% - - 75 59%
Audiencia Nacional 3 100% - - - - 3 02%

Tribunal Superior de 4 606 9241% 90 759% -
Justicia

TOTAL 1167 91,75% 97 7,63% 8 0,63% 1.272 100%

1.186 93,2%
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La distribucién de las sentencias a analizar en esta parte presenta
una distribucién uniforme tanto en funcién del érgano judicial como
del orden jurisdiccional al que pertenecen. Por otro lado, como
puede apreciarse comparando las Tablas 21y 22, la distribucién de
las sentencias de la muestra que se va a analizar es coherente con
la del conjunto de las sentencias seleccionadas y evita algunos de
los sesgos detectados en el capitulo anterior. Mas concretamente,
como se refleja en la Tabla 22. ..., la distribucién entre el orden so-
cial y el contencioso en la muestra resultante se mantiene en una
relacion del 88,5% al 9%y, en ambos érdenes, obviamente por razo-
nes procesales, el mayor peso cuantitativo lo tienen los Tribunales
Superiores de Justicia —-mas del 93% de los supuestos en ambos 6r-
denes—. La muestra en este sentido refleja tendencialmente los da-
tos referidos al conjunto de las sentencias seleccionadas (Tabla 21).

Tabla 22. Sentencias analizadas en este capitulo (muestra reducida) procedentes
de recursos en funcién del érgano que las dicté y del orden jurisdiccional
correspondiente. Aios 2010-2012 (n, %)

Social Contencioso Constit. Total

n % n % n % n %
Tribunal
Constitucional B B B - 8 100% 8 24%
g”b“”a' 38 92,68% 3 732% - - A 124%
upremo
Tribunal
Superior 255  90,43% 27 957% - - 282 852%
de Justicia
TOTAL 293  88,52% 30 9,06% 8 2,42% 331 100%

Al igual que en el capitulo anterior las fichas correspondientes a las
sentencias seleccionadas van a ser analizadas estadisticamente en
este capitulo, ya que permiten obtener unos perfiles generales so-
bre la conflictividad judicial reflejada en las peticiones sobre dere-
chos de conciliacion ante los Tribunales. A este respecto, es conve-
niente hacer dos matizaciones. Primero en los recursos nos vamos a
encontrar con casos de una cierta enjundia y grado de conflictivi-
dad, pero la informacién que podemos obtener de los mismos re-
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fleja perfectamente la base factica de los caos sustanciados en pri-
mera instancia.

Siguiendo las pautas perfiladas en el capitulo anterior, se analizaran
en primer lugar un amplio abanico de datos referidos a las caracte-
risticas y condiciones de las partes en los procedimientos relaciona-
dos con los derechos de conciliaciéon de la vida familiar y personal.
En segundo lugar, se profundizara en el andlisis de las diferentes
categorias tematicas en las que se han clasificado las peticiones
relacionadas con los derechos de conciliacién. Y, por dltimo, en ter-
cer lugar, se analizarén los fundamentos juridicos —legales y juris-
prudenciales— de las decisiones analizadas.

1. CARACTERISTICAS Y CONDICIONES DE LAS PARTES

En cuanto a las partes del proceso, lo primero que conviene sefalar
es que, al provenir estas sentencias de recursos ante decisiones ju-
diciales anteriores, la posicién de las partes no refleja su relacion
con las cuestiones de conciliacién de manera directa, sino que es
necesario conocer la trayectoria de cada proceso. Sin embargo y al
igual que se observé en el segundo capitulo, cuando una de las
partes es una trabajadora o un trabajador, esta ha sido parte de-
mandante en la primera instancia: esto ocurre en 286 casos del total
de 331 analizados. A su vez, y tal como ocurria en las sentencias de
primera instancia, casos en los que la activacion del proceso por
parte de los y las trabajadoras era una caracteristica mayoritaria de
estos procesos de tutela de derechos de conciliacién, ahora sigue
déndose también esa particularidad con un claro predominio de los
y las trabajadoras como parte recurrente.

La particular trayectoria de los procesos que se sustancian a partir
de un recurso invita a desagregar los datos para hacer una valora-
cién del rol de las partes en el proceso. A este respecto, la Tabla 23"
refleja una participacion de trabajadores y trabajadoras como recu-

2 Dado que es posible que en una determinada situacién procesal se encuentre méas de
una parte (por ejemplo que tanto la empresa como el INSS recurran el reconocimiento de
una prestacién en primera instancia), de los totales referidos a las partes pueden superar el
total de sentencias analizadas (N).
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rrentes en el 54,1% de los supuestos, de la Administracién Publica,
en un 12,8%, de las empresas, en un 26,4% y de otras organizacio-
nes, en un 6,7%.

Tabla 23. Partes intervinientes y posicion procesal de las mismas en recursos
sobre conciliacién. Ailos 2010-2012 (n, %)

Recurrente Recurrida
n % n %
Admén. Publica 48 12,8% 95 21,5%
Trabajador/a 203 54,1% 158 35,8%
Empresa 99 26,4% 148 33,6%
Organizacién 25 6,7% 40 9.1%
TOTAL® 375 100% 441 100%

2Tabla de opciones multiples (N = 331).

Por lo que se refiere a las partes que ven recurrida la decisién favo-
rable de primera instancia, lo que vamos a encontrar en buena me-
dida es el negativo de los datos analizados mas arriba. La prepon-
derancia de trabajadoras y trabajadores como recurrentes se
traduce en un incremento de la empresa (35,8%) y la Administracién
Publica (21,5%) como partes recurridas. Los recursos de estas partes
a su vez se traducen en un presencia de las trabajadoras y trabaja-
dores como parte recurrida que alcanza el 35, 8%.

En la Tabla 24 se han desagregado los datos con el fin de analizar el
rol de los distintos agentes en la reclamacién de los derechos de
conciliacién en funcién del objeto especifico de estos procesos. En
general, la distribucién es coherente con el peso de los distintos
temas con alguna salvedad, como la mayor representacién de las
empresas en procesos de reduccién de jornada por el cuidado de
hijas e hijos, la de la Administracién Publica en procesos seguidos
por licencias de maternidad y la de «organizaciones» en supuestos
de lactancia. Sin embargo, se trata de registros pequefnos que impi-
den elevar mayores conclusiones.
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Tabla 24. Partes en el proceso y objeto especifico en recursos sobre
conciliacién. Afios 2010-2012 (n, %)

sgl:r:llilga; Trabaj. Empresa Organiz. TOTAL
n % n % n % n % n %

Reduccidnjornada 1 4599 56 267% 41 369% 2 7.7% 109 264%
cuidado de hijos

Reduccién jornada

cuidado de 1 15% 1 05% 2 18% 1 38% 5 12%
familiares

Excedencia 4 61% 23 11% 12 108% 1 3,8% 40 97%
cuidado de hijos

Excedencia

cuidado de otros 1 15% 2 1% 2 18% - - 5 1.2%
familiares

Distribucion de 1 15% 8 38% 2 18% 1 38% 12 29%
jornada

Permiso de 8 121% 16 7.6% 2 18% 2 77% 28 6,8%
paternidad

Permiso de 22 333% 41 195% 17 153% 1 3,8% 81 19,6%
maternidad

Lactancia 13 19,7% 35 16,7% 16 14,4% 10 385% 74 17,9%
Aborto 0 0% 1 0,5% 3 27% - - 4 1%
Embarazo 5 76% 23 1% 14 12,6% 7 269% 49 11,9%
Otros 1T 15% 4 19% - -1 38% 6 14%
TOTAL® 66 100% 210 100% 111 100% 26 100% 413 100%

2 Tabla de opciones multiples (N = 331).

El andlisis anterior se ha completado desagregando los datos en
funcién de la distribucion de los distintos tipos de agentes que in-
tervienen estos procesos como recurrentes y recurridos en funcion
de los érganos judiciales que conocian los asuntos (Tabla 25).

En general, la distribuciéon por tribunales es coherente con la que se
vio en términos generales pero resulta Util precisar tal participacién
ante los tribunales de mayor rango, donde la seleccion de las sen-
tencias para su analisis jurisprudencial ha sido practicamente ex-
haustiva en relacion al total de asuntos conocidos en temas de con-
ciliacion de la vida familiar, personal y laboral (vid. infra 2.7 Parte).

Si acaso destacar que el 50 por ciento de los recurrentes en térmi-
nos generales son las trabajadoras y trabajadores, en buena medi-
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da debido al alto nimero de recursos presentados ante los TSJ. Por
razones obvias, también hay que apuntar que las trabajadores y tra-
bajadores estan detras de los 8 recursos ante el Tribunal Constitu-
cional. Como contrapunto, las trabajadoras y trabajadores han visto
recurridas sus sentencias en el 38,1% de los casos, siendo las em-
presas quienes mas recurren (33,7%) y la Administracién (17,2%).

Tabla 25. Tipo de parte en el proceso y érgano judicial ante el que se
presentan los recursos en temas de conciliacién. Afios 2010-2012 (n, %)

Agl:r;::::s:r Trabajador/a Empresa Organizacion TOTAL
- 8 - - 8
Recurrentes . =
Tribunal - 100,0% - - 100%
Constituc. Ao ctados 7 - 1 - 8
recurso 87,5% - 12,5% - 100%
15 10 7 10 42
Recurrentes
Tribunal 35,7% 23,8% 16,7% 23,8% 100%
Supremo 6 20 13 4 43
Recurridos
14,0% 46,5% 30,2% 9.3% 100%
43 151 78 16 288
Trib | Recurrentes
rounales 14,9% 52,4% 27,1% 5,6% 100%
Superiores 69 127 116 23 335
de Justicia Recurridos
20,6% 37,9% 34,6% 6,9% 100%
58 169 85 26 338
Recurrentes
TOTAL: 17.2% 50,0% 25,1% 7,7% 100%
) 82 147 130 27 386
Recurridos

21,2% 38,1% 33,7% 7,0% 100%

2Tabla de opciones multiples (N = 331).

Dando un paso mas en la desagregacion de los datos se ha busca-
do conocer la distinta posicion de las Administraciones Publicas
y de las empresas cuando son parte de procesos relativos a dere-
chos de conciliacién. Respecto a los procesos en primera instancia,
en los casos en que la Administracion Publica es parte del proceso,
su posicién fue mas variada. Si en los casos analizados en primera
instancia, era demandada en un 97% de las ocasiones, ahora su
distribucién entre parte recurrente y recurrida estd mas equilibrada,
sin duda en funcién del fallo que se haya obtenido en instancias
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anteriores. Al igual que ocurria antes, los datos deben considerarse
en su conjunto y, desde esta perspectiva, la mayor participacién de
la Administracién Publica siguié siendo como empleadora (63% de
las sentencias analizadas en la Tabla 26).

Tabla 26. Sentencias que resuelven recursos en que es parte la Administracién
Publica, en funcién de su condicién y de su situacién como recurrente o
recurrida. Aios 2010-2012 (n, %)

Recurrente Recurrido
n % n %
Direccién/Inspeccion de Trab. 1 2% 1 1,1%
INSS / TGSS 25 41% 29 30,5%
Admin. como empleadora 34 56% 64 67,4%
No especificado 1 2% 1 1.1%
TOTAL 61 100% 95 100,0%

En cuanto al tipo de organismo de la Administracién implicado,
conviene destacar que es muy marginal la intervencién de la Ins-
peccion de Trabajo, cuyas intervenciones apenas tuvieron presen-
cia entre los asuntos judicializados. La intervencion del Instituto Na-
cional de Seguridad Social (INSS) o de la Tesoreria General de la
Seguridad Social (TGSS) ante los tribunales fue mucho méas nume-
rosa (35% de los casos en la Tabla 26).

Tabla 27. Recursos ante instancias jurisdiccionales y Tribunal Constitucional en
que es parte una empresa, en funcién del tipo de empresa y de su posicién
procesal. Afios 2010-2012 (%)

Recurrente Recurrido
n % n %
Publica 7 8% 6 4,6%
Privada 80 92% 122 93,1%
No especificado 0 0% 3 2,3%
TOTAL 87 100% 131 100%

Cuando en las sentencias analizadas es parte una empresa, pueden
hacerse consideraciones anélogas a las realizadas arriba para la Ad-
ministracién Publica. Tomados los datos en conjunto, se trata de
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empresas privadas en un 93% de los casos (Tabla 27). Por otro lado
y al margen de la titularidad, su posicién procesal sigue un recorri-
do anélogo al de la Administracién Publica: si, en las sentencias
analizadas en primera instancia, la posicion més comudn era la de
demandada (95% de los casos), ahora la posicién se disgrega en
funciéon del contenido del fallo en instancias anteriores entre un 40%
como parte recurrente y un 60% como parte recurrida.

2. OBJETO ESPECIFICO DE LAS SENTENCIAS SOBRE
RECURSOS

La posibilidad de indagar con mayor profundidad el contenido de las
sentencias ofrece notable informacién sobre la concrecién de los de-
rechos de conciliacién en nuestro contexto. Tal como se explicéd en la
parte segunda, las sentencias pueden estar encuadradas bajo distin-
tos epigrafes tematicos, sobre todo en algunas combinaciones como
las discusiones por la concrecidn horaria en los casos de reduccién
de jornada o el encadenamiento de conflictos laborales que se arras-
tran desde el embarazo hasta la maternidad y la lactancia.

Tabla 28. Objeto especifico del procedimiento judicial en recursos sobre
conciliacién. Afios 2010-2012 (%)

n %
Reduccion de jornada cuidado de hijos 109 26,9%
Red. de jda. cuidado de otros familiares 5 1,2%
Excedencia cuidado de hijos 38 9.4%
Excedencia cuidado de otros familiares 5 1,2%
Distribucién de jornada 11 2.7%
Permiso de paternidad 28 6,9%
Permiso de maternidad 81 20,0%
Lactancia 71 17,5%
Aborto 4 1,0%
Embarazo 47 11,6%
Otros 6 1,5%
TOTAL® 405 100%

2 Tabla de opciones mdltiples (N = 331).
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En términos generales, como se muestra en la Tabla 28, los asuntos
que concentran mas recursos son los relacionados con la reduccién
de jornada, alcanzando hasta un 26,9% de los casos (que a su vez
traen como causa, en un 96%, el cuidado de hijos/as) y los permisos
que se articulan en torno a derechos vinculados a la reproduccién,
como muestra con claridad el Gréfico 8.

Gréfico 8. Objeto especifico del procedimiento judicial en recursos sobre
conciliacién. Aios 2010-2012 (n)
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Respecto a las sentencias de primera instancia analizadas (Tabla 12),
las excedencias perdieron peso relativo ligeramente (quedandose
en torno al 10%, frente al 14% de aquellas). Un descenso -muy lige-
ro, insistimos— que seguramente guarda relacién con el descenso
en la proporcién de asuntos pertenecientes al orden jurisdiccional
contencioso-administrativo.

Dicho lo anterior, para analizar estos datos, lo primero es desagre-
garlos segun la participacién de hombres y mujeres como recu-
rrentes en los procesos que estamos considerando. Con esta fina-
lidad, se cruzaron las variables pertinentes para analizar la
distribucién segun el sexo de los y las trabajadoras recurrentes en
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funcién del objeto de la peticion. Con la excepcién légica de los
permisos de paternidad, la distribucién pone en evidencia que
quienes concilian mayoritariamente son las mujeres y que ademas
concilian para el cuidado de los hijos e hijas (Tabla 29). En térmi-
nos generales puede hablarse de una proporcion del 84-16%,
pero en algunos supuestos como las excedencias para el cuidado
de hijos o hijas puede alcanzar proporciones del 95,6-4,3% Obvia-
mente estos datos son un motivo de preocupaciéon en cuanto al
avance de la corresponsabilidad en la conciliacién por lo que se
abordaran en una reflexién mas profunda en el capitulo, utilizando
para su interpretacion las informaciones obtenidas en la investiga-
cién cualitativa.

Tabla 29. Género de las partes segtin el objeto especifico del procedimiento
judicial en recursos sobre conciliacién presentados por trabajadoras
y trabajadores Aiios 2010-2012 (n, %)

Mujer Hombre TOTAL
n % n % N %
Reduccién de jornada cuidado de hijos 46 8519% 8 14,8% 54 100%

Red. de jda. cuidado de otros familiares 1 100% - - 1 100%
Excedencia cuidado de hijos 22 9565% 1 4,3% 23 100%
Excedencia cuidado de otros familiares 2 100% - - 2 100%
Distribucion de jornada 5 6250% 3 38% 8 100%
Permiso de paternidad - - 16 100% 16 100%
Permiso de maternidad 37 90,24% 4  98% 41 100%
Lactancia 34 97,14% 1 2,.9% 35 100%
Aborto 1 100% - - 1 100%
Embarazo 23 100% - - 23 100%
Otros 4 100% - - 4 100%
TOTAL 175 84% 33 16% 208 100%

En este punto hay que constatar que comienzan aparecer sentencias
relacionadas con ele ejercicio de derecho sobre el permiso de ma-
ternidad y con el de lactancia por parte de algunos padres. Al res-
pecto, por regla general se trata de casos en los que las madres no
cumplen los requisitos para pedir ese permiso y lo pedian los pa-
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dres. La discusion en estas sentencias se centra en si la madre tiene
derecho y, a partir de ahi, si puede disfrutarlo el padre. Al respecto
cabe recordar que recientemente se ha reconocido que los padres
podrén solicitar el permiso de lactancia, independientemente de
que la madre trabaje por cuenta ajena o no'®, avanzandose asi hacia
la consideracion de la titularidad de este derecho como un derecho
individual tanto de las trabajadoras como de los trabajadores. Estos
supuestos aumentan significativamente en las sentencias de primera
instancia analizadas, donde los permisos por lactancia solicitados
por los padres han supuesto casi un 59% de los asuntos sobre lac-
tancia recogidos en la base de datos del CENDOJ.

Dando un paso més, conviene plantearse un anélisis mas pormeno-
rizado de las distintas materias o objetos especificos de las peticio-
nes que han dado lugar a los procedimientos que se analizan en
este apartado.

Dentro de los recursos relativos al ejercicio del derecho a reducciéon
de jornada por el cuidado de hijos, los supuestos més frecuentes se
refirieron a la existencia de despidos o de ausencia de renovacion
del contrato al solicitar el paso a esta situaciéon o encontrandose en
ella (Tabla 30). Algo por detras, estuvieron los conflictos relativos a
la «distribucion horaria», que no aluden al reconocimiento de este
derecho, sino mas bien a su funcionamiento efectivo en el contexto
de la organizaciéon empresarial. En cualquier caso, no debe extrafar
que las cuestiones horarias susciten tanta controversia, ya que la
dificultad de llevar a cabo la conciliacién de la vida personal o fami-
liar y laboral implica que la fijacién de ciertas horas de reduccién y
no de otras pueda ser decisiva para la efectividad de estos dere-
chos. En el resto de categorias tematicas codificadas existe bastan-
te dispersion.

® En el capitulo 10 de la segunda parte, Dolores Morondo, analiza las repercusiones del
caso Roca Alvarez (STJUE de 30 de septiembre de 2010). Dicha sentencia tiende a reconocer
al padre trabajador un derecho auténomo del permiso de lactancia como forma de concilia-
cién de la vida laboral y familiar que no reproduzca estereotipos relativos a la divisién de
papeles entre mujeres y hombres en relacién al cuidado de los hijos. Esta jurisprudencia, por
otro lado, se proyectd en nuestro ordenamiento juridico con la reforma legal del mercado
laboral de 2012.
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Tabla 30. Concrecidn del objeto del procedimiento judicial en los casos
de reduccién de jornada por cuidado de hijos o hijas. Afios 2010-2012 (n, %)

n %
Despido o no renovacion del contrato 43 39,4%
Distribucién horaria 27 24,8%
Uso indebido / discusién sobre la situacion de hecho 6 5,5%
Modificacién de las condiciones de trabajo 3 2,8%
Célculos para iqdemnizacipneg o Qrestaciones dela 6 559
empresa (antigliedad, retribucién integra, etc.) '
Célculos para Seguridad Social 5 4,6%
Cuestiones Procesales 3 2,8%
Estatuto aplicable (c-a) - -
Otros 16 14,7%
TOTAL® 109 100%

2 Tabla de opciones multiples (N = 109).

En los supuestos de excedencia (Tabla 31), tanto para el cuidado de
hijos como de familiares, un momento de especial dificultad es el de
la reincorporacién al puesto de trabajo. A este respecto, tanto la
imposibilidad misma de reincorporarse como la modificacion de las
condiciones de trabajo al tiempo de la reincorporacién centran una
proporcién relevante de los casos (33% de los supuestos respecto al
cuidado de hijos/as; 40% de los supuestos respecto al de familiares).
Ademis, existe una proporcion muy relevante de casos (45%) en que
se discute la compatibilidad con otros derechos; lo que se refiere a
situaciones en que las excedencias han seguido o se encadenan con
otros permisos de maternidad, reducciones de jornada, etc.

Tabla 31. Concrecién del objeto del procedimiento judicial en casos
de excedencia por cuidado de hijas e hijos. Aflos 2010-2012 (n, %)

n %
Reincorporaciéon. Despido, no renovacion o
. s 18 24,66%
o impedimento
Remcorporauon. Modificacion de las condiciones 6 8,22%
de trabajo
Desempenio de trabajo persistente la excedencia 2 2,74%

Compatibilidad de la reduccién de varios trabajadores 0 0,00%
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%

Uso indebido / discusidén sobre la situacion de hecho 2 2,74%
Célculos para indemnizaciones o condiciones de la 1 137%
empresa

Célculos para Seguridad Social 4 5,48%
Compatibilidad con otros permisos 33 45,21%

Cuestiones Procesales - -

Estatuto aplicable - -
Otros 7 9,59%
TOTAL® 73 100%

2 Tabla de opciones mdltiples (N = 38).

Respecto a los supuestos de distribucion de jornada, conviene acla-
rar que son casos que se combinan con la controversia por el ejer-
cicio de otros derechos. No cabe concrecién horaria si no hay re-
duccidn Asi, los asuntos de distribucién de la jornada se suscitan a
propdsito del ejercicio de opciones de reduccién de jornada (en 7
casos), de lactancia (1 caso) o de excedencia para el cuidado de
hijos/as (1 caso). Ello no obsta para que en algunos supuestos, la
discusién se centre en el derecho como tal a una distribucién de
jornada capaz de mantener la conciliaciéon de la vida personal y la-
boral, en contraste con un reconocimiento de los derechos de con-
ciliacion al margen de este plano de concrecién que resulta decisi-
vo para su efectividad.

En los supuestos de permiso por paternidad (Tabla 32), resulta muy
destacable la proporcion del 25% que supusieron los casos en que
la discusion se centré en la compatibilidad de este permiso con
otros, en concreto con los permisos disfrutados con la madre. Como
se verd en andlisis méas detallados, el supuesto tipico es el de un
padre que pretende el ejercicio de la parte de los permisos de pa-
ternidad cuando esté en discusién el derecho de la madre a disfru-
tarlos porque no tiene una relacién de empleo por cuenta ajena
estable o aparecen controversias sobre esta cobertura en sistemas
de mutuas que cubren a determinados trabajadores auténomos.

El resto de los supuestos tuvieron una distribucién similar a otros
permisos de este tipo, donde el foco de mayor controversia sigue
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siendo el despido o la ausencia de renovacién del contrato al soli-
citar, encontrarse o reincorporarse tras el disfrute del permiso.

Tabla 32. Concrecién del objeto del procedimiento judicial en los casos
de permisos de paternidad. Afios 2010-2012 (n, %)

n %
Duracion / compatibilidad con otros permisos 4 12,5%
Estatuto aplicable (c-a) 1 3,1%
Despido o no renovaciéon del contrato 8 25,0%
Compatibilidad de la reduccién de varios trabajadores 1 31%
Uso indebido / discusién sobre la situaciéon de hecho - -
Modificacién de las condiciones de trabajo 1 3,1%
Célculos para indemnizaciones o prestaciones de la empresa 1 31%
Célculos para Seguridad Social - -
Cuestiones Procesales 2 6,3%
Compatibilidad con otros permisos (corresponsabilidad) 8 25,0%
Otros 6 18,8%
TOTAL® 32 100%

2 Tabla de opciones mdltiples (N = 28).

La concentracién en los supuestos mas clésicos de conflicto judicial
resultd especialmente visible en los casos de licencias por materni-
dad (Tabla 33). En estos temas, el 56% de los asuntos se refirieron a
despidos realizados al solicitar la licencia, mientras se encontraban
o al reincorporarse del ejercicio de estos derechos o bien a supues-
tos en que se modificaron las condiciones de trabajo al reincorpo-
rarse al puesto.

El resto de subcategorias tienen una distribucién mas homogénea,
de entre las que conviene destacar los supuestos en que el ejercicio
de estos derechos entra en conflicto con el célculo de otras presta-
ciones ante el sistema de Seguridad Social o de remuneraciones
atipicas en el interior de la empresa, por cuanto que estos son su-
puestos escasamente visibilizados, pero que condicionan el mante-
nimiento de la igualdad efectiva entre hombres y mujeres en el con-
texto de ejercicio de los derechos de conciliacién.
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Tabla 33. Concrecién del objeto del procedimiento judicial en los casos

de permisos de maternidad. Afios 2010-2012 (n, %)

%

Uso indebido / discusién sobre la situacion de hecho 7 8,05%
Despido o no renovacién del contrato 32 36,78%
Duracién / compatibilidad con otros permisos 2 2,30%
Modificacién de las condiciones de trabajo 17 19,54%
Célculos para indemnizaciones o prestaciones de la empresa 6 6,90%
Célculos para Seguridad Social 8 9,20%
Cuestiones Procesales 2 2,30%
Compatibilidad con otros permisos (corresponsabilidad) 1 1,15%
Otros 12 13,79%
TOTAL® 87 100%

2 Tabla de opciones multiples (N = 81).

En los supuestos de lactancia (Tabla 34), los casos de despido o de
modificacion de las condiciones de trabajo ocuparon una propor-
cion también relevante del 35% de los subtemas suscitados en las
sentencias. Sobre esta caracteristica compartida, conviene destacar
dos particularidades. La primera se refiere al peso que tienen las
controversias relativas al mismo uso o ejercicio del derecho (7,8%
de los temas). Y la segunda se refiere a los supuestos referidos a
situaciones de riesgo durante la lactancia (16,7%). Ambos casos
guardan relacién probable con la propia heterogeneidad de formas

en que se concreta este derecho.

Tabla 34. Concrecidn del objeto del procedimiento judicial en los casos

de permisos de lactancia. Aflos 2010-2012 (n, %)

n %
Uso indebido / discusién sobre la situacion de hecho 7 7.8%
Modificacién de las condiciones de trabajo 9 10,0%
Célculos para indemnizaciones o prestaciones de la empresa 7 7,8%
Cuestiones Procesales 3 3,3%
Compeatibilidad con otros permisos (corresponsabilidad) 4 4,4%
Riesgo 15 16,7%
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n %
Despido 23 25,6%
Duracién 9 10,0%
Estatuto aplicable 1 1,1%
Otros 12 13,3%
TOTAL® 90 7,8%

2 Tabla de opciones mdltiples (N = 71).

Por Ultimo, las sentencias que conocen asuntos relativos a la protec-
cion de laigualdad efectiva en supuestos de embarazo siguieron un
esquema mas homogéneo (Tabla 35). Al respecto, llama singular-
mente la atencién que un 62,7% de los casos se refirieron a supues-
tos de despido en situacidon de embarazo; un 10% de casos a la
modificacion de las condiciones de trabajo; y un 25,5% se refieren al
tratamiento de situaciones de riesgo durante el embarazo. El resto
de las categorias objeto de codificacidn tuvieron una presencia mu-
cho menor en los casos de embarazo, algo obvio porque los dos
supuestos antes mencionados solo dejan opciones de distribucion
inferiores al 12%.

Tabla 35. Concrecién del objeto del procedimiento judicial en casos
de embarazo. Afios 2010-2012 (n, %)

n %
Modificacién de las condiciones de trabajo 3 5,9%
Célculos para indemnizaciones o prestaciones de la empresa 1 2,0%
Despido 32 62,7%
Duracién 1 2,0%
Riesgo 13 25,5%
Otros 1 2,0%
TOTAL® 51 100%

2 Tabla de opciones mltiples (N = 47).

En definitiva, si hay algo que destacar es el hecho de que los dere-
chos de conciliacién plantean problemas para la trabajadoras —y
para los trabajadores—y en muchos casos se producen modificacio-
nes de las condiciones de trabajo y, sobre todo, llama la atencién el
alto nimero de despidos sobre los que versan los conflictos deriva-
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dos de su ejercicio sustanciados en sede judicial. Valgan como
ejemplo algunos datos de los datos ya expuestos: casos de emba-
razo, 62,7%,; lactancia, 25,6%; permisos de maternidad, 36,8%; per-
misos de paternidad, 25%; excedencias, 24,7%; reduccién de jorna-
da por cuidado de hijos o hijas 39,4%. Si a ello sumamos los altos
porcentajes referidos a la modificacion de las condiciones de traba-
jo, pensamos que son cifras para reflexionar.

3. ASPECTOS TECNICO-JURIDICOS: NORMAS INVOCADAS,
JURISPRUDENCIA'Y TIPO DE RESOLUCION

Las normas invocadas en las instancias superiores tuvieron una dis-
tribucién similar a las de primera instancia. El Estatuto de los Traba-
jadores, como norma receptora de buena parte de los cambios in-
troducidos por la legislacion de igualdad en los Gltimos afios, es la
norma mas citada (aparece invocado hasta en un 72% de los casos
analizados). El resto de normas espanolas tuvieron una cantidad
mucho menor de citas, aunque la Constituciony la propia LO 3/2007
(LOIMH) se encuentran entre las mas invocadas (Tabla 36).

Tabla 36. Normas invocadas en las sentencias que resuelven recursos
analizadas. Afos 2010-2012 (n, %)

n %

CEDAW 0 0,0%
CEDH 1 0,1%
Carta de Derechos Fundamentales o

de la UE ! 0.1%
Coadigo Civil 39 4,6%
Constitucion 93 10,9%
Convenio colectivo 72 8,4%
Directiva 2006/54/CE 7 0,8%
Directiva 96/34/CEE 8 0,9%
Directiva 2000/43/CE 3 0,4%
Directiva 88/2003/CE 1 0,1%
Directiva 2002/73/CE 7 0,8%
Directiva 76/207/CEE 9 1,1%
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n %
Directiva 92/85/CEE 25 2,.9%
Directiva 2000/78/CE 1 0,1%
Estatuto de Trabajadores 238 27,8%
Ley 39/1999 (LCVFL) 42 4,9%
Otros (conciliacién) 14 1,6%
Ley 51/2003 (discapacidad) 2 0,2%
Ley 7/2007 (EBEP) 22 2,6%
Ley de Igualdad autonémica 1 0,1%
Ley General de Seguridad Social 66 7,7%
LO 3/2007 (LOIMH) 79 9.2%
Tratados UE 2 0,2%
Otros 123 14,4%
TOTAL® 856 100%

2Tabla de opciones mdltiples (N = 331).

Desde una perspectiva supranacional, el impacto de la normativa
comunitaria e internacional resulta bastante reducido. A excepcién
de la Directiva 92/85/CEE, sobre seguridad en el trabajo, el resto de
las normas precodificadas tuvieron una invocacion solo ocasional.

Para analizar la aplicacién del derecho en estas materias, puede
resultar Gtil desagregar los datos segin el orden jurisdiccional, tan-
to en lo que se refiere a normas concretas (Tabla 37) como en lo que
se refiere a procedencia mas general de esas normas (Tabla 38).

Aunque la comparacion se hace dificil porque el peso de los asuntos
conocidos en el orden contencioso-administrativo es menor, en tér-
minos generales puede decirse que las normas aplicadas no varian
entre ambos 6rdenes. Como excepcion se puede mencionar la ma-
yor invocacién del Estatuto de los Trabajadores en el orden de lo
social (29,58%-5,49%) y, correlativamente, una mayor apelacién al Es-
tatuto Basico de la Funcién Publica en lo contencioso (14,63%-5,13%).

Por lo demas, hay que advertir que en el orden contencioso, la presen-
cia de «otras» normas no precodificadas ha sido muy alta (46,95%), lo
que indica una mayor dispersién normativa y sobre todo la presencia
de normas no directamente asociadas con los temas de conciliacion.
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Tabla 37. Comparativa de normas invocadas en las sentencias que resuelven
recursos en funcién del orden jurisdiccional. Afios 2010-2012 (n, %)

Social Administr. TC TOTAL
n % n % n % n %
CEDAW - 1 061% - - 1 0,09%
CEDH 1 012% - - - - 1 0,09%
Cédigo Civil 43 505% 5 305% 0 - 48 4,55%
Constitucion 96 1127% 13 7,93% 8 20,51% 117 11,09%
Convenio colectivo 80 9,39% 2 1,22% 2 513% 84 7,96%
Directiva 2006/54/CE 8 094% - - 1 256% 9 0,85%
Directiva 96/34/CEE 9 1,06% 3 183% 1 256% 13 1,23%
Directiva 2000/43/CE 3 0,35% - - - - 3 028%
Directiva 88/2003/CE 1 012% - - - - 1 0,09%
Directiva 2002/73/CE 6 07— 2 122% 1 256% 9 0,85%
Directiva 76/207/CEE 8 094% 4 244% 3 7.69% 15 1,42%
Directiva 92/85/CEE 25 2,93% 2 122% - - 27 2,56%
Directiva 2000/78/CE 1 012% - - - - 1 0,09%
Ef;g;j;‘ég;s 252 29,58% 9 549% 6 1538% 267 2531%
Ley 39/1999 (LCVFL) 43 505% 8 4,88% 10,26% 55 521%
Otros (conciliacién) 12 1.,41% - - 5,13% 14  1,33%
(L;Z(gégggz 9 2 023% - - - - 2 019%
Ley 7/2007 (EBEP) 14 1,64% 24 1463% 2 513% 40 379%
Loy de Igualdad 0o - 1 061% - - 1 009%
coyGeneraldeSeq. 4 798 - - 2 513% 70 664%
LO 3/2007 (LOIMH) 81 9,51% 13 7.93% 6 1538% 100 9,48%
Tratados UE 2 0,23% - - - - 2 0,19%
Otros 96 1127% 77 4695% 1 2,56% 174 16,49%
TOTAL: 852 100% 164 100% 39 100% 1055 100%

2Tabla de opciones multiples (N = 331).
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A su vez, la Tabla 38 permite ver con mayor nitidez el peso central
de la normativa de procedencia estatal (66,26%) en relacién con
otras fuentes del derecho en estos supuestos. Siendo de destacar
también el peso relativamente importante de los Convenios colec-
tivos en el orden de lo social (2,39%). La comparacién, por lo de-
mas, estd muy condicionada por el dato antes referido de una im-
portante presencia de normas no categorizadas en el orden
contencioso administrativo. Al igual que ocurria con la Tabla 111.22,
esta muestra también el escaso peso de fuentes del derecho inter-
nacional de los derechos humanos, en particular de la CEDAW, en
la fundamentacion de las sentencias sobre conciliacién en lo que
podriamos llamar instancias superiores.

Tabla 38. Normas invocadas en las sentencias que resuelven recursos en
funcién del orden jurisdiccional y de la procedencia de la norma.
Afos 2010-2012 (n, %)

Social Administrat. TC Total
n % n % n % n %
Internacional 1 0,12% 1 0,61% - - 2 0,19%
UE 64 751% 11 7% 6 15% 81 7,68%
Estatal 599 7031% 72 44% 28 72% 699 66,26%
Autonémico - - 1 0,61% - - 1 0,09%
S(;’lgztelcgo 80 939% 2 122% 2 513% 84 7,96%
Otros 108 12,68% 77 46,95% 3 7,69% 188 17,82%
TOTAL® 852 100% 164 100% 39 100% 1055  100%

2Tabla de opciones multiples (N = 331).

Otra via para completar el andlisis de las normas invocadas en la
resolucién de estos asuntos de conciliacién se dirige a concretar
tales normas en las distintas areas teméticas que se han definido.
Aunque la distribucién de las normas es bastante coherente con la
aparecida en las Tablas mas generales, de este modo es posible
apreciar mejor su peso en la resolucion de las distintas materias.
Aunque el hecho de que muchas normas referencias a materias de
conciliacién no tuvieran ningun registro en estos temas puede ofre-
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cer informacién relevante, se ha preferido omitir esos registros con
la intencidn de simplificar las tablas ofrecidas.

En el caso de la reduccién de jornada por cuidado de hijos se aprecia
un claro predominio del Estatuto de los Trabajadores como fuente
normativa (Tabla 39). El Estatuto aparece citado casi en el 80% de los
casos analizados. La Constitucién, la Ley Orgénica de Igualdady los
Convenios Colectivos tienen una frecuencia de entre el 25y el 30%.

Tabla 39. Normas invocadas en sentencias que resuelven recursos para
supuestos de reduccion de jornada por cuidado de hijas/os.
Anos 2010-2012 (n, %)

n %
CEDH 1 0,4%
Carta DF UE 1 0,4%
Cédigo Civil 12 4,6%
Constitucién 35 13,4%
Convenio colectivo 31 11,8%
Directiva 96/34/CEE 2 0,8%
Directiva 2000/43/CE 1 0,4%
Directiva 2002/73/CE 3 1,1%
Directiva 76/207/CEE 3 1,1%
Directiva 92/85/CEE 2 0,8%
Directiva 2000/78/CE 1 0,4%
Directiva 2006/54/CE 2 0,8%
Estatuto de Trabajadores 86 32,8%
Ley 39/1999 (LCVFL) 9 3,4%
Ley 7/2007 (EBEP. 6 2,3%
Ley General de Seguridad Social 8 3,1%
LO 3/2007 (LOIMH) 28 10,7%
Tratados UE 1 0,4%
Otros 27 10,3%
Otros (conciliacién) 3 1,1%
TOTAL® 262 100%

* Tabla de opciones mdltiples (N = 108).
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Respecto de la reduccién de jornada por cuidado de familiares, el
numero de casos analizados es demasiado pequefio como para ob-
tener resultados concluyentes y por otro lado no aparecen variacio-
nes significativas.

En los casos de excedencia por cuidado de hijos se mantienen las
tendencias generales. Las normas internacionales aqui citadas son
las relativas a la igualdad en el acceso al empleo y a la proteccidn
de la trabajadora embarazada.

Tabla 40. Normas invocadas en sentencias que resuelven recursos para
supuestos de excedencia para el cuidado de hijas e hijos.
Afios 2010-2012 (n, %)

n %
Codigo Civil 3 3,6%
Constitucion 9 10,7%
Convenio colectivo 10 11,9%
Directiva 2002/73/CE 2 2.4%
Directiva 76/207/CEE 1 1,2%
Directiva 92/85/CEE 1 1,2%
Estatuto de Trabajadores 32 38,1%
Ley 39/1999 (LCVFL) 2 2,4%
Ley 51/2003 (discapacidad) 1 1,2%
Ley 7/2007 (EBEP) 1 1,2%
Ley General de Seg. Social 7 8,3%
LO 3/2007 (LOIMH) 4 4,8%
Otros 11 13,1%
TOTAL® 84 100%

® Tabla de opciones mdltiples (N = 38).

Los datos sobre la excedencia para el cuidado de familiares tam-
bién son muy poco significativos por el nimero reducido de casos
analizados; al igual que ocurre con los supuestos de distribucién de
jornada.
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En materia de permisos por paternidad se mantienen también las
tendencias generales, con dos particularidades. La primera es la
cita de la normativa de seguridad social, seguramente por la rela-
cién entre la situacion de paternidad y las prestaciones de este sis-
tema. La segunda es la cita de normativa internacional, en general
la referida a la igualdad en el empleo y mas limitadamente a la or-
denacion del tiempo de trabajo.

Tabla 41. Normas invocadas en sentencias que resuelven recursos para
supuestos de permisos de paternidad. Aiios 2010-2012 (n, %)

n %
Codigo Civil 2 2,6%
Constitucion 6 7,7%
Convenio colectivo 3 3,8%
Directiva 88/2003/CE 1 1,3%
Directiva 2002/73/CE 1 1,3%
Directiva 76/207/CEE 2 2,6%
Directiva 2006/54/CE 2 2,6%
Estatuto de Trabajadores 21 26,9%
Ley 39/1999 (LCVFL) 3 3,8%
Ley 7/2007 (EBEP. 7 9,0%
Ley de Igualdad autonémica 1 1,3%
Ley General de Seg. Social 8 10,3%
LO 3/2007 (LOIMH) 7 9,0%
Otros 12 15,4%
Otros (conciliacién) 2 2,6%
TOTAL 78 100%

2 Tabla de opciones mdltiples (N = 28).

Algo parecido sucede en materia de permisos de maternidad. Aqui
se mantienen las citas a la normativa sobre seguridad social, asi
como a la normativa internacional en materia de igualdad, y se
agrega la normativa internacional sobre permiso parental y protec-
cién de la mujer embarazada.
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Tabla 42. Normas invocadas en sentencias que resuelven recursos para
supuestos de permisos de maternidad. Afios 2010-2012 (n, %)

n %
Carta DF UE 1 0,5%
Cédigo Civil 8 3,9%
Constitucion 27 13,2%
Convenio colectivo 12 5,9%
Directiva 96/34/CEE 2 1,0%
Directiva 2000/43/CE 3 1,5%
Directiva 2002/73/CE 3 1,5%
Directiva 76/207/CEE 5 2,5%
Directiva 92/85/CEE 4 2,0%
Directiva 2000/78/CE 1 0,5%
Directiva 2006/54/CE 5 2,5%
Estatuto de Trabajadores 53 26,0%
Ley 39/1999 (LCVFL) 9 4,4%
Ley 51/2003 (discapacidad) 2 1,0%
Ley 7/2007 (EBEP. 4 2,0%
Ley General de Seg. Social 21 10,3%
LO 3/2007 (LOIMH) 19 9,3%
Tratados UE 1 0,5%
Otros 22 10,8%
Otros (conciliacién) 2 1,0%
TOTAL® 204 100%

* Tabla de opciones mdltiples (N = 81).

En los procesos de lactancia las tendencias generales se mantie-
nen, matizadas del siguiente modo. En lo que respecta a la norma-
tiva internacional se citan, ademéas de las normas sobre igualdad,
las relativas al permiso parental y a la proteccion de la mujer emba-
razada. En cuanto a la normativa interna, en un 30% de los casos se
cita la Ley Organica de Igualdad, lo que representa el supuesto de
mayor frecuencia de citacion entre todas las categorias tematicas;
la normativa de seguridad social también es nombrada, segura-
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mente por la vinculacidn con las prestaciones generadas por la si-
tuacién de lactancia.

Tabla 43. Normas invocadas en sentencias que resuelven recursos para
supuestos de permisos de lactancia. Aflos 2010-2012 (n, %)

n %
Codigo Civil 7 3,8%
Constitucién 12 6,6%
Convenio colectivo 14 7.7%
Directiva 96/34/CEE 1 0,5%
Directiva 2000/43/CE 1 0,5%
Directiva 2002/73/CE 2 1,1%
Directiva 76/207/CEE 2 1,1%
Directiva 92/85/CEE 7 3,8%
Directiva 2000/78/CE 1 0,5%
Directiva 2006/54/CE 2 1,1%
Estatuto de Trabajadores 56 30,8%
Ley 39/1999 (LCVFL) 5 2,7%
Ley 51/2003 (discapacidad) 2 1,1%
Ley 7/2007 (EBEP. 1 0,5%
Ley General de Seg. Social 19 10,4%
LO 3/2007 (LOIMH) 22 12,1%
Otros 28 15,4%
TOTAL® 182 100%

? Tabla de opciones mdltiples (N = 69).

En materia de embarazo se mantienen las tendencias generales y,
como era de esperar, se cita la normativa europea relativa al permi-
so parental y a la proteccién de la mujer embarazada. Resulta signi-
ficativo sefialar que es en este supuesto que se encuentra el por-
centaje mas alto de citas de normativa europea (casi en el 30% de
los casos se cita la Directiva 92/85/CEE) y el porcentaje mas alto de
citas de la Constitucion (si se excluye el supuesto de distribucién de
jornada que, por el reducido nimero de casos analizados, resulta
de interpretacién equivoca).
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Tabla 44. Normas invocadas en sentencias que resuelven recursos para
supuestos de embarazo. Aios 2010-2012 (n, %)

n %
Cédigo Civil 6 4.2%
Constitucién 22 15,3%
Convenio colectivo 5 3,5%
Directiva 96/34/CEE 5 3,5%
Directiva 92/85/CEE 14 9.7%
Estatuto de Trabajadores 35 24,3%
Ley 39/1999 (LCVFL) 17 11,8%
Ley 7/2007 (EBEP. 2 1,4%
Ley General de Seg. Social 8 5,6%
LO 3/2007 (LOIMH) 11 7,6%
Tratados UE 1 0,7%
Otros 12 8,3%
Otros (conciliacién) 6 4,2%
TOTAL® 144 100%

® Tabla de opciones mdltiples (N = 47).

Por Gltimo, como ocurria en los supuestos seleccionados en prime-
ra instancia, los convenios colectivos también tienen un peso nota-
ble en las decisiones judiciales en este ambito, habiéndose compu-
tado 76 apelaciones a su contenido, lo que supone un 22% de los
casos seleccionados.

A pesar de estos nimeros, la opinién en los Grupos de discusion
desatacaba la importancia de la negociacién y de los convenios co-
lectivos. En particular insistié en este tema un Inspector de trabajo,
participante en el primero de los grupos. Aunque la opinién domi-
nante era que se trata de una fuente en retroceso en la coyuntura
actual. Amén de que, en algunos aspectos, no habria acabado de
cuajar. En este sentido se manifestaba una abogada laboralista:

. en la mayor parte de los convenios colectivos, hoy en dia, lo
que si que esté regulado, es el tema de la lactancia, de la posibili-
dad de acumularla justo después del periodo por maternidad... Y
luego el tema de las excedencias... Las reducciones de jornada, si
la reduccién es por cuidado de hijo, eso en la mayor parte de los
convenios ni esta ni se le espera. (GD2. 1).
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En cuanto a su dmbito territorial (Tabla 45), en estas instancias tuvie-
ron mayor peso los convenios de dmbito estatal (40,8% de las ocasio-
nes en que se invocaron) y los de empresa (en un 31% de los casos).

Tabla 45. Sentencias que resuelven recursos en las que se invoca un
convenio colectivo, en funcién de su ambito. Afios 2010-2012 (n, %)

n %
Europeo 0 0,0%
Estatal 31 40,8%
Autondmico 13 17.1%
Provincial 8 10,5%
Empresa 24 31,6%
TOTAL® 76 100%

* Tabla de opciones mdltiples (N = 331).

Otro dato importante a tener en cuenta como fundamento de las
decisiones es la jurisprudencia. Entre las referencias jurisprudencia-
les que resultaron relevantes en los procesos seleccionados, destaca
el recurso a las sentencias de los tribunales espafoles ordinarios.
También tiene una presencia considerable el Tribunal Constitucio-
nal, algo Iégico en la medida en que los intereses en juego en estos
casos implican a menudo derechos fundamentales, en particular el
derecho de igualdad. Sin embargo, el impacto del Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea y del TEDH resulté mucho menor, y apenas
alcanzé el 6% de las referencias jurisprudenciales relevantes.

Tabla 46. Sentencias que resuelven recursos en las que se invoca jurisprudencia sobre
la materia, en funcién del tipo de érgano de procedencia. Afios 2010-2012 (n, %)

n %
TEDH 2 0,7%
Tribunales UE 17 5,7%
Tribunal Constitucional 86 28,7%
Tribunales esparioles 195 65%
Otros 0 0%
TOTAL® 300 100%

2 Tabla de opciones multiples (N = 331)
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Si desagregamos las referencias jurisprudenciales segun el objeto
especifico de las peticiones de conciliacién. Como muestra la Ta-
bla 47, desde esta perspectiva tampoco se aprecian grandes dife-
rencias por ejes tematicos. En todos ellos existe un predominio de
la jurisprudencia espafola, tanto del Tribunal Constitucional como
del Tribunal Supremo y otros érganos de la jurisdiccion ordinaria
con cifras en torno al 75% de media en aquellos temas relevantes a
efectos estadisticos.

Tabla 47. Sentencias que resuelven recursos en las que se invoca jurisprudencia,
en funcién de la materia y del tipo de érgano de procedencia. Aiios 2010-2012

(n, %)
Tribunales Tribunales No cita R
TEDH UE TC espaiioles jurisprud. TOTAL
Reducc. jornada _ — 4 29 63 32 128
hijas/os - 3,1% 22,7% 49,2% 25,0% 100%
Reducc. jornada _ — - 1 4 1 6
familiares - - 16,7% 66,7% 16,7% 100%
Excedencia - 2 12 23 9 46
hijas/os - 4,3% 26,1% 50,0% 19,6% 100%
Excedencia - 1 1 2 2 6
familiares - 16,7% 16,7% 33,3% 33,3% 100%
Distribucion de - 1 4 / 4 16
jornada - 6,3% 25,0% 43,8% 25,0% 100%
Permiso 2 3 7 14 11 37
paternidad 54%  8,1% 18,9% 37,8% 29,7% 100%
Licencia 2 7 28 50 19 106
maternidad 19%  6,6% 26,4% 47,2% 17,9% 100%
_ _ 3 4 12 1 20
Lactancia
- 15,0% 20,0% 60,0% 5,0% 100%
S - - 1 2 2 5
Licencia aborto
- - 20,0% 40,0% 40,0% 100%
- 4 17 30 12 63
Embarazo
- 6,3% 27,0% 47,6% 19,0% 100%
4 25 104 207 93 433a
TOTAL

0,9% 5,8% 24,0% 47,8% 21,5% 100%

2 Tabla de opciones mdltiples (N = 331)
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El Tribunal de Justicia de la Unién Europea y de TEDH son raramen-
te citados, aunque tiene un peso mayor el primero —en consonancia
con la presencia de fuentes normativas de la UE en los fundamen-
tos normativos—. Quizé a destacar el 15% de sentencias sobre lac-
tancia, pero hay que subrayar que el nimero de sentencias analiza-
das sobre esta materia es bajo. Por Ultimo, sefalar que en todas las
categorias hay un porcentaje relevante de sentencias que no con-
tienen citas jurisprudenciales —en torno al 20% de media-—.

Tabla 48. Sentido del fallo en sentencias que resuelven recursos.
Afios 2010-2012 (n, %)

n %
Estimacién total 85 25,7%
Estimacién parcial 27 8,2%
Desestimacion 219 66,2%
TOTAL 331 100%

Para finalizar, como se ha hecho en el capitulo anterior con respecto
a las sentencias de primera instancia, cabe examinar el sentido del
fallo de las sentencias dictadas en los asuntos recurridos. Al tratarse
de situaciones de recurso, no es posible inferir del contenido de los
fallos mas o menos atencién judicial a las reclamaciones sobre de-
rechos de conciliacion, como podia hacerse con ciertos limites en el
segundo capitulo. Sin embargo, si puede obtenerse una imagen
acerca de la admisibilidad del contenido de los recursos en estas
materias. Al respecto, como muestra la Tabla 48 se produce estima-
cién total en el 25,7% de los asuntos recurridos; estimacion parcial
8,2%; y desestimacién en el 66,2%, lo cual nos da una la preponde-
rancia de los asuntos desestimados muy por encima del 50%.







Capitulo 4

Luces y sombras en torno

a la conciliacién de la vida familiar

y personal y la vida laboral para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres

La investigacion realizada ha buscado conocer si el acceso a la jus-
ticia en la tutela de los derechos de conciliacién de la vida personal,
familiar y laboral confirma en la practica su proyeccién como dere-
chos de igualdad. Al respecto, a priori, en el plano normativo, el
derecho a la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral se
contempla como un derecho de igualdad tendente a plasmar la
corresponsabilidad entre mujeres y hombres en la asuncién de obli-
gaciones familiares y erradicar las discriminaciones de la mujer en el
mercado laboral y en las relaciones familiares. La praxis jurisdiccio-
nal permite contrastar —directa e indirectamente-si los derechos de
conciliacién de la vida personal, familiar y laboral son efectivos en la
practica y, a partir de ahi, si son eficaces los fines y valores igualita-
rios asociados al planteamiento de una conciliacién corresponsa-
ble. Para ello, serd fundamental conocer si los derechos de concilia-
cion se configuran o no desde un punto de vista factico como
derechos de igualdad. En consecuencia, en este apartado se van a
volver a analizar los datos obtenidos y se va a profundizar en la in-
terpretaciéon de los mismos desde la perspectiva apuntada. A tal
efecto, los datos cuantitativos procedentes del andlisis de conteni-
do de las sentencias estudiadas se complementaran con la informa-
cion cualitativa que proporcionan los grupos de discusion llevados
a cabo.
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1. LOS VALORES Y FINES DE LA CONCILIACION DE LA VIDA
FAMILIAR Y LABORAL Y SU PROTECCION CONSTITUCIONAL

Los valores y fines que realiza la conciliacién de la vida personal,
familiar y laboral en el sistema juridico espafiol pueden rastrear-
se a partir de las Directivas de la Unién Europea que han inspira-
do algunas reformas legales'; pero sobre todo, como ponen en
evidencia la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la
conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabaja-
dorasy la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, en la propia Constitucién Espa-
fola.

La Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la concilia-
cion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras,
subraya en su exposicion de motivos que «la incorporacion de la
mujer al trabajo ha motivado uno de los cambios sociales més
profundos de este siglo» y como consecuencia se «hace necesa-
rio configurar un sistema que contemple las nuevas relaciones
sociales surgidas y un nuevo modo de cooperacién y compromi-
so entre mujeres y hombres que permita un reparto equilibrado
de responsabilidades en la vida profesional y en la privada». Es
claro que esta Ley apuesta por unos derechos de conciliacién en
términos de igualdad y, seguin se afirma en su exposicion de mo-
tivos, lo hace con base en el articulo 14 CE que protege el dere-
cho a la igualdad poniéndolo en relacién con el articulo 39.1 CE,
que establece el deber de los poderes publicos de asegurar la
proteccién social, econdmica y juridica de la familia y, el articu-
lo 9.2, que atribuye a los poderes publicos la obligacién de pro-
mover las condiciones para que la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integran sean reales y efectivas. Con esa
finalidad, se afiade en la exposicién de motivos que esta Ley «in-
troduce cambios legislativos en el dmbito laboral para que los
trabajadores puedan participar de la vida familiar, dando un nue-
vo paso en el camino de la igualdad de oportunidades entre mu-
jeres y hombres».

% En particular las Directivas 92/1985; 2006/54 y 2010/18.
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Un paso definitivo en la consolidacién de los fines y valores de la
Ley anterior es el que representa la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que refuer-
za las iniciativas adelantadas por aquella y las desarrolla con el fin
de «corregir la desigualdad en el &mbito especifico de las relacio-
nes laborales». El objetivo de esta ley, seguin reza en su exposiciéon
de motivos, al establecer las previsiones orientadas a realizar el de-
recho a la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, estaria
orientado a fomentar «una mayor corresponsabilidad entre mujeres
y hombres en la asuncién de obligaciones familiares». Situando
como «la medida mas innovadora para favorecer la conciliacion de
la vida personal, familiar y laboral» la regulacion del «permiso de
paternidad». Se establece asi un permiso de paternidad de trece
dias de duracién, ampliable en caso de parto multiple en dos dias
mas por cada hijo o hija a partir del segundo». Este permiso de pa-
ternidad de trece dias no parece una medida revolucionaria, pero
simbdlicamente representa un avance considerable en la apuesta
por la corresponsabilidad de los hombres en el cuidado de sus hijas
e hijos™.

La dimensién constitucional de los derechos de conciliacién enten-
didos como derechos de igualdad se deja patente en las leyes a las
que hemos hecho referencia. Esta es una cuestién indiscutible hoy
en dia «tanto desde la perspectiva del derecho a la no discrimina-
cién por razén de sexo o por razén de las circunstancias personales
(art. 14 CE); como desde la del mandato de proteccién a la familia 'y
a lainfancia (art. 39 CE)», como han sentado la STC 3/2007, de 15 de
enero de 2007 (Sala Primera. Ponente: Maria Emilia Casas) y la STC
26/2011, de 14 marzo (Sala Primera. Ponente: Manuel Aragdn), en la
linea de las SSTC 203/2000 y 240/1999). Como consecuencia, se es-
tablece que esta dimensidn constitucional «ha de prevalecer y ser-
vir de orientacion para la solucién de cualquier duda interpretativa
en cada caso concreto».

5 Ley 9/2009, de 6 de octubre, de ampliacién de la duracién del permiso de paternidad
en los casos de nacimiento, adopcién o acogida, amplié el permiso de paternidad a cuatro
semanas; pero todavia no ha entrado en vigor. Tras un nuevo retraso establecido en la dispo-
sicion final 22 de la Ley 22/2013, de 23 de diciembre, esta nueva normativa entrara en vigor a
partir del 1 de enero de 2015. Obviamente, todo ello condicionado a que no haya més retra-
sos o se acabe derogando.
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Tomando pie en lo anterior, resulta evidente de entrada que en el
sistema juridico espanol el derecho a la conciliacion de la vida per-
sonal, familiar y laboral se contempla como un derecho de igualdad
tendente a realizar la corresponsabilidad entre mujeres y hombres
en la asuncién de obligaciones familiares y erradicar las discrimina-
ciones de la mujer en el mercado laboral y en las relaciones familia-
res. En esta linea, puede afirmarse también que este derecho tiene
una dimensién constitucional y ha de ser considerado como un de-
recho fundamental. Como consecuencia, debe informar todas
aquellas medidas normativas tendentes a facilitar la compatibilidad
de la vida laboral y familiar de los trabajadores, tanto desde la pers-
pectiva del derecho a la no discriminacién por razén de sexo o por
razon de las circunstancias personales (art. 14 CE), como desde la
del mandato de proteccién a la familiay a la infancia (art. 39 CE) que
han de ser puestos en relacién con el art. 14 CE y el valor de supe-
rior de la igualdad como fundamento de nuestro ordenamiento ju-
ridico (1.1. CE). Todo ello permite reafirmar la consideracién de este
derecho como un derecho fundamental y otorgarle la méxima pro-
teccidn constitucional, con el fin de que sea protegido normativa-
mente e informe la praxis judicial.

2. REFLEXIONES SOBRE CONCILIACION E IGUALDAD EN LA
PRAXIS

La pregunta a efectuar en este punto es la de si los avances resefia-
dos, tanto en el plano de la legislacién como de la jurisprudencia
constitucional, tienen correspondencia en el plano de la praxis juri-
dica. Esto es, si las peticiones de derechos de conciliacion ante las
jurisdicciones social y contencioso-administrativa reflejan la consi-
deracién de estos derechos como derechos de igualdad y hacen
eficaces las reformas legislativas que se han ido produciendo sobre
el tema.

En primer lugar hay que decir que la investigacion realizada sobre
las decisiones judiciales de los tribunales espafoles entre 2010 y
2012 evidencia la efectividad de las reformas legislativas sobre con-
ciliaciéon de la vida familiar y laboral. Las peticiones de derechos
ante la jurisdiccion social y ante la jurisdiccidon contencioso-adminis-
trativa representan, en primer lugar, un indicador de conflictividad
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al respecto, pero en ese sentido indican también que los derechos
de conciliaciéon se estan ejerciendo.

La Tabla 49 muestra al respecto cuél es el objeto de las peticiones
sobre derechos de conciliacion y en ese sentido puede apreciarse
que las mismas responden a toda la gama de los mismos. Mas con-
cretamente, los temas decididos refieren centralmente a reduccion
de jornada por cuidado de hijas e hijos, licencias por maternidad,
cuestiones de lactancia y asuntos relacionados con el embarazo y
otros.

Tabla 49. Sentencias registradas en funcién de la materia relativa a la
conciliacién de la vida familiar y laboral. Afios 2010-2012 (n, %)

n %
Reduccion de jornada por cuidado de hijos/as 413 25,40%
Reduccion de jornada por cuidado de familiares 18 1,11%
Excedencia por cuidado de hijos/as 150 9.23%
Excedencia por cuidado de familiares 12 0,74%
Distribucion de jornada 61 3,75%
Licencias por maternidad 243 14,94%
Licencias por maternidad en caso de aborto 7 0,43%
Permiso de paternidad 91 5,60%
Lactancia 352 21,65%
ergiiiigggiedencias en ejercicio de derechos 48 2.95%
Asuntos relacionados con el embarazo y otros 231 14,21%
TOTAL® 1.626 100%

2Tabla de opciones multiples (N = 1.348).

Ahora bien, si profundizamos en la interpretacion de estos datos
puede apreciarse que la suma de los asuntos registrados sobre re-
duccién de jornada por cuidado de hijas/os, licencias por materni-
dad, cuestiones de lactancia y asuntos relacionados con el embara-
zo y otros supone un total del 76% de los temas detectados en los
casos seleccionados. En concreto, la distribucidon de estos asuntos
es la siguiente: reduccién de jornada por cuidado de hijos/as
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(25,40%); excedencia por cuidado de hijos/as (2,23%)'; licencias por
maternidad (14,94%), licencias por maternidad en caso de aborto
(0,43%), lactancia (21,65%), asuntos relacionados con el embarazo y
otros (14,21%).

Sin perjuicio de que algunos temas, como las licencias de materni-
dady los conflictos relacionados con la lactancia, se den a menudo
en los mismos casos, resulta evidente la centralidad del cuidado a
los hijos e hijas en el ejercicio de los derechos de conciliacién. Con
lo cual, todo apunta a que los derechos de conciliacion se ejercen
para el cuidado de los hijos y que es la mujer la que se encarga de
esta tarea. Tesis que se corrobora con el dato de que las peticiones
relacionadas con el permiso de paternidad se quedan en apenas un
5,60%.

Lo anterior nos pone en la pista de que una cosa es la efectividad y
otra cosa es la eficacia. Segun los resultados de la investigacién
expuestos en los capitulos precedentes, las reformas legales sobre
conciliacién de la vida familiar y personal y laboral estan siendo
aplicadas y una prueba de ello es que dan lugar a porcentajes sig-
nificativos de casos en términos de conlflictividad judicial. Otra
cuestion muy diferente es si estas reformas estan siendo eficaces a
la hora de realizar mayores cotas de igualdad y corresponsabilidad
en las relaciones de pareja, en la linea de los valores y fines que las
alentaban.

Mas concretamente, teniendo en cuenta los datos obtenidos con
esta investigacion, lo primero que se puede afirmar es que la con-
ciliacion es «cosa de mujeres». Si desagregamos los datos recogi-
dos y los analizamos maés a fondo, encontramos que quienes acu-
den a los tribunales y quienes estan presentes en los recursos
judiciales ya sea como recurrentes o recurridas son las mujeres
como muestra claramente el Gréfico 9. Estamos ante un porcentaje
superior al 80%, dato que refleja obviamente que quien ejerce su
derecho a la conciliacion es la mujer e, indirectamente, que la con-
ciliaciéon se aleja de los fines que vinculaban los derechos de conci-

16 La reduccién de jornada por cuidado de familiares (1,11%) y la excedencia por cuidado
de familiares (0,74%) tienen una presencia mucho menor que las reducciones y excedencias
para el cuidado de hijos e hijas.
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liacion con la igualdad y el avance de la corresponsabilidad en las
tareas del cuidado.

Grafico 9. Posiciéon en el proceso de hombres y mujeres en sentencias que
resuelven recursos en temas de conciliaciéon. Afos 2010-2012 (%)
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Grafico 10. Excedencias por cuidados familiares, desagregadas segtin sexo
(2010-2012)
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Fuente: Anuario de Estadisticas del Ministerio de Empleo y Seguridad Social".

" http://www.empleo.gob.es/estadisticas/ANUARIO2012/PMA/pma03-top—EXCEL.htm
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El dato expuesto maés arriba es suficientemente significativo y, por
lo demés, se corresponde con las estadisticas existentes elabora-
das por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Asi, por ejem-
plo, si atendemos a los datos referidos al cuidado de hijos y familia-
res, como muestra el Gréafico 10, en los afios de referencia de la
investigacion casi el 95% de las excedencias para el cuidado de fa-
miliares han sido solicitadas por mujeres. Por lo demas, los datos
resefiados se corresponden con la tendencia general de los indica-
dores recogidos en la investigacion que hemos realizado.

Segln los datos resefiados, la mayoria de los asuntos sobre dere-
chos de conciliaciéon que se ven en los casos recurridos ponen en
evidencia que la mujer esté tras la mayoria de la las peticiones de
conciliaciéon. Por lo demés, una magistrada de lo social que recibe y
decide estos casos en primera instancia destaca como perfil de la
parte demandante que suele ser una mujer y en este sentido sefala:

... suele ser una mujer joven, que tiene una némina escasa, muy
escasa porque no te viene una licenciada o un técnico medio, sino
gente con una ndémina tan escasa que no puede pagar una guar-
deria porque si tuviera una némina que se lo permitiera, pagaria la
guarderia probablemente... (GD1.1).

En este mismo sentido, las demandas de hombres son vistas como
algo extrafio desde la experiencia de una magistrada y un magistra-
do titulares de sendos Juzgados de lo social:

— Es que yo no he tenido peticiones de hombres ;ti una?

— Es un hombre que pide una concrecién horaria, pero porque
tiene también otro trabajo —es pluriempleado-. Trabajaba cuaren-
ta horas, pide treinta y dos en un determinado horario que la em-
presa no le concede, pero es claro que la conciliacién con la vida
familiar queda un poco en entredicho porque por las tardes traba-
ja en otro sitio... (GD2.3/GD2.5).

Dando un paso mas, los datos obtenidos permiten afirmar que la
conciliaciéon no sélo es «cosa de mujeres», sino que ademas lo es
«para el cuidado de los hijos».
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Tabla 50. Cuidados para los que se solicita la conciliacién en recursos.
Aiios 2010-2012 (n, %)

n %
Hijos/a 276 98,2%
Nietos/as 1 0,4%
Padre/Madre - -
Suegro/a 1 0,4%
Abuelos/as - -
No especificado - -
Otros 3 1,1%
TOTAL 281 100%

Como muestra la Tabla 50, la conflictividad judicial sobre el tema,
de la que podemos inferir cuél es el objeto de las peticiones de
conciliacidn, se centra en el cuidado de los hijos. Estamos hablando
de un 98, 2 % de los casos, por lo que podemos subrayar que la
afirmacion realizada es patente’, segun se puede apreciar de modo
evidente en el Gréfico 11.

Grafico 11. Cuidados para los que se solicita la conciliacién. Recursos, afios
2010-2012 (%)

120%
100% 98,2%
o

80% -
60% -

40% -

20% -

0,4% 0,0% 0,4% 0,0% 0,0% 1L,1%
0% -
) < > < ()
i 5 & 8 oF & &
O S s S O &
& & & d L o
s ) Ny N 9
< & 9 0 <
Q{b ?’ oo%

'® En las sentencias en primera instancia analizadas, el cuidado prestado a las hijas e hijas
supone el 84% de los supuestos y solo uno se refirié al cuidado de madre o padre. Dato
significativo también, sobre todo si tenemos en cuenta que hay un nimero de sentencias en
los que este dato no se especifica (9,2%).
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El cuidado de los hijos y de las hijas corresponde a las madres. Este
es un dato que también corroboran con caracter general las esta-
disticas existentes elaboradas por el Ministerio de Empleo y Segu-
ridad Social, como puede verse en el Grafico 12.

Sin embargo acudir a esta fuente nos permite avanzar que las exceden-
cias que solicitan los hombre tienen como objeto especifico en una por-
centaje bastante més alto el cuidado de familiares. Asi, el cuidado de
hijos e hijas rondaria el 88% en el caso de las madres, mientras que el
cuidado de familiares estaria en torno al 38% en el caso de los hombres.

Como conclusion, parece demostrado que el ejercicio de los dere-
chos de conciliacion refuerza el papel de la mujer como cuidadora,
fundamentalmente en lo que respecta al cuidado de las hijas e hi-
jos. Los desequilibrios detectados también permiten avanzar como
secuela que, en la préctica, los derechos de conciliacién que mas
tutela judicial estdn demandando son los relacionados con el cuida-
do de las hijas e hijos, en contraste con la abstraccion con que se
habian definido tales derechos.

Grafico 12. Excedencias para el cuidado de familiares y el cuidado de hijos
e hijas, desagregadas por sexo (afios 2010-2012)
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Fuente: Anuario de Estadisticas del Ministerio de Empleo y Seguridad Social'.

" http://www.empleo.gob.es/estadisticas/ANUARIO2012/PMA/index.htm
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En definitiva, los datos resefiados ponen en evidencia que la conci-
liacion no ha calado entre los hombres y que como consecuencia
no hay reclamaciones de derechos en ese sentido. A partir de aqui
las cuestiones emergentes tienen que ver con las razones que de-
terminan que la conciliacién sea «cosa de mujeres», en particular
cuando hablamos del cuidado de los hijos y de las hijas. En los gru-
pos de discusién realizados abundaron las opiniones que confirma-
ban estos datos y permiten avanzar en su interpretacién. Asi, en el
primero de los grupos se ponia de manifiesto que

. con las mujeres la conciliacién siempre se ha visto normal. Se
trata de trabajar con la visién de la conciliacién de los hombres
también. A veces habria que preguntarle a alguien «jy no te has
cogido el permiso de paternidad?» (GD1.4).

Pero en nuestra cultural, el permiso de paternidad «no esté bien
visto». En este sentido se manifestaba un magistrado de lo social:

Yo conoci un caso, de un directivo de una empresa, del sector
auxiliar del automévil de aqui de Zaragoza, que él pedia una re-
duccién de jornada y la empresa no se la daba, al final se la dio
pero porque no tuvo mas remedio que dérsela y ya esta. Pero esto
cred mal ambiente en la empresa. Le hicieron la vida imposible
hasta que ese chico se tuvo que salir. Y se trataba de una hora,
pero estaba muy mal visto en esa empresa, en ese sector que un
hombre, de un puesto directivo ademas, se cogiera una reduccion
de jornada para llevar al colegio, porque vivia afueray no sé qué...
son casos extremos. (GD2.5).

Dando un paso més, desde una perspectiva general, la investiga-
cion realizada permite afirmar que, a pesar de los avances y de la
Ley de Igualdad, en el ejercicio de los derechos de conciliacién se
pone de manifiesto la preponderancia del papel de la mujer
como cuidadora, fundamentalmente en lo que respecta al cuidado
de las hijas e hijos. Lo cual entroncaria con una situacion estructural
en la que desde hace siglos se ha asignado a la mujer un papel de
cuidadora. En este sentido, se manifestaba una trabajadora social
experta en temas de dependencia:

Yo creo que es como mas cultural, porque a la mujer se le ha otor-
gado desde siempre el papel de cuidadora. Es la mujer la que
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sabe cuidar igual de nifios, de enfermos, de personas mayores.
Entonces esté claro, en mi opinién jeh?, que hombres y mujeres
no viven la conciliacién ni la igualdad ni el cuidado de la misma
manera que lo hacen la mujeres. Y esta es una situacién que lleva-
mos arrastrando hace muchos afos y todavia hoy por mucha
igualdad, por muchos planes, por muchas leyes sigue siendo un
peso que recae sobre la mujer, fundamentalmente, pero es algo
cultural, totalmente. (GD2.4).

El dato que més claramente corrobora lo que llevamos dicho nos lo
proporciona quiza el permiso de paternidad, que no acaba de des-
pegar por muchas razones. Algo que puede comprobarse aten-
diendo al escaso peso de los permisos de paternidad como objeto
de controversia judicial®®, apenas un 7,7% de los casos que son ob-
jeto de recurso. Este porcentaje es todavia es menor si se atiende a
la totalidad de las sentencias seleccionadas (5,6%), como ya apun-
tdbamos maés arriba (vid. supra Presentacién). Y que también se
pone de manifiesto en el siguiente didlogo que se produce en uno
de los Grupos de discusion.

— Fijaos, hemos pasado, algo objetivo, de dos dias a quince
dias... Y luego muchos que en la practica no se lo cogen...

— Si, eso iba a decir yo también...

— Cuidado, eh... porque estan mal vistos hasta por sus propios
companeros. (GD2.8/GD2.2).

Opinién que, por lo demas, viene a coincidir con la experiencia de
los operadores juridicos. Al respecto, un magistrado titular de un
Juzgado de lo Social apuntd, en uno de los grupos de discusidn,
que este dato seria un indicador del «<inmovilismo» de los hombres:

... sino se judicializan es porque no hay problemas... no piden los
permisos, no luchan por ellos, con lo cual no hay problemas. ... El
inmovilismo de los hombres es total. (GD2 (GD2.5).

2 Lo cual no obsta para que los permisos se estén pidiendo en los supuestos no conflic-
tivos. Con todo, estamos ante un desequilibrio en torno al 20% en la relacién entre los per-
misos de paternidad y maternidad. Vid. infra Carolina Gala, «El permiso por paternidad: as-
pectos legales y problematica judicial», Cap. 9
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Al respecto, pueden citarse también las palabras de dos abogadas,
participantes en el mismo grupo de discusion:

— los afios que llevo ya en el despacho, que ya son unos cuantos,
seis o cinco afios, tampoco muchos, cinco afios que llevo donde
estoy ahora, no he visto ni una sola pregunta de permiso por pa-
ternidad. Ya no... ya no hablo de procedimientos, sino de consul-
tas de permiso por paternidad. Ni una sola.

— Yo unas cuatro o cinco, llevo casi veinte afos, unas cuatro o
cinco, mas o menos... (GD2.1/GD2.8).

Ante esta situacion, otra de las participantes en uno de los grupos
de discusion, también abogada, se muestra tajante:

Y yo soy partidaria de permiso de paternidad obligatorio, aunque
parezca una barbaridad, y que se amplie. Ademas, que a medio o
largo plazo se amplie, salvo las 6 semanas posteriores al parto, se
igualen los permisos. (GD1.3).

En el mismo sentido, aunque sin ser tan categdrica se pronuncia
otra abogada:

Yo creo que la ley si lo que queria era corresponsabilidad, desde
luego los permisos son claramente... estan claramente desequili-
brados. La licencia por maternidad y el permiso de paternidad son
claramente... quince dias y cuatro meses, una cosa... no se puede
pedir corresponsabilidad cuando estas dando quince dias. (GD2.1).

Por lo demés, conviene recordar que la peticion del permiso de
paternidad no sbélo choca con obstéculos de tipo cultural. Sobre
esta cuestidn conviene recordar que siguen existiendo represalias y
despidos contra algunos padres cuando solicitan el permiso de pa-
ternidad.”’

2 Vid. infra Carolina Gala, «El permiso por paternidad: aspectos legales y problematica
judicial», Cap. 9 de este libro: «Qué ocurre cuando, tras el disfrute del permiso por paterni-
dad, su beneficiario es despedido de la empresa o bien se le comunica, de forma improce-
dente, que su relacion laboral ha finalizado. Y resulta particularmente trascendente por dos
motivos: a) por cuanto tales sentencias denotan una voluntad empresarial contraria al disfru-
te de este tipo de permisos, tal y como, por otra parte, también se manifiesta, desde hace
afos, en el marco del permiso por maternidad; y, b) que los Tribunales estan reaccionando
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Es innegable que el tema de los permisos de paternidad tiene una
relevancia simbdlica evidente. Con todo, uno de los informantes
puso en evidencia que la corresponsabilidad va mas alla de los per-
misos de maternidad y paternidad

... la conciliacién es un aspecto muchisimo mas amplio [que el
permiso de paternidad]. ... Donde realmente habria que batirse el
cobre, en su caso, poner toda carne en el asador, y contemplarlo

de buena manera, es en el resto de la vida de la conciliacion.
(GD2.7).

Y abundando en la necesidad de ir mas alla de las claves simbdlicas
y culturales, quizéd merece la pena reflexionar sobre la cuestién de
que uno de los problemas que hace que la conciliacién sea cosa de
mujeres puede ser su «coste». En este sentido, un informante des-
taca que ademaés de los valores propios de una estructura social
patriarcal, también hay otros factores a tomar en consideracion
como el coste de la conciliacién. Asi, reflexiona:

... ¢quién se queda con los nifios? La mujer. jEs cultural? Vale. Y
como es cultural y se queda con los nifios por eso la mujer no pro-
gresa adecuadamente en la empresa privada, no en la administra-
cién publica, porque el que progrese una mujer que puede tener
dos o tres hijos al empresario le supone un coste ... hay intereses
productivos que hay que atender ... porque, lo que dices, el capi-
tal no tiene sexo. (GD2.5).

A lo largo de las discusiones en ambos grupos, hubo varias opinio-
nes que insistieron en esta idea. La conciliacion tiene costes econé-
micos para la empresa. A lo cual habria que afadir las dificultades
de organizacién que puede conllevar la conciliacién en determina-
do tipo de empresas y en empresas pequeias.

Aun dando por descontado que para la empresa «lo que importa es
el dinero», también se insiste en que conciliar puede ser positivo
para la empresa. En este sentido, una de las participantes, respon-
sable de recursos humanos en una empresa de seguros expone:

contra tal voluntad empresarial, aplicando los mecanismos de garantia previstos en el propio
Estatuto de los Trabajadores.»
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Yo represento a una empresa que es atipica en esto pero, sin em-
bargo, nuestra experiencia es muy positiva. Aunque para nosotros
no es porqgue las cosas sean por ley, sino que estamos convenci-
dos de que la conciliacién es positiva para una empresa. Siempre
digo que es una forma de gestionar los RRHH y nuestro trabajo es
seleccionar a los mejores, desarrollar a la gente y mantener y te-
nerlos motivados para que trabajen bien. Todo esto se consigue
con conciliacién. ... Tenemos muy claro que si td incrementas la
satisfaccion de los empleados, ellos te dan méas compromiso v, al
final, eso es rentabilidad para la empresa. Es decir, no es todo
ideal, sino que hay nimeros. Una empresa lo mide todo por nu-
meros. (GD 1.4).

En el mismo sentido, tras manifestar un cierto escepticismo, un in-
formante sefiala que en ocasiones esto puede funcionar y que los
numeros pueden facilitar la conciliacién:

— ... en una gran empresa bancaria en Madrid han decidido
apostar por la conciliacién y en la planta baja del edificio han mon-
tado una escuela infantil.

— A mi eso me parece fantastico.

— Entonces a mi la trabajadora me decia: «j Tu sabes lo que es para
mi? Me he olvidado del estrés (hablamos de una gran ciudad) de
llevar el nifio a la guarderia. Ahora llego, relajadamente lo dejo;
cuando salgo de trabajar lo recojo. Me han llamado alguna vez que
el nifo se ha puesto malo, que tiene fiebre. Pero bajo tranquilamen-
te, no me tengo que recorrer Madrid de una punta a otra. Y la ver-
dad es que estamos encantadas. Entre eso, y el comedor que nos
han puesto en la Ultima planta, estamos encantadas». ... Es una
apuesta por parte del empresario. Esto es facil de decirlo en una
gran empresa, pero a ver como vas a la panaderia en cuestion o la
pelugueria en cuestién a ver cdmo nos ayuda a conciliar eso. (GD2.6).

Aungue no esta del todo claro, como se aprecia en la oposicion de
los siguientes puntos de vista entre una abogada y una magistrada,
titular de una juzgado de lo social:

— ... si tU sabes que es una buena trabajadora, si le pones las
herramientas faciles, y le permites compatibilizar de una manera
natural y real el ser madre con ser buena profesional, sigue ade-
lante.
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— Pero eso es posible en determinados trabajos, en trabajos muy
cualificados, de una sefiora ingeniera que hace sus proyectos, que
incluso puede trabajar en casa, de un profesional... vamos, tareas
mas intelectuales. Eso es impensable en una limpiadora, en una
cadena de montaje o en una cajera. (GD2.8/GD2.3).

Més alld de este debate, una de las participantes en el primer grupo
de discusidn, desde la perspectiva de una persona que trabaja en
un organismo de igualdad afirma tajantemente:

... debemos seguir planteando que la igualdad es rentable, no
solo en el marco empresarial, sino sobre todo en el social, y seguir
impulsando politicas familiares con perspectiva de género, que
no las he visto nunca y que seria una inversion con rentabilidad.
(GD 1.6).

Dejando lo anterior aparte, quizd puede ser interesante destacar,
como se puso en evidencia en uno de los grupos de discusién, que
hay otro tipo de costes que tienen que ver con la repercusion di-
recta sobre otras personas de las peticiones de conciliaciéon. En
este sentido, puso de manifiesto un responsable de recursos hu-
manos:

— Hay otra dimensidn, que no es solamente el coste lldmale para
la empresa, para la institucién, sino también el coste de los com-
pafieros. Porque esos se me han quejado a mi muchas veces. Es
decir, ciertas reducciones no se sustituyen...

— Lo que no haces ti me toca hacerlo a mi...

— Claro, quiero decir, el trabajo, el tiempo de trabajo que no
cumple la persona que esté conciliando, por reduccién, se lo traga
el resto de companeros. Y eso también da lugar... normalmente
hay una... necesaria solidaridad, pero también mas de una vez he
oido quejas, incluso amargas. (GD2.7).

Entrando ya en el terreno de las conclusiones, es evidente que la
gestion de la conciliacion no deja de plantear problemas. Eso es
algo que hay que dar por descontado y que no se puede ignorar,
Ahora bien muchos de los problemas que se aducen, como el de
los costes o el de la gestion de la conciliacién, son discutibles; y en
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cualquier caso no justifican la ausencia de avances en términos de
igualdad en la practica de la conciliacién.

Lo que se pone de manifiesto tanto por los datos recogidos en las
sentencias analizadas como de las opiniones de las personas que
han participado en la investigacidn cualitativa pasa por constatar
que los objetivos de la Ley de Igualdad, al menos en relaciéon con
los derechos de igualdad, no se habrian realizado conforme a los
objetivos de la misma, que en principio y de acuerdo con la norma-
tiva europea pasaba por la corresponsabilidad. En este sentido,
como aflord en el segundo de los Grupos de discusion el cambio
cultural es més lento que el cambio legal.

... pensamos que el problema se soluciona promulgando una Ley.
Como cuando habldbamos en su momento de la violencia de gé-
nero. Es que estoy viendo el mismo esquema. ... el problema va a
seguir, es que [las leyes] no operan milagros. Se promulga una ley,
pero la sociedad va muchisimo mas lenta. Claro que se van a dar
cambios y que se va a avanzar; pero... (GD2.3).

Quizé por todo lo anterior, desde un punto de vista mas general,
hay razones para pensar que en lo que se refiere a la «eficacia» de
la regulacién de los derechos de igualdad en orden a alcanzar cotas
mas amplias de igualdad y de corresponsabilidad en los cuidados
familiares es méas bien escasa. Incluso, se plantea que la Ley de
Igualdad ha sido «un fracaso estrepitoso» en este punto En pala-
bras de una abogada vinculada a la Asociacién de Juristas Themis:

... porgue la finalidad de la ley no era que las mujeres pudiéramos
conciliar, sino la corresponsabilidad ... todo lo que sea conciliar
[sélo] las mujeres tiene un efecto boomerang contra ellas. Yo creo
que no es por ahi por donde hay que avanzar. (GD 13).

En este mismo sentido, insiste la representante de la Asociacion
Igualar, con un Master de relaciones de género:

... si antes ya las mujeres estaban méas implicadas en todas las la-
bores de cuidado y reproduccién ahora encima se facilita con una
Ley de Igualdad en la que no se calculé qué consecuencias iba a
tener...
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... la Ley lo Unico que ha conseguido es afianzar esa distribucion
que ya existia, donde es la mujer la que asume la carga y decirle
que ahora tienes medidas de conciliacién, «mira qué bien, ahora
puedes»... (GD1.5).

Entrando ya en el terreno de las conclusiones finales, puede decirse
que segun los resultados de la investigacion realizada el ejercicio
de los derechos de conciliacién muestra como en la praxis esta se
aleja de los objetivos de la corresponsabilidad y la promocién de la
igualdad en las relaciones de pareja, reforzando el papel de la mu-
jer como cuidadora. Dicho de otra manera, una cosa es la efectivi-
dad de los cambios legislativos analizados y otra la eficacia de los
objetivos de avanzar con los mismos en la corresponsabilidad y la
igualdad de la mujer en las relaciones de pareja y en las laborales.
Al respecto, como se ha visto, las resistencias al cambio entronca-
rian con una situacién estructural en la que desde hace siglos se ha
asignado a la mujer un papel de cuidadora haciendo que la conci-
liacién no haya calado entre los hombres, habiéndose producido un
«efecto boomerang» en relacién con los valores y fines del avance
en los derechos de conciliacién que habria dado lugar, segin algu-
nas apreciaciones al «fracaso de la Ley de igualdady.

En este sentido, no estard de mas volver sobre la cuestién del cam-
bio juridico y el cambio social. En las Ultimas décadas, las reivindi-
caciones sociales de la mujer se han ido transformando en reivindi-
caciones juridicas dando lugar a una respuesta legislativa con la
que se busca transformar la realidad. Sin embargo, el cambio juridi-
co no se traduce directamente en transformaciones sociales signifi-
cativas. Y lo mismo ocurre cuando analizamos las reformas sobre
violencia de género que cuando hablamos de igualdad. Ello obliga
a prestar atencion a este proceso desde una perspectiva mas com-
pleja. Hay que superar la idea de la realizacién «automatica» de
valores como los que traduce la legislacidon sobre los derechos de
igualdad en la conciliacién y abordar el andlisis socio-juridico y po-
litico de estos desarrollos legislativos; sus interrelaciones con los
movimientos de reforma y el cambio social y las propias transforma-
ciones de la estructura y las dindmicas del derecho. En cualquier
caso, parece necesario reabrir el debate sobre la eficacia de los de-
rechos de igualdad en la conciliacion y las relaciones entre cambio
juridico y cambio social e identificar los espacios para la promocién
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de la conciliacion corresponsable. Y en este sentido habré que te-
ner en cuenta tanto los aspectos juridicos, como los sociales?.

Por lo que respecta a los juridicos, parece necesario dar mayor pro-
yeccion y amplitud a los derechos de una conciliacién corresponsa-
ble para la plena realizacién de la igualdad de género, tanto legis-
lativamente como en la praxis judicial. Lo cual supone de entrada
profundizar en la virtualidad del art. 39 en relacién conel 1.1y el 14
de la Constituciéon a efectos de reforzar la realizacion de los fines de
corresponsabilidad en el ejercicio de los derechos de conciliacién;
superar la atribucién de la titularidad de los derechos de concilia-
cién a las mujeres; e identificar y exigir la responsabilidad del Esta-
do social en la realizacion de los valores constitucionales del art. 39
y del art. 14 en conexién con el art. 9.2 CE.

En relacion con este dltimo punto seria imprescindible identificar y
hacer efectiva la responsabilidad del Estado social en la realizacién
de esos valores constitucionales. Esta es una cuestion que a veces
perdemos de vista, pero como sefalaba una trabajadora social vin-
culada a un organismo publico de igualdad:

... en el tema de conciliacion, el Estado deberia impulsar politicas
de apoyo a la familia con perspectiva de género.

... El 4rea de apoyo a la familia con perspectiva de género queda
sin cubrir ... aquella familia o mujer que se lo pueda pagar que
contrate en el &mbito privado a una cuidadora... Sin embargo,
quien no disponga de esos recursos no encuentra la corresponsa-
bilidad de las Administraciones publicas en el desarrollo de una
sociedad igualitaria. (GD 1.6).

Por Gltimo, quizéd es necesario subrayar la oportunidad de dar la
mayor proyeccién y amplitud de los derechos de conciliacion co-
rresponsable en la praxis judicial con el fin de alcanzar la plena rea-

2 Aungue en este trabajo, no vayamos a abundar en el tema consideramos crucial iden-
tificar también los espacios «sociales» para la promocién de la conciliacién corresponsable.
El cambio juridico puede alentar el cambio social, pero no lo asegura y exige sus tiempos. Es
necesario propiciar un cambio cultural que asegure la realizacién plena de los valores de
igualdad en todos los ambitos —especialmente en este caso, en las relaciones laborales y en
la familia. Una tarea de largo alcance que debe comenzar por la transformacién del sistema
social y del sistema familiar.
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lizacién de la igualdad de género. En este sentido puede ser impor-
tante profundizar en la tesis de la dimensidn constitucional de los
derechos de conciliacién como derechos de igualdad. Lo cual su-
pone de entrada hacer prevalecer esta dimensién ante cualquier
duda interpretativa (SSTC 3/2007, de 15 de enero; 26/2011, de 14
marzo) y avanzar en la plena consideracién de la conciliacién para la
igualdad como derecho fundamental en sentido estricto. A este
respecto, seria imprescindible dar entrada al lenguaje de los dere-
chos en la realizacién de la igualdad en la conciliacién de la vida
familiar y laboral.
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Capitulo 5
Reduccién de jornada por cuidado
de hijos e hijas y por cuidado de familiares

M.? Isabel Garrido Gémez
(Universidad de Alcald)

1. CONSIDERACIONES SOBRE EL MARCO GENERAL
DE LA REGULACION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANOL DEL DERECHO A LA REDUCCION DE JORNADA

La Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de conciliacion de la vida fami-
liar y laboral de los hombres y las mujeres traspuso varias Directivas
del Consejo y del Parlamento Europeo al ordenamiento juridico es-
pafiol que tenian como finalidad eliminar los obstaculos que dificul-
tan el acceso de las mujeres al mercado de trabajo en condiciones
de igualdad con respecto a los hombres. Pero, posteriormente, la
entrada en vigor de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres (en adelante LOIMH), regu-
|6 la cuestion de manera distinta empleando un enfoque de corres-
ponsabilidad como medio para promover la conciliacién. Si bien,
en lo que respecta a la posibilidad de reducir la jornada, realmente
se mantiene un significado similar al que tenia la ley 39/1999 como
se contempla en la STSJ CAT 5741/2012, fund. jco. 1 (Molins 2009,
pp. 77-112; Sala y Ballester 2009, p. 15).

De modo sintético, observamos que en los Ultimos afios se ha avan-
zado a la hora de integrar en la esfera tratada el elemento de la re-
gulacién juridica, a lo que hay que unir la elevacién del nivel de
conciencia politica y social respecto de los beneficios de la concilia-




Valoracion de las medidas de conciliacion de la vida familiar...

cién por parte de los poderes publicos. Ahora bien, en contraparti-
da, la conversion del derecho a conciliar en muchos derechos pro-
picia la desnaturalizacién de su esencia constitucional. A titulo
ilustrativo, la LOIMH se remite al Derecho laboral, al de la Seguri-
dad Social, al &mbito de la funcién publica y a la autonomia privada
(Ruiz-Rico 2012, pp. 97-98). A su vez, se aprecia que en muchas oca-
siones estos temas se siguen viendo en la vida real como algo que
ha de arreglarse internamente (Ruiz-Rico 2012, pp. 15-19).

La reduccién de jornada para el cuidado de hijos/as y de familiares
viene configurada como un derecho individual de los trabajadores,
funcionarios y personal laboral de las Administraciones Publicas’,
siendo Illamativa la escasa cantidad de demandas presentadas por
los dos Ultimos colectivos. Su finalidad dice la STSJ CL 1162/2010,
fund. jco. 2, es procurar al trabajador el reposo necesario para que
pueda recuperarse del desgaste fisico producido por la actividad
laboral, asi como un tiempo de esparcimiento. En suma, el derecho
aparece configurado como un minimo necesario, el cual puede ser
mejorado colectiva e individualmente para los trabajadores, y para
los funcionarios y personal laboral por las normativas particulares
(Alvarez Cortés y Plaza 2009, pp. 33-43; Garcia Rubio 2010, pp. 203-
220; Garrigues 2008, p. 145). El derecho a la reduccién de jornada
tiene como fundamento el derecho a conciliar la vida laboral, per-
sonal y familiar clave para obtener la igualdad de trato y de oportu-
nidades, siendo esta la idea que sustenta el logro de la igualdad
real y efectiva dado que la conciliacién no puede limitarse al emba-
razo y la maternidad (Alfonso Mellado 2008, pp. 403-434; Ruiz-Rico
2012, pp. 15-19).

Desde esa perspectiva, la misma STSJ CL 3076/2010, en su fund.
jco. 1, entiende que hay una proteccién constitucional asociada a
factores diferenciales que se despliega en orden a hacer efectiva la
igualdad de la mujer en el mercado de trabajo. A la vez que «existe
una innegable y mayor dificultad de la mujer con hijos de corta
edad para reincorporarse al trabajo o mantenerse en él, dificultad
que tiene origenes muy diversos, pero que coloca a esta categoria
social en situacion de hecho claramente desventajosa respecto a

! Para una mayor concrecion, vid infra nota nimero 2 de este capitulo.
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los hombresy. El reconocimiento de la realidad diferencial supera la
dificultad que tendria la mujer haciéndola caer en discriminacién
por razén de sexo dentro de las relaciones laborales, por eso, es
necesario que se reconozcan los derechos aludidos (STSJ
CL 1162/2010, fund. jco. 2).

Tener en cuenta esta situacién obliga a que se considere la dimen-
sidn constitucional que se desprende del articulo 14 de la Constitu-
cién Espafiola (en adelante CE) en relacion con el 39.3, como bien
han puesto en evidencia el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitu-
cional. Matizando més, es necesario valorar el derecho a la no dis-
criminacion por razén de sexo y por razén de las circunstancias per-
sonales (art. 14 CE), a lo que hay que anadir que no solo existe el
mandato de proteger a la familia sino que hay que acompanarlo de
la proteccion a la infancia. Estas lineas deben prevalecer y servir de
orientacion a la resolucién de cualquier duda interpretativa que
pueda suscitarse ante la aplicaciéon a un supuesto concreto de una
disposicion que afecte a la conciliacién profesional y familiar (sobre
ello, ver las STSJ CL 3093/2011, fund. jco. Unico; SISO NAV 33/2012,
fund. jco. 2, SUSO MAD 38/2012, fund. jco. 2, y STSJ LR 63/2012,
fund. jco. 2).

2. TITULARES DEL DERECHO

Los titulares en el ambito laboral son las personas trabajadoras, con
indiferencia del sexo, que posean la guarda legal, tengan a su cuida-
do directo a una serie de sujetos y precisen encargarse del cuidado
directo de un familiar. Las necesidades pueden provenir de la guarda
legal de un menor de ocho anos —ampliado hasta la edad de doce
anos por Real Decreto-Ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas
para favorecer la contratacion estable y mejorar la empleabilidad de
los trabajadores—, de la discapacidad fisica, psiquica o sensorial —sin
que el discapacitado realice una actividad retribuida—, por corres-
ponderle su guarda legal al titular del derecho, hablando en tal caso
de los padres, bioldgicos o adoptivos, de los responsables del acogi-
miento preadoptivo o permanente, o de un tercero, el tutor por
ejemplo. También estarian dentro de este grupo los cuidados a un
familiar hasta el segundo grado de consaguinidad o afinidad, caso
en el que seré el parentesco el criterio guia en los grados que corres-
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pondan y con independencia de que pueda provenir de adopcién. A
estos efectos, la STSJ NAV 285/2011, en el fund. jco. Unico, resalta la
importancia de la corresponsabilidad entre hombres y mujeres, y la
STSJ MAD 8062/2012, fund. jco. 4, se refiere a la discapacidad (Ez-
querra 2008, pp. 79-107; Garrigues 2008, p. 145).

El primer péarrafo del art. 37.5 del Estatuto de los Trabajadores (en
adelante ET) no contiene especificamente referencias al parentes-
co. De hecho, el concepto amplio de guarda legal que mas arriba
apuntabamos permite aplicar el derecho a cualquier sujeto que
sea cuidador efectivo del causante. No obstante, el parentesco se
alza como requisito esencial en la reduccién de jornada del
art. 37.5 segundo pérrafo hasta el punto de configurarlo con unas
caracteristicas formalmente muy estrictas: a) Familiar por con-
saguinidad o afinidad; y b) exclusivamente hasta el segundo gra-
do (Sala y Ballester 2009, pp. 37-38).

Esto es asi porque, tras las modificaciones que se introdujeron por
la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales el
Estado para el afio 2011, se reconoce también el derecho de reduc-
cién al progenitor, adoptante o acogedor adoptante o acogedor
preadoptivo o permanente para el cuidado durante la hospitaliza-
cién y tratamiento continuado del menor a su cargo afectado por
cancer (tumores malignos, melanomas y carcinomas), o por cual-
quier otra enfermedad grave, que implique un ingreso hospitalario
de larga duracién y precise la necesidad de su cuidado directo, con-
tinuo y permanente, acreditado por el Informe del Servicio Publico
de Salud u érgano administrativo sanitario de la Comunidad Auté-
noma que en su caso corresponda y, como maximo, hasta que el
menor tenga dieciocho afos.

En esta linea se puede incluir al conyuge. El cényuge no tiene pa-
rentesco pero es opinion extendida que hay una obligacién de so-
corro y ayuda mutua (art. 68 Cédigo Civil, en adelante CC), dado
que el proceso de relaciones interfamiliares que interviene para
precisar los derechos de la familia son el establecimiento de la coli-
sion interna, la integracion del grupo y su entorno social, la defini-
ciéon de los objetivos prioritarios y las modalidades de regulacion
dentro del grupo. Una exclusién que parece patente fue la de las
parejas de hecho, pero la idea que se sustenta es que en una socie-
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dad en la que los vinculos familiares se encuentran debilitados re-
sulta imprescindible que la cuestién del cuidado se desvincule del
grado de parentesco y se permita el acceso a los derechos corres-
pondientes a los cuidadores efectivos, independientemente de su
vinculacién legal o sanguinea con el causante (Sala y Ballester 2009,
pp. 37-38).

En cuanto al cuidador no profesional del dependiente, se produce
una discordancia en la regulacion de los sujetos que pueden asumir
este rol a los efectos de la norma y de beneficiarse del derecho de
reduccién de jornada que nos ocupa, de acuerdo con el ET, pudien-
do asumir la condicién de cuidadores no profesionales de una per-
sona en situaciéon de dependencia. Igual y excepcionalmente, po-
dran asumir esta condicién las personas que se encuentren dentro
del entorno y que no sean familiares hasta el tercer grado conforme
a lo previsto en el art. 1.2. del Real Decreto 615/2007, «cuando una
persona en situacién de dependencia tenga su domicilio en un en-
torno caracterizado por insuficiencia de recursos publicos y priva-
dos acreditados, la despoblacién o circunstancias geogréficas o de
otra naturaleza que impidan o dificulten otras modalidades de
atenciény.

De esta forma, es sujeto pasivo del derecho a la reduccién de jorna-
da por cuidado de familiar dependiente la persona que tiene reco-
nocido un grado de dependencia conforme a lo establecido en la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre, y la que pueda probar una situa-
cion de dependencia transitoria. Mas no se incluye la dependencia
en la que se encuentran los nifilos mayores de ocho afnos, pese a
que el texto del art. 37.5 ET se refiere genéricamente a la edad (L6-
pez Balaguer 2012, pp. 118-119).

Este derecho es ejercitable también por los funcionarios —y perso-
nal laboral de las Administraciones Publicas— como se reconoce en
la STSJ LR 618/2012, fund. jco. 2. La reduccién de jornada para los
funcionarios se rige por la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Bésico del Empleado Publico (en adelante EBEP), que en el articu-
lo 48 h dice que «por razones de guarda legal, cuando el funciona-
rio tenga el cuidado directo de algin menor de doce afos, de per-
sona mayor que requiera especial dedicacion, o de una persona
con discapacidad que no desempefie actividad retribuida, tendra
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derecho a la reduccién de su jornada de trabajo, con la disminucion
de sus retribuciones que corresponda. Tendra el mismo derecho el
funcionario que precise encargarse del cuidado directo de un fami-
liar, hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, que por
razones de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por si
mismo y que no desempefe actividad retribuida» (redaccion de la
ley después del Real Decreto 20/2012, de 13 de julio). Como se
aprecia, aqui la edad del menor es hasta los doce afios y hay un
supuesto que es el de la persona mayor que requiera especial de-
dicacion. Ademas, no hay derecho para concretar el horario de los
funcionarios, cosa que es distinta en el caso de los empleados pu-
blicos con contrato laboral y los trabajadores de empresas privadas.

Por su parte, el articulo 48 i se refiere a la reduccién extraordina-
ria sin perder sueldo por ser preciso atender el cuidado de un
familiar de primer grado. El derecho del funcionario consistira en
una reduccién de hasta el 50% de la jornada laboral, con carécter
retribuido, por razones de enfermedad muy grave y por el plazo
maximo de un mes. Y si hubiera més de un titular de este trabajo
por el mismo hecho causante, el tiempo de disfrute se podra
prorratear, respetando en todo caso el plazo maximo de un mes
(STSJ CV 453/2012).

3. CANTIDAD DE JORNADA QUE SE REDUCE

La cantidad de jornada reducible no es nada rigida. Los topes
maximos se marcan en la mitad y los minimos en una octava par-
te, siendo posible que la reduccién cambie con respecto a las
horas porque el trabajador lo deseé (Garrigues 2008, p. 147).
Pero, conforme a la interpretacién mayoritaria del art. 37.6 ET

2 El Estatuto Béasico del Empleado Pablico se aplica al personal funcionario y en lo que
proceda al personal laboral al servicio de las siguientes Administraciones Publicas: La Admi-
nistracién General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Auténomas y de las
Ciudades de Ceuta y Melilla, las Administraciones de las Entidades Locales, los Organismos
Publicos, Agencias y demés Entidades de Derecho puiblico con personalidad juridica propia,
vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Piblicas, y las Universida-
des Publicas (art. 2 EBEP). Al personal laboral de las Administraciones publicas le es de apli-
cacién, por tanto, el Estatuto Béasico del Empleado Publico y el Estatuto de los Trabajadores
conforme al art 3 ET, en funcién de lo que mas convenga a cada uno.



Reduccion de jornada por cuidado de hijos e hijas y por cuidado de familiares

dentro de lo que es la concrecién horaria de la reduccién de jor-
nada por razones familiares, no se autoriza a excluir que el ajuste
del horario a la nueva duracién reducida pueda llegar a modificar
el régimen de turnos, estableciéndose un turno fijo (Lopez Bala-
guer 2012, pp. 121-122).

En consecuencia, a partir de la entrada en vigor de la LOIMH la
cantidad de la reduccién de jornada ha mejorado en el art. 37.5 ET,
ya que, anteriormente, se preveia un maximo de la mitad y un mini-
mo de un tercio (con la proporcional reduccién de salario), mientras
que la nueva redaccién establece una reducciéon (temporal y econé-
mica) mucho maés flexible y ajustada a las necesidades reales de
tiempo que el trabajador pueda presentar (Garrigues 2008, p. 147);
siendo, a veces, usual que el horario y la jornada converjan en un
punto en el que los cambios repercutan necesariamente en uno y
en otro (Sala y Ballester 2009, pp. 16-18).

El art. 37.6 establece una precisién sobre el momento de su disfrute
estableciendo que «la concrecidn horaria y la determinacion del pe-
riodo de disfrute del permiso de lactancia y de reduccién de jorna-
da, previstos en los apartados 4 y 5 de este articulo, correspondera
al trabajador, dentro de su jornada ordinaria. El trabajador debera
preavisar al empresario con quince dias de antelacién la fecha en la
que se reincorporara a la jornada ordinaria. Las discrepancias surgi-
das entre empresario y trabajador sobre la concrecion horaria y la
determinacién de los periodos de disfrute en los apartados 4y 5 de
este seran resueltos por la jurisdiccion competente a través del pro-
cedimiento establecido en el art. 138 bis de la Ley de Procedimien-
to Laboral» (Sala y Ballester 2009, pp. 62y ss.). Sin embargo, confor-
me al EBEP, los funcionarios y los empleados publicos con contrato
laboral no han de preavisar con quince dias de antelacién la vuelta
a la jornada completa.

Ahora bien, hecha la descripcidon anterior cabe preguntarse qué na-
turaleza tienen las reducciones de jornada que no repercuten direc-
tamente en el horario, por lo menos de manera estricta, al implicar
reducciones temporales en cémputos superiores al diario —a titulo
ilustrativo, la tarde del sdbado-. Igualmente, nos podemos pregun-
tar si caben en el art. 37.5 ET las reducciones temporales en compu-
to anual —a titulo ilustrativo, para permitir la ausencia al trabajo en
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los periodos vacacionales de los padres-. En este sentido, se sefiala
que no hay problema en entender que los pardmetros superiores al
simplemente diario no desvirtian la idea de jornada y muy dificil-
mente son calificables como cambio de horario (Miranzo Diez 2009,
pp. 31-40; Sala y Ballester 2009, p. 19). En lo atinente al tema del
fraccionamiento —por ejemplo, entrada tardia y salida anticipada-,
en tanto hay una concrecién horaria en la reduccién de jornada, no
existe obstéaculo siempre y cuando no impliquen alteracion del ho-
rario o del sistema de trabajo a turnos.

En esta direccidn, la STS 5926/2012, fund. jco. 2, c) estima que, en
cuanto a la lesién del derecho a no ser discriminado, el propio Juz-
gado de lo Social ha entendido que la respuesta de la empresa a la
solicitud conjunta de la actora de reduccién de jornada y adapta-
ciéon de horario se ajusta a la normativa vigente, tal como ha sido
interpretada por la jurisprudencia mediante la distincién entre los
conceptos de jornada y horario, entendiendo la primera como «nu-
mero de horas durante las cuales el trabajador esté obligado a rea-
lizar la prestacién laboral objeto del contrato de trabajo»; y el se-
gundo como «determinacién exacta de los momentos inicial y final
dentro de los cuales debe realizarse diariamente la jornada».

En relacidon con el tema, del estudio de las sentencias més relevan-
tes y recientes cabe diferenciar las siguientes cuestiones:

3.1 Horarios de trabajo y concrecién

A este respecto las posibilidades son diversas, a saber: a) que se
solicite la reduccién de jornada y la concentracién en determinados
dias de la semana la prestaciéon de servicios; b) que se solicite la
reduccién y el cambio de jornada partida a continuada; y c) que se
solicite la reduccidon y un cambio de horario fuera del horario de la
propia empresa (Lopez Balaguer 2012, pp. 124-125).

En definitiva, hay dos cuestiones que se refieren al tiempo parcial y
a la jornada especial. Asi, la STS 659/2011, fund. jco. 4, recalca que
lo que plantea la recurrente es la aplicacion a las horas de guarda
presencial ejecutadas en un contrato con jornada reducida para el
cuidado de un menor de las normas previstas en el ET para el cum-
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plimiento de horas complementarias en contratos a tiempo parcial.
Y la STSJ GAL 2351/2010, fundamentos juridicos 2 y 3, considera
que el art. 49 de la Ley 55/2003, que aprueba el Estatuto Marco del
personal estatutario de los servicios de salud regulador de la jorna-
da especial (vigente hasta el 24 de abril de 2012), establece que
«cuando las previsiones del articulo anterior fueran insuficientes
para garantizar la adecuada atencién continuada y permanente, y
siempre que existan razones organizativas o asistenciales que asi lo
justifiquen, previa oferta expresa del centro sanitario, podréa supe-
rarse la duracién méaxima conjunta de la jornada ordinaria y la jorna-
da complementaria cuando el personal manifieste, por escrito, indi-
vidualizada y libremente, su consentimiento en ello».

Desde estos parametros, el derecho fundamental a la no discrimi-
nacién es el que estéd en juego. La STC 3/2007, que cita las SSTC
191/1998 y 92/2005, lo recuerda explicitando cémo resolver los pro-
blemas aplicativos de los parrafos 5y 6 del articulo 37 ET, dado que
la forma de concrecién horaria de la reduccion de jornada se confi-
gura con clausula abierta.

3.2 Cambio de jornada

La STSJ MAD 8452/2010, fund. jco. Unico, mantiene que los trabaja-
dores tras dar por concluida su reduccién de jornada, habian solici-
tado la reincorporacién a una jornada completa, a lo que accedid la
empresa reconociendo un horariode 9a 14 hrs.,y de 16 a 19 hrs. No
conforme con este horario la trabajadora presenté una demanda
que termind con sentencia desestimatoria de su peticién, declaran-
do ajustada a Derecho la jornada fijada por la empresa.

En esta sentencia importa subrayar que «las dificultades familiares de

conciliacién con la vida laboral, que resulten innegables, sin embargo
no pueden abocar a la estimacion de cambio en la jornada que venia
desempenando con anterioridad; no cabe elaborar a partir de la Ley
39/1999, de 5 de noviembre, sobre conciliaciéon de la vida familiar y
laboral un nuevo catélogo de derechos, al arbitrio de una de las par-
tes» (se hace una mencién a la STSJ MAD de 14 de julio de 2009).




Valoracion de las medidas de conciliacion de la vida familiar...

3.3 Adaptacién de horario

La STSJ MAD 12887/2012, en el fund. jco. 2, indica que «el contrato
de trabajo en su clausula adicional segunda establece que la traba-
jadora acepta y admite, de forma libre y voluntaria, el realizar su
prestacion laboral en turnos relativos y en horarios nocturnos y/o
festivos, si asi conviniese a la empresa, para el mejor desarrollo de
los servicios a prestar y de las necesidades existentes». Y el fund.
jco. 3 remite a que en la STS de 24 de abril de 2012 que anulé la
dictada por esta Sala en este mismo procedimiento se recogia que,
en la redaccién ya vigente en el momento en el que se suscita la
presente controversia, el art. 34.8 ET dice que «el trabajador tendra
derecho a adaptar la duracién y distribucién de la jornada de traba-
jo para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida perso-
nal, familiar y laboral en los términos que se establezcan en la nego-
ciacion colectiva o en el acuerdo a que llegue con el empresario
respetando, en su caso, lo previsto en aquella».

3.4 Distribucién horaria

En relacion con la distribucion horaria, la concrecidon obtenida tras la
reduccion de jornada no solo comprende la determinacion del horario
de trabajo sino también los dias en que se prestan los mismos (STSJ
AND 11867/2012, en su fund. jco. 1). Por su parte, la reduccién debe
hacerse siempre dentro de la «jornada ordinaria», no amparando ni la
Ley ni el Reglamento de Régimen Interno modificarla unilateralmente,
sino Unicamente «reducir» el horario «dentro de la misma jornada»
(SJSO CAT 15/2011, en su fund. jco. IV). Y es que, como se razona en la
exposicion de motivos de la LOIMH, «la ley se refiere a la generalidad
de las politicas publicas en Espafia, tanto estatales como autondmicas
y locales. Y lo hace al amparo de la atribuciéon constitucional al Estado
de la competencia para la regulacién de las condiciones bésicas que
garanticen la igualdad de todos los espafoles y las espafiolas en el
ejercicio de los derechos constitucionales, aunque contiene una regu-
lacion mas detallada en aquellos ambitos de competencia, basica o
legislativa plena, del Estado», agregando a continuacién que «de este
modo, la Ley nace con la vocaciéon de erigirse en la ley-codigo de la
igualdad entre mujeres y hombres». Por tanto, se puede suprimir la
jornada via reduccion pero no modificarla (fund. jco. VI).
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Si en el nuevo apartado 7 se distinguen ambos derechos, el de re-
duccién y el de reordenacion del tiempo de trabajo a través de la
adaptacién del horario, resulta que el primero —en contra de lo sos-
tenido por aquellas sentencias— no integra al segundo. Y es eviden-
te la voluntad del legislador de reservar este segundo derecho de
reordenacion a través de la adaptacion del horario (de carécter uni-
lateral por parte de la trabajadora, prevaleciendo su interés al em-
presarial) exclusivamente para las trabajadoras y victimas de violen-
cia de género. Atentaria a toda ldgica y sistematica considerar que
este privilegiado derecho, que se explicita en el ap. 7 del art. 37 ET
claramente diferenciado del derecho de reduccién, esta implicito
en el derecho de concreciéon del apartado 6.° (fund. jco. VIII).

La sentencia analizada estima, en consecuencia, que si el legislador,
en una ley organica promulgada pocos meses después de la
STC 3/2007, hubiera querido seguir la linea apuntada por ella —po-
sibilitando que mediante el ejercicio del derecho de reduccién de
jornada se pudiera también adaptar (més alld del efecto adaptativo
de prescindir, por reduccién, de las horas, dias o semanas mas in-
convenientes para la conciliacion)- asi lo hubiera dicho clara y expli-
citamente, y mas cuando el «nuevo» apartado 7.° incorporado por
la Ley Orgénica 1/2004 distinguia claramente ambos derechos.

Por consiguiente, la pretension de la demandante, si se fundara ex-
clusivamente en el art. 37.5y 6 ET (o en el art. 18 del Reglamento de
régimen interno de la cooperativa demandada) deberia ser deses-
timada, en cuanto la concrecién horaria postulada excede del in-
controvertido derecho a la reduccién de jornada, en tanto modifica
el régimen de jornada preexistente.

3.5 Acumulacién de jornadas

La STSJ CL 2579/2012, fund. jco. 4, considera que el art. 37.4 ET reco-
noce a las trabajadoras el derecho a la ausencia de una hora de traba-
jo por lactancia de un hijo menor de nueve meses que pueden dividir
en dos fracciones. Este derecho podra ejercitarse de dos maneras di-
ferenciadas: a) Sustituyéndolo por una reduccién de jornada en media
hora; o b) realizando una acumulacién en jornadas completas en los
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términos previstos en la negociacién colectiva o en el acuerdo a que
llegue con el empresario, respetando lo establecido en aquella.

A esta misma conclusion ha llegado la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufa, en Sentencia de 23 de octubre de
2009 (rec. 4853/2008). Es por ello que, cuando el trabajador o traba-
jadora opta por la segunda forma alternativa de ejercicio del dere-
cho, la acumulacién por jornadas completas ha de referirse a cada
hora diaria de ausencia del trabajo a que, con carécter general, se
tiene derecho. Tal conclusion se obtiene aplicando las reglas de
interpretacion —gramatical, l6gica y sistematica— contenidas en los
articulos 1.281 y siguientes del CC., no existiendo base para una
interpretacién reduccionista, como la que pretende la empresa re-
currente, de limitar la posibilidad de acumular en jornadas comple-
tas solo la primera de las formas de ejercicio alternativo del dere-
cho, la reduccién de jornada en media hora, pues donde la ley no
distingue tampoco es licito que lo haga el intérprete.

3.6 Turnos

La STSJ MAD 6723/2011, fund. jco. 6, considera que a través de sus
alegaciones la empresa trata de demostrar la claridad de la inten-
cién de las partes contratantes, en cuanto que ha concedido un
beneficio excepcional a la trabajadora y ha establecido todas las
condiciones laborales aplicables a su regreso concluido el plazo de
la reduccion de jornada.

Formando la jornada en turno fijo de mafana parte de sus condicio-
nes de trabajo desde el afio 2003, y no habiendo logrado la empre-
sa desvirtuar la afirmacién de que se trataba de una condicién de
trabajo consecuencia de un acuerdo privado, si el empresario que-
ria modificarla a fin de que trabajase en turno rotatorio deberia ha-
ber iniciado un procedimiento de modificacién sustancial de condi-
ciones laborales. En cualquier caso, no puede admitirse tal
modificaciéon en un documento en el que bajo la denominacién de
«reduccién de jornada» la empresa introduce un cambio sustancial
en las condiciones laborales que disfrutaba la actora desde 2003.
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4. ALGUNOS ASPECTOS FORMALES Y EL PODER DEL TITULAR
DEL DERECHO

El cuidado debe ser necesario, es decir que, en razén de distintas
causas previstas en las normas, accidente, enfermedad o edad, la
persona no pueda valerse por si misma y no realice ninguna activi-
dad retribuida. En estos planos, lo mas problematico es la edad
porque no se sabe si ha de interpretarse como edad madura o si
también cabe considerar que el art. 37.5 ET puede utilizarse para
solicitar la reduccién de jornada con la finalidad de atender a hijos
menores mayores de ocho afios —edad ampliada en la actualidad
cuatro aflos méas—, asumiendo que en el segundo parrafo del pre-
cepto es incluible como causa de la necesidad del cuidado la rela-
cionada con la edad temprana del sujeto causante que no puede
valerse por si mismo (Lépez Balaguer 2012, pp. 116-118).

Dentro de los aspectos formales, es importante sefalar que no se
admitira la reduccion de jornada cuando el cuidado sea por medio
de persona interpuesta aun cuando se la retribuya por cuenta y car-
go del titular del derecho de reduccién. Desprendiéndose que ha
de primar el principio de buena fe contractual en la medida que la
reduccién que se practica de este modo y que dice la normativa
vigente sea efectivamente empleada por el trabajador para el cui-
dado, directo o indirecto, del menor, persona discapacitada o fami-
liar causante. Eso no implica que se limite la libertad del trabajador
para organizar y distribuir el tiempo total resultante durante el que
no preste servicios efectivos para la empresa, exigiéndose que se
destine a dicho cuidado (Garrigues 2008, p. 146).

El modo en que el trabajador ha de realizar este tipo de cuidados
de manera directa se comprende ampliamente. La reduccion de
jornada de trabajo vendrd acompafada de una disminucién pro-
porcional del salario, lo que no es dbice para que haya un sistema
de reducciodn salarial amortiguado o no proporcional, ajustdndose a
las necesidades reales, y no estarédn permitidas otro tipo de accio-
nes. En lo atinente a la reduccién de jornada, los trabajadores con-
cretaran el horario y determinaran el periodo de disfrute de esa re-
duccién dentro de su jornada ordinaria (art. 37.6 ET). El legislador
no ha especificado la manara en que debe concretarse ni cuél de
los intereses que entran en conflicto es preferente al otro. Mas, eso
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si, la valoracién de la propuesta del horario que hace el trabajador
en el ejercicio de su derecho ha de ser conforme con la finalidad
para la que se reconoce y protege el derecho, es decir, la concilia-
cion de la vida laboral con la familiar (Lépez Balaguer 2012, p. 122).

Estrechamente vinculada a esa cuestion esté la pregunta de cémo
afecta a los derechos reconocidos a los trabajadores vinculados en
mayor o menor medida al tiempo de trabajo, por ejemplo, el trans-
porte del personal a cargo de la empresa, el derecho a la conserva-
cién de unas percepciones salariales del 60% con reducciéon de jor-
nada del 50%. Los dias de asuntos propios y vacaciones, las licencias
retribuidas y no retribuidas, y los permisos por asistencia médica
(Lépez Balaguer 2012, pp. 126-128).

En este sentido, destacan directa o indirectamente los siguientes
aspectos:

4.1 Presentacion de la prueba

La prueba deberé ser presentada por el trabajador, quien acreditara
que precisa encargarse del cuidado directo del dependiente y que él
no puede valerse por si (art. 37.5 ET). Al respecto, la STSJ GAL
7054/2011, en el fund. jco. 1 b, se remite a que el art. 13 LOIMH esta-
blece que, «de acuerdo con las leyes procesales, en aquellos procedi-
mientos en los que las alegaciones de la parte actora se fundamenten
en actuaciones discriminatorias, por razén de sexo, correspondera a
la persona demandada probar la ausencia de discriminacién en las
medidas adoptadas y su proporcionalidad». Y subraya que la doctrina
constitucional sostiene que en supuestos de actuacién discriminatoria
del empresario hacia el trabajador, revisten especial importancia las
reglas sobre la distribucion de la carga de la prueba'y, en particular, el
desplazamiento de esa carga al empresario.

No obstante, uno de los argumentos que se sopesa es que tampoco
la denuncia prospera porque, en el fundamento de derecho 1.° de la
sentencia recurrida, se hace constar la doctrina sobre el desplaza-
miento de la carga de la prueba en los supuestos en que se aleguen
conductas discriminatorias o lesivas de derechos fundamentales; y
que la misma exige que el trabajador presente indicios[... ]. Y, al final,
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se sefala que «la demandante no ha suministrado indicio alguno de
que el despido obedezca a una conducta discriminatoria [...]», y
«tampoco vulneracién de la garantia de la indemnidady.

Otro aspecto en torno a la prueba es el que viene reflejado en la
STSJ CAT 440/2011, fund. jco. 3, en alusién a la STC 29/2000, de 31
de enero, «para imponer la carga probatoria expresada, el actor ha
de aportar un indicio razonable de que el acto impugnado lesiona
sus derechos fundamentales (STC 87/1998, de 21 de abril, y las alli
citadas)»; a lo que anade que «no es suficiente la mera alegacién de
la vulneraciéon constitucional», sino que al «demandante correspon-
de aportar un indicio razonable de que la alegada lesion se ha pro-
ducido, esto es, un principio de prueba dirigido a poner de mani-
fiesto, en su caso, el motivo oculto de aquel acto para, una vez
alcanzado el anterior resultado probatorio por el demandante, ha-
cer recaer sobre la parte demandada la carga de probar la existen-
cia de causas suficientes, reales, y serias, para calificar de razonable
su decision (STC 21/1992, de 14 de febrero)».

4.2 El derecho de resistencia del titular del derecho

El derecho de resistencia del trabajador es tan fuerte que la Unica
razdn que puede impedir el ejercicio del derecho a la reduccién de
jornada es la incompatibilidad con la organizacion y funcionamien-
to empresarial en atencion a los intereses y derechos que confluyen
(conciliacion/libertad de empresa). La razén de la oposicion no pue-
de ser, por tanto, la propia consideracién empresarial acerca de la
adecuacién de la medida de conciliaciéon solicitada (Sala y Ballester
2009, pp. 42-44). Esta idea ha motivado que una parte de la doctrina
haya interpretado que el derecho del trabajador, tanto a la reduc-
cién como a su concrecién horaria, quede formulado de modo pre-
valente y absoluto frente al derecho del empresario, lo que legitima
consiguientemente su ius resistentiae.

Mas esta interpretacién es contradictoria con la jurisprudencia que
no considera incondicionado el derecho a la reduccion de jornada,
sino que lo conjuga con el principio de legitimidad de las érdenes
empresariales y con el mero derecho de propuesta al respecto que
en beneficio del trabajador se configura en el art. 138 bis de la Ley
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de Procedimiento Laboral (en adelante LPL). De hecho, se ha criti-
cado mucho la dificil situacién en que queda (siquiera preferente-
mente) el art. 138 bis LPL para hacer efectivo su derecho frente a
negativas empresariales expresas o tacitas, pero no concluyen que
la formulacién del art. 37.5 ET configure efectivamente en beneficio
del trabajador la posibilidad de oposicién legitima a su negativa u
omisiéon (SJSO NAV 91/2011, fund. jco. 3).

En multiples ocasiones, las faltas de asistencia no se han considera-
do merecedoras de la sancién de despido disciplinario por despro-
porcionada (mereciendo la sancién de despido nulo) y en todos los
casos se han valorado en atencién de las circunstancias concurren-
tes. Dichas circunstancias se traducian, a veces, en la falta de res-
puesta por parte de la empresa frente a la solicitud pese a los mu-
chos requerimientos del trabajador; otras, la falta total de
justificacion empresarial provocaba una dilacién que resultaba in-
compatible con la situacion personal y familiar del trabajador (Sala
y Ballester 2009, pp. 67-69). Los derechos de conciliacion familiar
estan vinculados al ejercicio de derechos fundamentales y enlazan
con el concepto de discriminaciéon indirecta por razén de sexo (Sala
y Ballester 2009, p. 71).

En cualquier caso, la facultad o derecho del trabajador debe ejerci-
tarse siempre conforme a las exigencias derivadas del principio de
buena fe que rige las relaciones juridicas contractuales (art. 7 CC.),
y especialmente la relacion juridico-laboral (art. 5a y 20.2 ET), de
manera que su ejercicio sera abusivo o contrario a tales exigencias
derivadas del principio de buena fe y, por lo tanto, no podré ampa-
rarse judicialmente cuando suponga, dadas las circunstancias, un
grave perjuicio para la subsistencia de la empresa o afecte grave-
mente a la produccién, o exista la posibilidad de satisfacer el dere-
cho del trabajador en otro horario compatible con el proceso pro-
ductivo de la empresa (ver la SISO NAV 33/2012, en el fund. jco. 2).

4.3 Limitaciones

La titularidad plena tiene una limitacién en el art. 37.5 ET (limitacion
por coincidencia), posibilitindose por accién unilateral (pero justifi-
cada) de la empresa. Esta posibilidad de limitacién tiene un ambito
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aplicativo muy reducido y, aunque no se hubiera configurado ex-
presamente, el derecho a la reduccién de jornada no queda confi-
gurado en el art. 37.5 ET (Sala y Ballester 2009, pp. 28-29).

Desde este punto de vista, hay ciertos derechos limitativos como el
derecho a la libertad de empresa en lo que respecta al ejercicio de
las facultades del empresario, si bien la jurisprudencia las ha limita-
do en lo atinente al supuesto de conflicto entre los derechos (Ruiz-
Rico 2012, p. 19). Se sustenta la idea de que el trabajador no puede
realizar su jornada reducida sin llegar a un pacto con el empresario.
La solicitud del trabajador habré de formularse en base a acreditar
las razones més importantes de su requerimiento, esto es, de las
necesidades de conciliacién para atender al menor o a un familiar;
y la concrecién de la reduccién de jornada especificando el nuevo
horario. Por el lado de la empresa, recibida la comunicacion habra
de asumir la peticién del trabajador si es posible dentro de su mar-
co organizativo y de funcionamiento; y podré negar la reduccién
alegando las razones de su negativa, lo que significa eliminar los
desajustes graves organizativos o funcionales que implica la reduc-
cién de jornada (Lopez Balaguer 2012, pp. 130-131).

Sin embargo, la SISO MAD 11/2011, en el fund. jco. 8, indica que
las propuestas empresariales, que procuran minimizar el efecto
negativo o restrictivo que el actor quiere evitar, resultan razona-
bles y no hay fundamento para imponerle el horario pretendido,
ya que no pueden disfrutar de medidas de conciliacion plenas y
simultdneas todos los trabajadores de una determinada parcela
de la organizacién empresarial que deben sustituirse o relacionar-
se reciprocamente, y quien lo solicitd antes tiene evidente priori-
dad de acuerdo con la elemental regla de temporalidad en el ejer-
cicio del derecho. Si se atiende a que este derecho posee caracter
individual y a que el presupuesto factico del mismo no es la guar-
da legal —en singular- (como en el péarrafo primero del art. 37.5
ET), la posibilidad de que haya varios sujetos que soliciten la re-
duccién de jornada para un sujeto pasivo es mas habitual que en
la guarda, habiendo de concurrir los tres requisitos que se exigen:

falta de autonomia, falta de actividad retribuida y parentesco (Fa-
bregat 2009, pp. 123-124).
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4.4 Especial consideracion de la negociacion colectiva

La negociacion colectiva se aplica al seguimiento de la evolucion
de los acuerdos sobre planes de igualdad por parte de las comisio-
nes paritarias de los convenios colectivos (art. 47 ET). No obstante,
los convenios alteran el caracter individual del derecho a conciliar
por medio de su conversion en un derecho pactado y colectivo
(art. 34 ET). Para que la negociacién actde como limite efectivo de
los derechos de conciliacién también debe acotar la libertad em-
presarial. Pero los convenios que rebajen el nivel garantista de la ley
en materia de conciliacion o restrinjan el ejercicio del derecho a
conciliar no podrian actuar como limite juridico de ese derecho
(Ruiz-Rico 2012, pp. 112y ss.).

No puede ser que el derecho a disfrutar de guarda legal confiera al
trabajador el derecho a la regularidad permanente y no modificable
excepcionalmente en los casos que prevé el convenio colectivo de
su horario de trabajo. Todo ello sin perjuicio de la posibilidad de
llegar al acuerdo o acuerdos puntuales con la empresa en las oca-
siones excepcionales de modulacién del horario de la jornada con
la reduccion aplicada, que otros trabajadores con contratos de dis-
ponibilidad horaria y reducciéon por guarda legal han alcanzado,
desconociéndose cualquier circunstancia al respecto relativa al ac-
tor que no ha hecho una peticién en tal sentido.

En esta direccién, la STSJ CAT 10618/2012, fund. jco. 3, considera
que esa opcidn legislativa no significa que el convenio colectivo
no pueda regir las faltas laborales susceptibles de ser sancionadas
con el despido, sino que, a diferencia de lo que ocurre con las
demas sanciones laborales, la ausencia de regulacién convencio-
nal no impide el despido disciplinario de los trabajadores en base
a los tipos infractores contenidos en el art. 54 ET. Mas, si el conve-
nio colectivo entra a regular los tipos de faltas que dan lugar a la
sancién de despido, dicha regulacién no puede ser desconocida
por la empresa.

Por su parte, se estima que la razonabilidad de las decisiones judi-
ciales es también una exigencia de adecuacién al logro de los valo-
res, bienes y derechos constitucionales vy, asi, la prevalencia de uno
u otro interés legitimo en juego no es compatible con la predeter-



Reduccion de jornada por cuidado de hijos e hijas y por cuidado de familiares

minacion de indices objetivos desconectados de las realidades de
los casos individuales en los que el ejercicio del derecho se desen-
vuelve (SAN 593/2010, fund. jco. 4).

No obstante, es necesario indicar que la STSJ CLM 4112/2010, fund.
jco. 3, hace hincapié en que los derechos reconocidos por las leyes
a los funcionarios publicos no tienen, como si sucede en el caso de
los trabajadores (utilizando este término en sentido juridico estric-
to), caracter de minimos mejorables sino de «condiciones legales o
reglamentarias fijas (reforzadas en muchas ocasiones por el caracter
bésico de la normativa) no alterables por medio de la negociacion
colectiva, sin perjuicio de que legalmente pueda establecerse la
necesidad de la misma como requisito previo a la elaboracién de
las disposiciones de rango legal o reglamentario que regulen estas
cuestiones».

5. PROHIBICION DE DISCRIMINACIONES

La proteccién juridica del derecho de conciliacién se focaliza en la
tutela antidiscriminatoria a través de la denegacién u oposicién al
ejercicio de este derecho (Ruiz-Rico 2012, pp. 162y ss.). En concre-
to, la STSJ CL 3076/2010, fund. jco. 3, afirma que, conforme a la
doctrina asentada por el Tribunal Constitucional, existe discrimina-
cién «cuando se restrinjan derechos legalmente reconocidos a fa-
vor de la mujer, puestos en relacion con su maternidad, o cuando se
limiten o denieguen otros derechos o garantias, siempre que, tanto
en uno como en otro caso, se generen perjuicios o minusvaloracio-
nes de la mujer trabajadora, o se acredite que las conductas con-
templadas obedecen a motivaciones discriminatorias». Ahora bien,
en el presente caso no hay constancia de un mayor volumen de
trabajo a desempenar por la actora. La decision no implica una ne-
cesidad de desplazamiento, ni genera una disminucién de salario o
de responsabilidades en relacién con las que antes tenia. Y, al con-
trario, su nuevo puesto de trabajo implica una mayor responsabili-
dad que la que antes le era exigida.

Esta doctrina aparece plasmada en la LOIMH cuyo articulo 3 sefnala
el principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres, anadien-
do que el principio supone la ausencia de toda discriminacién di-
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recta o indirecta, por razén de sexo, y especialmente las derivadas
de la maternidad, la asuncién de obligaciones familiares y de esta-
do de civil. Discriminacién que se produciria si, en el caso de reduc-
cién de jornada, disminuyera proporcionalmente el derecho a vaca-
ciones o permisos retribuidos, con lo que ademas se perjudicaria la
finalidad de la norma de favorecer la conciliacién de vida familiar y
laboral, privando a la trabajadora que hace uso de dicho derecho
de reduccién de jornada por guarda legal de disfrutar de las vaca-
ciones que legalmente le corresponden, conjuntamente con su fa-
milia. Interpretacién que vulneraria el contenido del articulo 3.1. CC
que establece que las normas se interpretaran segun la realidad
social del tiempo en el que deban ser aplicadas (STSJ CL 1162/2010,
fund. jco. 2).

Y la STSJ PV 2024/2010, fund. jco. 3, constata la prohibicion de dis-
criminacién en el dmbito del contrato de trabajo vulnerado si una
trabajadora es objeto de una medida perjudicial que el empresario
adopta por haber ejercitado su derecho a la reduccién de jornada
para cuidar de un hijo menor, estimandose que hay discriminacion
indirecta por razon de sexo. En tal sentencia se tiene en cuenta que,
si bien se trata de un derecho reconocido a cualquiera de los padres,
la realidad social revela que es ejercitado mayoritariamente por las
madres trabajadoras y ha llevado al Tribunal Constitucional a admitir
la posibilidad de afectacion del derecho a la prohibicién de discrimi-
nacion por razén de sexo en conductas empresariales que obstacu-
licen el ejercicio del derecho analizado (STS 3/2007, de 15 de enero,
fund. jco. 5; STS 233/2007, de 5 de noviembre, fund. jco. 6, sobre
este tema ver también la STSJ CAT 8947/2012, fund. jco. 2).

En lo que respecta a la reduccion de jornada y el despido, ello se
estudia en la STSJ AS 3951/2011, fund. jco. 10, donde se pone en
evidencia que se asume y la empresa no discute la reduccién de la
jornada del actor para el cuidado de un hijo. Pero se deja claro que
el despido objetivo de un trabajador que estéa disfrutando de este
permiso es nulo, salvo que se declare la procedencia de la decisién
extintiva por motivos no relacionados con el ejercicio del derecho.
Esta consecuencia, establecida en el art. 52.4, parrafo segundo, su-
puesto b) del ET «se impone en la ley de forma automatica, prescin-
diendo de la indagacién sobre el mévil del despido. Dados los in-
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cumplimientos formales de la demandada el despido del actor no
puede calificarse de procedente (arts. 53.4 in fine ET), de ahi que
deba declararse su nulidad, con los efectos previstos en el art. 55.6
ET al que remite el art. 53.5 del mismo texto legal».

Con respecto a la duda que surge en torno a qué ocurre cuando se
trata de la Administracion Publica como empleadora, la STSJ MAD
11051/2012, fund. jco. 2, indica que, aun cuando la recurrente venga
a sostener lo contrario, resulta plenamente aplicable el articulo 52
ET relativo a la extincidn del contrato de trabajo por causas objeti-
vas, pudiendo amortizarse la plaza si concurren los requisitos legal-
mente exigidos. En el supuesto enjuiciado, la sentencia de instancia
desestimé la demanda por entender que no podia declarase la nu-
lidad del despido, al no haber probado la trabajadora que estuviera
motivado por el disfrute de la reduccién de jornada, y ante ello se
alzé la recurrente al afirmar que se produjeron las infracciones antes
citadas, aduciendo que debe declararse nulo el despido por estar
disfrutando de tal reduccion y no haber demostrado la demandada
la procedencia, por cuanto reconocié en la propia carta la improce-
dencia asi como que no se ha acreditado que con la medida extin-
tiva se haya conseguido cumplir con los fines perseguidos (fund.
jco. 3).

6. COLISION DE INTERESES Y PONDERACION
EN LA RESOLUCION

La STSJ CL 1754/2011, fund. jco. 2, indica que la Disposiciéon Adicio-
nal Undécima de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, sobre las
modificaciones del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, en su nimero veinte, anade al Estatuto una Disposi-
cion Adicional Decimoséptima donde, bajo el titulo «Discrepancias
en materia de conciliacion», sefiala lo siguiente: «Las discrepancias
que surjan entre empresarios y trabajadores en relacién con el ejer-
cicio de los derechos de conciliacion de la vida personal familiar y
laboral reconocidos legal o convencionalmente se resolveran por la
jurisdiccidon competente a través del Procedimiento Laboral». La re-
misién al procedimiento para la concreciéon horaria y la determina-
cion del periodo de disfrute de los permisos por lactancia y reduc-
cion de jornada por motivos familiares determina la aplicacién de




Valoracion de las medidas de conciliacion de la vida familiar...

las reglas procesales previstas en tal precepto, entre las que se in-
cluye en su apartado b) la de la firmeza de la sentencia que se dicte
en el procedimiento, limitacion congruente con el principio de ce-
leridad que inspira este proceso, ya que la satisfaccion que con él
se pretende seria ilusoria de concederse el recurso por el retraso
que supone.

Asi las cosas, esta norma no se limita a la concrecién horaria y la
determinacién de los periodos de disfrute, sino que remite a dicha
modalidad procesal todas las discrepancias entre empresarios y tra-
bajadores (en estas materias), incluyendo tanto las de origen legal
como convencional. Ello se precisa que «no es expresiéon de un uso
abusivo del derecho por el trabajador, sino plasmacion del que le
asiste a determinar el modo en que esa reduccién se aviene mejor
a sus circunstancias concretas, partiendo de que quien reduce la
jornada laboral con la consiguiente merma del salario por causa del
intento de conciliacion de trabajo y familia estéd en mejores condi-
ciones para decidir cdmo debe operar esta y, por ende, a él le co-
rresponde la eleccién de la franja horaria de prestacién de servicios
que mejor se acomode a tal finalidad, sin perjuicio de que pueda
decaer el derecho no solo en los supuestos en que entrane un uso
abusivo del mismo, sino también en funcién de las especiales cir-
cunstancias que confluyan en la mercantil».

Por tanto, es necesario que haya una ponderacién de las circunstan-
cias que concurren en cada supuesto y que se sopesen de forma
equitativa los preceptos que estan en juego. Muestra es el conteni-
do de la STSJ LR 63/2012, fund. jco. 2, que explicita los términos
normativos de la ponderacion: la dimensiéon constitucional del
asunto ex art. 14 CE, con relacién al mandato de proteccién a la
familia y la infancia del art. 39 CE. Anteriormente, la STSJ
GAL 6151/2010, fund. jco. Unico, habia argumentado que no cabe
decidir sobre el objeto del pleito en base «a consideraciones de
estricta legalidad», sin que quepa prescindir de la importancia que
para la efectividad del derecho pudiera tener la opcién planteada
por el trabajador y, en su caso, las dificultades que esta pudiera
ocasionar en el funcionamiento regular de la empresa para oponer-
se alamisma. Y la STC de 14 de marzo de 2011 se refiere a la nece-
sidad de valorar las circunstancias personales y familiares del traba-
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jador, el nimero de hijos, su edad y situacién escolar, la situacién
laboral del conyuge y la incidencia que la denegacién del derecho
de conciliacion pueda tener para conciliar trabajo y familia (Ruiz-
Rico 2012, pp. 88-89).

A mayor abundamiento, en la STSJ NAV 285/2011, fund. jco. 1y
Unico, se entiende que las discrepancias surgidas entre empresario
y trabajador sobre la concrecién horaria y la determinacion de los
periodos de disfrute previstos en los apartados 4 y 5 del articulo 37
ET se refieren a la posibilidad préactica de ejercicio por la actora del
derecho a la reduccion de la jornada por razén del cuidado de su
hijo menor de seis afios. De aqui se extrapola que hay que valorar
todos los intereses legitimos implicados y no solamente los del tra-
bajadory el empresario. En efecto, se dice que, en las opciones que
se barajan, hay un perjuicio inexigible del empleador que incluso
puede repercutir en las relaciones laborales de otros miembros de
la plantilla y que incorpora como anadido un peso econémico des-
tacable, concretado en los costes elevados que recaerian sobre una
empresa en situacién econdémicamente delicada, con pérdidas
acreditadas, una sensible reduccién de ventas y un ERE que conlle-
va ya la reduccién de jornada para la plantillay que puede dar lugar
a despidos en un futuro proximo. Tal y como antes se comentd, hay
un rasgo definitorio que inspira la normativa aplicable y que se re-
fiere a la corresponsabilizacién de hombres y mujeres en el sustento
de las cargas y deberes familiares, y su igualacién en lo que afecta
a la armonizacién de la vida laboral y familiar.

Y es que en el caso presente un argumento de peso es haber deja-
do de ponderar paralelamente las opciones de quien ostenta exac-
tamente la misma habilitacién legal que la actora por tener a su
cuidado al mismo menor en cuyo preciso interés la ley llama a los
progenitores, tutores o responsables a compartir las responsabili-
dades familiares, no residencidndolas Unicamente en las madres
sino incorporando a los padres en su asuncién. Ese es el criterio de
mayor interés, pues es la ampliacién de responsabilidad que permi-
te que su cuidado quede garantizado con mayor facilidad. La con-
clusion es que «no puede decirse que esa falta de expresion del
horario implique una desatencién a los argumentos de la actora,
pues dicha mencidn no constituye por si un argumento sino un dato
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de sustento de la pretensién ejercitada que el juzgador conoce,
que ha valorado en la medida en que soberanamente le esta atri-
buido hacerlo y que, por si, no puede incorporarse al centro juridico
de la cuestidn, que no es sino la precisién del equilibrio intersubje-
tivo y juridico derivado de un vinculo laboral definido entre la traba-
jadoray su empleador, por relacién a la posibilidad material de dis-
frutar de una reduccién de jornada que no imponga una carga
excesiva a la otra parte».

En fin, el interés prevalecido ha sido muy variado segun la jurispru-
dencia, supuestos demostrativos de ello son que, cuando ha habi-
do algun tipo de conflicto, los tribunales han hecho prevalecer el
interés del trabajador si otras trabajadoras tienen la reduccion de
la jornada y el cambio a turno fijo, trabajando también el marido
de la trabajadora a turnos que comprenden el sdbado y el domin-
go. Cuando la trabajadora a la que se concedié con anterioridad
la reduccién de jornada solicite, por cambio de las condiciones
laborales de su marido, libranza los sabado, sin que se admita el
argumento de la empresa de que es el dia de mayor venta. Cuan-
do el horario escolar del menor exija un ajuste solicitado por el
trabajador de jornada y turno, sin acreditar la empresa que la pe-
ticién le cause perjuicio y sin justificar entonces la imposibilidad
de hacer frente a la reduccién de jornada solicitada y en la forma
pedida. Cuando el trabajador acredite la imposibilidad de aten-
der a su hija por la tarde y la noche. Cuando el marido de la traba-
jadora tenga jornada partida y tenga que desplazarse a distintos
centros de trabajo. Cuando la empresa se oponga a la reduccién
y paso a turno fijo pedido alegando que si accede se verian afec-
tados los derechos de otra trabajadora. Cuando el trabajador
acredite que se hace cargo de un familiar de edad avanzada que
precisa de cuidados para alcanzar un minimo estandar socialmen-
te aceptable sin que deba acreditar «la dedicacién exclusiva a su
cuidado». Por Ultimo, se aprecia que el interés empresarial ha pre-
valecido cuando en la solicitud de reduccién de jornada no se ha
hecho referencia a la situacién laboral del otro progenitor tenien-
do en cuenta la corresponsabilidad; y cuando el trabajador no hu-
biera acreditado ni justificado las necesidades especificas (Lopez
Balaguer 2012, pp. 136-137).
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7. LAS IMPLICACIONES ECONOMICAS

En cuanto a la naturaleza juridica de la reduccién de jornada, ella no
implica la novacién del contrato porque tal contrato sigue siendo el
que regia con anterioridad a dicha reduccién. Sin embargo, dentro
del ordenamiento espanol se aplica una solucién parcial resuelta en
que, tradicionalmente, la jurisprudencia ha admitido que la indem-
nizacién por despido se calcule conforme al salario diario del con-
trato original (asi lo ha ratificado también la LOIMH), que lo ha me-
jorado hasta referirse al salario que hubiera correspondido. Las
bases reguladoras de las prestaciones de seguridad social tienen el
tratamiento siguiente conforme al contenido de la LOIMH: a) «La
base de desempleo se calcula conforme a la base que hubiera co-
rrespondido»; b) «la base de pensiones y maternidad se calcula
conforme a la base que hubiera correspondido, pero Unicamente
durante el primero o segundo afio de la reduccién segin la moda-
lidad a la que pertenezca»; y ¢) «el célculo de las bases reguladoras
del resto de prestaciones se realiza conforme al salario efectiva-
mente percibido durante la reduccién de jornada». Sobre las impli-
caciones econdmicas, se debe ver la STSJ MAD 1189/2010, fund.
jco. 1 (Salay Ballester 2009, pp. 73-74).

En lo referente a los derechos retributivos, la STSJ CLM 4112/2010,
anexo 1, estima que el Tribunal Supremo ha precisado que «la retri-
bucién complementaria tiene el caracter de incentivo eminente-
mente personal, de modo que no esta destinada a retribuir el pues-
to de trabajo, sino la concurrencia de determinadas circunstancias,
demostrativas de especial rendimiento y dedicacién de un concreto
empleado publico, por lo que se trata de un complemento subjeti-
vo e individual reconocido a un funcionario y en caso contrario se
estaria desnaturalizando la esencia y finalidad del complemento».

La STS 6174/2010, fund. jco. 1, dicta que las demandadas vienen a
realizar también una jornada reducida por cuidado de hijo menory
pertenecen a departamentos sujetos a los cuatro turnos bésicos del
convenio, por lo que fue percibido el plus de disponibilidad. Sin
embargo, desde el momento en que comenzaron a realizar la jorna-
da reducida, dos de las actoras obtuvieron el complemento pero la
tercera no, dejando de abonarlo a todas a partir del 1 de enero de
2004. La empresa demandada recurre la sentencia de instancia inte-
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gramente estimatoria de la demanda, pero exclusivamente con res-
pecto a la trabajadora a la que no se le habia abonado el comple-
mento durante el periodo en que tuvo la jornada reducida. Recurso
que es desestimado al entender que hay pronunciamientos judicia-
les precedentes en los que se aprecia «la existencia de una condi-
cién mas beneficiosa colectiva que solo puede ser modificada por
acuerdo de las partes o por norma o pacto convencional posterior,
concluyendo que debe reconocerse el derecho también a la traba-
jadora que no percibié el complemento por haberse iniciado la re-
duccién de jornada después de que la empresa decidiera unilate-
ralmente dejar de abonarlo».

En lo atinente a la cuestién de los gastos y salarios y la reduccién de
jornada, la STSJ LR 715/2012, fund. jco. 5, considera que el salario
debe tenerse en cuenta a efectos del célculo de las indemnizacio-
nes previstas en esta ley, siendo «el que hubiera correspondido al
trabajador sin valorar la reduccién de jornada efectuada, siempre y
cuando no hubiera transcurrido el plazo maximo legalmente esta-
blecido para dicha reduccién». La duda interpretativa surgida a la
vista de esta norma se refiere a si los salarios de tramitacion han de
considerarse incluidos en su enunciado, en el entendimiento de
que por propia naturaleza tienen el cardcter indemnizatorio que
justificaria hacerlos efectivos segun el salario que a la trabajadora se
le abonaba antes de la reducciéon de jornada.

Desde este punto de vista, la LOIMH ha establecido que el salario
a tener en cuenta es el que hubiera correspondido al trabajador
(DA 18 ET), con el mismo sentido actualizador para las bases regu-
ladoras de las prestaciones de desempleo, jubilacién, incapacidad
permanente y maternidad. La asimilacion al 100% de la base ante-
rior a la reduccion se aplica, conforme a la DA 18 ET, a todas las in-
demnizaciones previstas en el Estatuto de los Trabajadores. Asimis-
mo puede comprenderse que las indemnizaciones a las que se
aplica son todas las que hubieran podido establecerse en otras nor-
mas (Sala y Ballester 2009, pp. 49-50).

Los derechos retributivos correspondientes al trabajador/a en re-
duccidn de jornada por conciliacion se mantienen en su integridad
durante la misma si corresponden a conceptos que no son fraccio-
nables conforme a su finalidad. En todo caso, es necesario atender
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al modo en que los complementos se configuran en el convenio
colectivo para identificar si corresponde su abono integro o propor-
cional durante la reduccién. Los complementos de disponibilidad o
dedicacién no pueden suprimirse mientras dura la reduccion de jor-
nada porque implicaria una penalizacién incompatible con su vincu-
lacién al ejercicio de derechos fundamentales.

8. LA NORMATIVA DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS
SOBRE MEDIDAS DE CONCILIACION DE LA VIDA PERSONAL,
FAMILIAR Y LABORAL DE PERSONAL AL SERVICIO DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Por ultimo, otro problema que se advierte en la jurisprudencia ana-
lizada es el que se refiere a la aplicacién de la normativa de las Co-
munidades Auténomas. Asi, en las SSTC 181/2012, de 15 de octu-
bre, y 191/2012, de 29 de octubre, se presentan dos cuestiones de
inconstitucionalidad con respecto al art. 26 a) de la Ley del Parla-
mento de Cataluna 8/2006, de 5 de julio, de medidas de concilia-
cion de la vida personal, familiar y laboral del personal al servicio de
las Administraciones Publicas de Catalufa.

La primera de ellas, en el fund. jco. 5, y la segunda, en el fund. jco.
4, indican que si se admitiera que la limitacién a seis anos de la
edad del menor para el disfrute del permiso por razones de guarda
legal supone una diferencia de trato para los empleados publicos
de la Administracion Publica de la Generalitat, con respecto a los
empleados publicos del Estado o de las Comunidades Auténomas
que tienen determinada la edad del menor en doce afos, «tal su-
puesta discriminacién vendria provocada por la propia regulacién
estatal, de considerarse como basica la norma que la propicia, y no,
como se pone de manifiesto en sus alegaciones, por no haberse
visto corregida de conformidad con el art. 136 del actual Estatuto
de Autonomia de Catalufa, en cumplimiento del mandato conteni-
doenelart. 9.2 CE.»

Quien ha de llevar a cabo la concrecién de lo basico es el Estado,
siguen diciendo las sentencias del Tribunal Constitucional, conver-
giendo con el margen de apreciacion y oportunidad politica, todo
esto conforme a las competencias establecidas en el art. 149.1.18 CE.
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El Estado, respetando el orden constitucional, posee una libertad
completa «para establecer con caracter general las bases de una
determinada materia, sin que su accion legislativa en este extremo,
plasmacién de una legitima opcidn politica, pueda ser fiscalizada
por este Tribunal Constitucional, que no es un juez de la oportuni-
dad, salvo que traspase los limites que para esa accién legislativa
resulten del bloque de la constitucionalidad» (STC 1/2003, fund.
jco. 8, ver también la STC 181/2012, D5)%.

3 Desde el 15 de julio de 2012, el articulo 48 EBEP elimind de su letra la parte que decia
«en defecto de legislacion aplicable», por lo que, en la actualidad, todos los funcionarios
poseen como minimo los derechos de reduccién de jornada que establece el citado art. 48.



Capitulo 6
Excedencia por cuidado
de hijos e hijas y de familiares

Josefa Dolores Ruiz Resa
(Universidad de Granada)

1. INTRODUCCION

La excedencia por cuidado de hijos e hijas y familiares constituye
actualmente una de las medidas méas importantes con las que los
Estados tratan de garantizar la conciliacion de la vida personal, fami-
liar y laboral de mujeres y hombres. Se trata de una medida que pivo-
ta sobre la proteccion de las familias y la igualdad de oportunidades
de la mujer trabajadora, en la media en que se reconoce que son las
mujeres quienes mas han sufrido la discriminacién en este ambito, al
habérseles atribuido tradicionalmente el cuidado de la familia.

En nuestro pais, han pasado bastantes afnos, y diversos cambios
normativos de envergadura, desde que, todavia en plena guerra
civil, el régimen franquista declarara su intencién de «liberar del ta-
ller y la fabrica a la mujer casada». Asi se expresaba, al menos, la
Declaracién Il del Fuero del Trabajo. De esta manera, la madre es-
taria en la casa, ocupandose de las tareas del hogar y del cuidado
de la familia, segun la funcién que se consideraba natural a su sexo.

Aquella liberacién se incentivd mediante una serie de medidas,
como la prohibicién de inscribir en el registro de parados a las mu-
jeres casadas (salvo que actuaran como cabeza de familia o equipa-
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rada, en cuanto al sostenimiento del hogar'); la elevacion del prés-
tamo a la nupcialidad? la dote por excedencia; y, sobre todo,
mediante la defensa de un salario familiar suficiente, complementa-
do con los Pluses de Carestia de Vida, de Cargas Familiares, el Sub-
sidio familiar y las ayudas a familias numerosas. La finalidad dltima
de esas medidas era, en realidad, liberar puestos de trabajo para
los excombatientes y llevar a cabo una politica demografica (Prieto
Castro y Sancho Izquierdo 1938: 30), aunque manifestara también la
habitual dimension proteccionista de la legislacion social en torno
al trabajo de la mujer (Montoya Melgar 1975: 21 ss.), dimensidn que
en aquel tiempo se mostrd autoritariamente paternalista®.

Sin embargo, las mismas necesidades econdmicas dificultaron el
objetivo de liberar a la mujer casada del trabajo: aunque las doctri-
nas juridica y religiosa demandaron que, en consonancia con su
apuesta por el modelo tradicional de familia, el salario del padre
debia ser suficiente y familiar, al final este se evidencid claramente
insuficiente, en un pais sumido en una larga posguerra, donde los
niveles de renta no se recuperaron hasta los afios sesenta, los sala-
rios siempre fueron muy bajos y el Estado social muy débil, a pesar
de la proliferacion de normas sociales, dada la politica econémicay
fiscal que llevé a cabo (Gonzalez 1979). Por esta razén, muchas mu-
jeres casadas tuvieron que trabajar. He aqui un testimonio de aque-
lla época: «Mi marido trabaja y pierde dos pesetas cada dia porque

" Asf lo disponian las Ordenes de 27 de diciembre de 1938 y la de 17 de noviembre de
1939, aunque, con posterioridad, esta disposicion se suavizd respecto a las mujeres con titu-
lo académico.

2 Si éste era solicitado por la mujer, y se comprometia a dejar el trabajo después de casa-
da, el Decreto de 22 de febrero de 1941 disponia que el préstamo a la nupcialidad se elevara
a cinco mil pesetas.

3 Decia uno de los Ministros de Trabajo mas carisméticos y que més durd en su cargo
durante el franquismo, José Antonio Girdn de Velasco: «Constituye una preocupacién univer-
sal en todas las legislaciones la de la proteccion de la mujer ante el abuso de que habia sido
objeto en los primeros tiempos del capitalismo industrial. El capitalismo liberal, procediendo
de una manera que hoy nos sobrecoge de espanto, consideraba a la criatura humana como
un simple instrumento de lucro (...). No han sido pocas las dificultades con que los socidlo-
gos de todos los paises han luchado para desarraigar semejante barbarie. Incluso se ha teni-
do que luchar contra las propias mujeres, puesto que por una deformacién increible pero
muy duradera, un estrafalario movimiento, llamado feminismo, se oponia, en nombre de la
igualdad de los sexos y de la identidad de los derechos civiles, a que ninguna clase de privi-
legios figurara para las mujeres en las leyes sociales». (Girén de Velasco, 1951: 73). La cursiva
es mia.
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en su trabajo y la comida que le pongo gasta 14 pesetas y sélo gana
12 de jornal. Yo saco lo que se necesita para la casa y cuatro hijos
con este puestecillo de verduras, que me proporciona lo suficiente»®.

Aungue se admitid, finalmente, que muchas mujeres necesitaban
trabajar, aquella situacion se justific6 como medio para asegurar la
supervivencia del grupo familiar, no por «afanes de independencia,
un poco pasados de moda» (Palancar 1947: 16).

Pero también se opusieron a la vuelta de la mujer casada al hogar
muchas industrias que venian ocupando tradicionalmente a muje-
res (por ejemplo, textil o tabacalera), o que no querian desprender-
se de trabajadoras cualificadas (banca o telefonia), en cuya forma-
cién habian gastado su dinero, para tener otra vez que invertir mas
dinero en la formacién de nuevas trabajadoras que, algin tiempo
después, también terminarian marchédndose. Por esa razén, intenta-
ron, y consiguieron, que se reconocieran excepciones a lo dispues-
to en el Fuero del Trabajo®.

Con el paso del tiempo, las limitaciones que se habian dispuesto para
que la mujer casada trabajara fuera de su casa terminaron cediendo
ante los motivos econémicos que demandaban su presencia en el
mercado laboral. Muestra de ello fue la Ley de 1961, que reconocia la
igualdad de derechos politicos, profesionales y de trabajo entre hom-
bre y mujer. En cualquier caso, la mayoria de quienes inspiraron y jus-
tificaron aquella no aceptaron que supusiera un reconocimiento de la
igualdad entre mujeres y hombres en el ambito laboral. Hablar de un
derecho de la mujer al trabajo estaba siempre condicionado a las ne-
cesidades familiares y a su condicién de esposa y madre®.

4 Testimonio recogido por Florentino Del Valle (1949: 57).

5 Por ejemplo, el Reglamento de Trabajo para Locales de Espectaculos, aprobado por O.
de 31 de diciembre de 1945; el de la Industria papelera de 3 de abril de 1946; el de Artes
Gréficas de 4 de febrero de 1944, el de Cinematografia de 28 de septiembre de 1944; el de
las Industrias de Construccion y Obras Piblicas de 2 de abril de 1946; el de empresas de
Seguros, de 28 de junio de 1943; el de las Industrias de Transformacion, transporte y distribu-
cién de energia eléctrica de 22 de diciembre de 1944; el de Ferrocarriles explotados por el
Estado de 15 de marzo de 1946; o el de la Industria Siderometallrgica de 17 de julio de 1946.

¢ Asilo consideraban Manuel Fraga, Margarita Pérez Botija o Pilar Primo de Rivera (Escri-
bano Gutiérrez 2009: 219, 206 y 214). Todavia en aquellos afios se seguian recordando las
palabras del papa Pio Xll, pronunciadas en el discurso que en 1943 dirigio a la Juventud Fe-
menina de Accién Catdlica, y con las que avisaban de los peligros derivados de que la mujer
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Con estos antecedentes, no extrafia que en aquellos afos apenas
se tuvieran en cuenta las consecuencias que para la mujer derivaron
de tener que trabajar fuera de sus casas y de cargar también con la
tarea del cuidado de la familia. En este sentido, y aunque el Conve-
nio 103 de la OIT sobre Proteccién de la Maternidad, que imponia
un descanso obligatorio de seis semanas después del parto, habia
sido ratificado por Espafa el 26 de mayo de 1965, esta exigencia no
se recogid en ninguna ley estatal espanola, y con la llegada de la
democracia, siguio sin recogerse en el Estatuto de los Trabajado-
res’. En cuanto a la excedencia para el cuidado de los hijos, una de
las primeras normas en ocuparse de ella fue el Decreto 2310/1970
de 20 de agosto. Su articulo 5 disponia que el «alumbramiento»
daba derecho a la mujer trabajadora a obtener una «excedencia
voluntaria», de uno a tres afos, periodo que empezaba a computar
a partir del fin del descanso por maternidad, para atender a la crian-
za y educacién inicial de sus hijos. No tenia remuneracién alguna.
Por otra parte, la trabajadora estaba obligada a poner en conoci-
miento de la Empresa su propdsito de pedir la excedencia. Luego,
podia solicitar el reingreso en la Empresa, que debia destinarla «a
la primera vacante que se produzca de igual o similar categoria».
Apenas alterd esta regulacion la Ley 16/1976 de 8 de abril. Y el Es-
tatuto de los Trabajadores, aprobado por Ley 8/1980, de 10 de mar-
zo, reguld el tema de la excedencia en su articulo 46, donde se es-
tablecia que el periodo maximo de excedencia para cuidado de
hijos seguia siendo de tres anos. Sin embargo, no hacia referencia
al derecho de reingreso, por lo que los tribunales laborales vinieron
aplicando lo dispuesto con relacion a las excedencias voluntarias
(Ron Latas 2011).

En lo que sigue, se analizaré el estatuto juridico actual de la excedencia
por cuidado de hijos e hijas y familiares, teniendo en cuenta la norma-
tiva que la regula asi como la jurisprudencia recaida en su aplicacién e

realizara todas las actividades y profesiones antes reservadas al hombre: «Son magnificas
estas ensefanzas pontificias que dan orientaciones sobre el trabajo de la mujer, cémo el Es-
tado debe procurar que se atienda a la salud, edad y sexo del trabajador, cémo es peligrosa
la emancipacién mal entendida de la mujer y cémo puede reconducirla a estados de infrava-
loracién de su verdadera misién en el matrimonio o en la sociedad» (Bou Vidal 1962: 51).

7 Asi lo indica la Exposicion de Motivos de la Ley 3/1989, de 3 de marzo, por la que se
amplia a dieciséis semanas el permiso por maternidad y se establecen medidas para favore-
cer la igualdad de trato de la mujer en el trabajo.
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interpretacion. A continuacién, se analizard de manera especifica la
jurisprudencia espanola mas reciente sobre este tema, para poner de
manifiesto la tipologia de problemas a cuya solucién se han encamina-
do las sentencias escogidas, y el tratamiento que se les ha dado en las
mismas. Por Ultimo, se apuntaran una serie de conclusiones.

2. ELREGIMEN JURIDICO DE LA EXCEDENCIA POR CUIDADO
DE HIJOS Y FAMILIARES

Actualmente, la normativa aplicable a la excedencia por cuidado de
hijos y familiares la erige en un tipo de excedencia con un perfil
propio, frente a la excedencia forzosa y a la excedencia voluntaria,
aunque existiran ciertas diferencias entre el ambito laboral y el dm-
bito administrativo. Tampoco habré un régimen unitario sobre este
tipo de excedencias entre quienes trabajen en la Administracién.
En cualquier caso, estamos ante un dmbito que ha sido objeto de
diversas reformas, sobre todo desde finales de los afios ochenta del
siglo pasado.

Tales reformas se han llevado a cabo mediante disposiciones juridi-
cas como la Ley 3/1989, de 3 de marzo, por la que se amplia a die-
ciséis semanas el permiso por maternidad y se establecen medidas
para favorecer la igualdad de trato de la mujer en el trabajo; la
Ley 4/1995, de 23 de marzo, de regulacién del permiso parental y
por maternidad; y la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promo-
ver la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas traba-
jadoras. Esta ley traspone dos directivas europeas: la 92/85/CEE, de
19 de octubre, que contempla la maternidad desde el punto de
vista de la salud y seguridad en el trabajo de la trabajadora emba-
razada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, y la 96/34/
CE, de 3 de junio, relativa al Acuerdo marco sobre el permiso pa-
rental, celebrado por la Unién de Industrias de la Comunidad Euro-
pea (UNICE), el Centro Europeo de la Empresa Publica (CEEP) y la
Confederacién Europea de Sindicatos (CES), que prevé el permiso
parental y la ausencia del trabajo por motivos de fuerza mayor
«como medio importante para conciliar la vida profesional y familiar
y promover la igualdad de oportunidades y de trato entre hombres
y mujeres». La referencia a la fuerza mayor permitira, a partir de ese
momento, extender el régimen de la excedencia también al cuida-
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do de otros familiares. Finalmente, la modificacién reciente méas im-
portante ha sido la introducida por la LO 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, cuyo tratamiento
de las medidas de conciliacion de la vida familiar y laboral se amplia
también, en adelante, a la personal.

A la vista de las reformas introducidas puede concluirse que el esta-
tuto juridico de este tipo de excedencia se recoge béasicamente, y
para el &mbito laboral, en los articulos 46.3, 53.4, 55.5 b) y disposi-
cién adicional decimocuarta del texto refundido del Estatuto de los
Trabajadores (aprobado por real Decreto Legislativo 1/1995, de 24
de marzo). Y para el dmbito administrativo, hay que estar a lo indi-
cado en el articulo 29.4 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medi-
das para la Reforma de la Funcién Publica, junto al articulo 89 de la
Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Publi-
co. Pero en el dmbito administrativo habréd que tener en cuenta,
también, las disposiciones legales especificas que regulan determi-
nados sectores, como el articulo 356 d) y €) o el 358.2 de la Ley Or-
génica 6/1985, de 1 de julio del Poder Judicial; el articulo 141 de la
Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen de Personal de las Fuer-
zas Armadas o el articulo 83.1 e) de la Ley 42/1999, de 25 de no-
viembre, de Régimen del Personal del Cuerpo de la Guardia Civil. A
ellas debe sumarse el articulo 110 de la Ley 39/2007, de 19 de no-
viembre, de la carrera militar. También deberd tenerse en cuenta lo
dispuesto en el articulo 180 de la Ley General de la Seguridad So-
cial, aprobado por real Decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio,
en relacién a la consideraciéon que tiene el tiempo en excedencia
por cuidado de hijos e hijas y familiares para la cotizacién de las
prestaciones de la Seguridad Social.

Esta variedad de disposiciones, a las debera sumarse lo establecido
en los convenios colectivos, tendrd como consecuencia que el esta-
tuto juridico de esta excedencia se muestre fragmentario, disperso,
y, en ocasiones, contradictorio, lo que afecta al tratamiento de los
casos particulares (como se analizard mas adelante, a partir de la
reciente jurisprudencia recaida sobre este tema). No obstante, de
todo este corpus juridico pueden extraerse una serie de notas carac-
teristicas para la excedencia por cuidado de hijos e hijas y familiares.
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En primer lugar, se ha consolidado como un tipo especifico de exce-
dencia que se delimita a partir de su paulatina separacion del régimen
de excedencia voluntaria. Esto se produce mediante la aplicacién de
elementos de la excedencia forzosa, hasta conformar una categoria
més cercana a esta. Desde luego, la finalidad expresa de las leyes era
apartarla del régimen de la excedencia voluntaria, ya que, como se
indicaba en la Exposicién de Motivos de la Ley 3/1989, se consideraba
disuasorio, al no acompanarse de la reserva del puesto de trabajo®.
Posteriormente, la Ley 4/1995 también indicd expresamente que se
disponia a extender el régimen de excedencia forzosa a todo el perio-
do de excedencia para el cuidado de hijos. Pero esta diferenciacion
que buscaban las leyes se diluye en aquellas disposiciones juridicas en
las que aun se sigue llamando «excedencia voluntaria» a la excedencia
por cuidado de hijos e hijas y de familiares, lo que induce a confusién
ala hora de determinar qué consecuencias juridicas se derivan, a efec-
tos, por ejemplo, de la reserva del puesto de trabajo?. También puede
suscitar duda que permanezcan determinadas disposiciones que alu-
den a la excedencia con caracter general, pero cuyo contenido contra-
dice el régimen de la excedencia por cuidado de hijos y familiares'.

Este acercamiento de la excedencia por cuidado de hijos e hijas y fa-
miliares al régimen de la excedencia forzosa se acompafars, a fin de
hacerla menos gravosa para el empresario, de la posibilidad de cele-

8 Segln la Exposicién de Motivos de esta Ley, su «configuracion como excedencia volun-
taria, y sin derecho por tanto a la reserva de puesto de trabajo en la empresa, podia consti-
tuir, bien un serio factor de disuasién para el pase a esta situacién, bien un elemento de
apartamiento del mercado de trabajo de quienes se acogiesen a esta férmula. Por ello se ha
buscado una nueva férmula legal que establece el derecho a la reserva del puesto de trabajo
al menos durante el primer afio, con lo que las empresas o la Administracién pueden utilizar
para la sustitucion temporal del trabajador o funcionario las modalidades contractuales co-
rrespondientes».

? Asi ocurre sobre todo en las normas del ambito administrativo, como por ejemplo, en
los articulos 356 y 358 Ley Orgénica del Poder Judicial; en el articulo 83.1 de la Ley de Régi-
men del personal del Cuerpo de la Guardia Civil o en el ya desaparecido articulo 141 de 1a
Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen de Personal de las Fuerzas Armadas pero que es-
tuvo vigente hasta la entrada en vigor en 2008 de la Ley de la carrera militar de 19 noviembre
de 2007.

0 Es el caso del parrafo 5 del articulo 46 del Estatuto de los Trabajadores, que dispone:
«El trabajador excedente conserva sélo un derecho preferente al reingreso en las vacantes
de igual o similar categoria a la suya que hubiera o se produjeran en la empresa. Este parra-
fo no puede ser de aplicacion a la excedencia por cuidado de hijos e hijas y familiares, para
la que prevé otra cosa distinta en el parrafo 3 del mismo articulo.
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brar nuevos contratos que gocen de reducciones en las cotizaciones
empresariales a la Seguridad Social, como se recoge en la disposicion
adicional decimocuarta del Estatuto de los Trabajadores''.

En segundo lugar, y con caracter general, tanto para el &mbito labo-
ral como para el administrativo, la normativa vigente ha dispuesto
un régimen unificado para la excedencia por cuidado de hijos e hi-
jasy familiares, que contempla tres posibilidades: 1) excedencia por
cuidado de hijos desde el nacimiento hasta los tres afios, o compu-
tandose los tres afios desde la resoluciéon administrativa o judicial
correspondiente para el caso de adopcidén o acogimiento; 2) exce-
dencia por cuidado de familiares hasta el segundo grado de con-
sanguinidad o afinidad que por razones de edad, accidente, enfer-
medad o discapacidad no puedan valerse por si mismos y no
desempenen actividad retribuida; lo que permitird incluir 3) a los
hijos naturales o adoptivos que hayan superado el periodo al que
se refiere la primera férmula (Garrigues Giménez 2009: 71).

No obstante, se detectan ciertas diferencias en el tiempo de exce-
dencia méximo reconocido para el cuidado de familiares, tras la
modificacidon que introdujo al respecto la LO 3/2007, que ampliaba
el afio que habia establecido la Ley 39/1999. Asi, en el &mbito labo-
ral, se elevé de 1 a 2 afios, salvo que se disponga una duracién su-
perior por convenio colectivo, segln se recoge en el articulo 46.3.
Sin embargo, en el dmbito administrativo, se amplié de 1 a 3 afios,
contenido que se recogid en el articulo 89. 4 de la Ley del Estatuto
Bésico del Empleado Publico™. La Ley Orgénica del Poder Judicial
también lo reconoce asi para la carrera judicial en su articulo 356 d).

En tercer lugar, la excedencia por cuidado de hijos e hijas y familia-
res ha sido erigida en un derecho individual de cada trabajador/a o
funcionario/a. No obstante, no es un derecho ilimitado, sino que
estd sometido a ciertos condicionamientos. Asi, en el &mbito labo-
ral se ha previsto que si dos 0 mas trabajadores de la misma empre-

" Esto fue introducido por la Ley 4/1995.

2.Y en la reforma introducida por la LO 3/2007 en el 141.1 e) de la Ley de Régimen del
Personal de las Fuerzas Armadas, asi como en la Ley de Régimen del Personal de Cuerpo de
la Guardia Civil sélo se reconocia 1 afio de excedencia para el cuidado de familiares. Sin em-
bargo, la nueva Ley de la carrera militar de 2007 ya lo eleva a 3. Para el personal de la guardia
civil, habra que estar a lo que disponga una nueva ley, cuyo borrador ya estd en marcha.
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sa generan este derecho por el mismo sujeto causante, el empresa-
rio podra limitar su ejercicio simultdneo por razones justificadas de
funcionamiento de la empresa. Se establece ademéas que cuando
un nuevo hijo o hija o familiar diera lugar a un nuevo periodo de
excedencia, su inicio implicaré el fin del que se venia disfrutando.
En cualquier caso, la reforma introducida por la LO 3/2007 permite
disfrutar de manera fraccionada del tiempo de la excedencia. Estos
limites también se prevén, con caracter general, en el &mbito admi-
nistrativo.

Pero estas limitaciones no pueden hacer olvidar que estamos en
presencia de un derecho que es de caracter legal y que tiene tam-
bién fundamento constitucional. Asi se desprende de la Ley 4/1995,
cuya Exposicion de Motivos reconoce que los cambios introducidos
en materia de conciliacién hasta el momento buscaban «ir adaptan-
do los cédigos legales a los principios constitucionales». Posterior-
mente, la Ley 39/1999 conecta las medidas de conciliacion de la
vida familiar y laboral con los articulos 14, 9.2 y 39 de la Constitu-
cion, segun se indica en su Exposiciéon de Motivos. Alli también se
recogia que esta conexion se dirigia a garantizar unas nuevas rela-
ciones sociales que evidenciaran, a su vez, el nuevo modo de coo-
peracion y compromiso entre mujeres y hombres, de manera que
se produjera «un reparto equilibrado de responsabilidades en la
vida profesional y en la privada». Se consideraba probado que, la
mayoria de las veces, eran las mujeres las que solicitaban estas ex-
cedencias, aunque la normativa las reconociera al «trabajador», en
masculino genérico. En cualquier caso, la Ley 39/1999 introduce
también un cambio en su lenguaje, (en consonancia, por lo demas,
con las exigencias internacionales y europeas®), pues ya habla de
«personas trabajadoras»', o de que este tipo de excedencia es un
«derecho individual de los trabajadores, hombres y mujeres». Tam-

¥ La Convencién para la Eliminaciéon de todas las formas de discriminacién contra la
mujer (CEDAW en sus siglas en inglés, de 1979), diversas resoluciones de la UNESCO duran-
te la década de los 90 del siglo pasado sobre uso no sexista del lenguaje, como la 109 (1989),
o sus «Recomendaciones para uso no sexista del lenguaje» (1991)

% En la denominacién de esta ley: «Ley 39/1999 para promover la conciliacién de la vida
familiar y laboral de las personas trabajadores».
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bién utiliza la expresidn «sujeto causante» de este derecho, evitan-
do expresiones en masculino genérico como «hijo»™.

El significado de este tipo de excedencia como derecho legal con
fundamento constitucional también fue perfilado por la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, incluso con anterioridad a la
promulgacion de la LO 3/2007%, y que, mas recientemente, ha vuel-
to a enfatizar en su Sentencia 26/2011 de 14 de marzo. Por este ca-
racter de derecho legal, con fundamento constitucional, las exce-
dencias por cuidado de hijos e hijas o familiares no son consideradas
una concesién potestativa de la empresa o de la administraciéon?.
En cualquier caso, la conexién entre este tipo de excedencias y la
proteccién a la familia exige, para garantizar el éxito de las finalida-
des atribuidas a la conciliacién de la vida personal, familiar y perso-
nal, que no se remita a un modelo familiar tradicionalista, de tipo
patriarcal y organicista.

Por dltimo, el derecho a disfrutar de la excedencia por cuidado de
hijos e hijas y de familiares trae aparejados una serie de beneficios
que, en algunos casos, también tienen caracter de derecho: asi
ocurre de manera expresa con la reserva del puesto de trabajo y

'S Modificacién prevista en el articulo 4 Ley 39/1999 del articulo 46.3 del Estatuto de los
Trabajadores. Curiosamente, esto sélo se mantiene en relacion al ambito administrativo, segun
se aprecia en la reforma que prevé esta ley en su articulo decimonoveno para el 29.4 de la Ley
30/1984 de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica, en relacion al «sujeto causanten,
mientras que mantiene la expresion «funcionario, sin especificar aqui <hombre y mujer», como
si hace para el 46.3 del Estatuto de los Trabajadores. En cualquier caso, en este articulo 46.3
persiste el masculino genérico «empresario». Por lo demas, sigue presente ese masculino ge-
nérico en la denominaciéon de textos legales tan importantes como el propio Estatuto de los
Trabajadores o en la mas reciente Ley del Estatuto Bésico del Empleado Piblico.

16 En ella, el Tribunal Constitucional ha dicho que no reconocer la excedencia produce
perjuicios al &mbito familiar (Sentencia 240/1999), y constituye un grave obstaculo (Sentencia
166/1988) para la permanencia en el mercado laboral de las mujeres, lo que perpetda la clara
discriminacion que tradicionalmente han sufrido en el dmbito social y laboral, entendiendo,
por lo demés, que la discriminacién puede ser tanto directa como indirecta. Sigue aqui nues-
tro Tribunal Constitucional la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en
materia de retribucion de las trabajadoras. Otras sentencias posteriores, como las sentencias
39/2002 y la 233/2007 de 5 de noviembre, asi como la 3/2007 de 15 de enero, o la 233/2007
de 5 de noviembre, inciden igualmente en la proteccién de la familia y la igualdad, la no
discriminacion de las trabajadoras y la necesidad de ponderar los derechos y valores consti-
tucionales en juego, en este caso los de conciliacion.

7" Asi lo reconocid, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalu-
fia de 19 de noviembre de 1999.
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con la asistencia a cursos de formacion profesional, a los que debe-
ré4 convocar el propio empresario, segun dispone el articulo 46.3 del
Estatuto de los Trabajadores. También estan previstos para los fun-
cionarios en este tipo de excedencia los cursos de formacion que
convoque la Administracién, de acuerdo con el articulo 89.4 de la
Ley del Estatuto Bésico del Empleado Publico. Similar previsiéon se
recoge en el articulo 358 de la Ley Organica del Poder Judicial.

En cuanto a la reserva del puesto de trabajo, la excedencia por cui-
dado de hijos e hijas y familiares lleva aparejada, en el &mbito labo-
ral, el derecho a la reserva del mismo puesto de trabajo que osten-
taba el trabajador/a, durante el primer afio de excedencia (en caso
de familia numerosa, la reserva de su puesto de trabajo se extende-
ré hasta un méximo de 15 meses cuando se trate de una familia
numerosa de categoria general, y hasta un maximo de 18 meses si
se trata de categoria especial); mientas que en los dos afos siguien-
tes, la reserva es para un puesto de trabajo del mismo grupo profe-
sional o categoria equivalente. Esta reserva de puesto de trabajo
tendrd como consecuencia que tanto la decisién extintiva como el
despido sean nulos, segun disponen, respectivamente, los articulos
53.4y 55. 5b) del Estatuto de los Trabajadores, si se producen cuan-
do el trabajador o la trabajadora esté disfrutando o haya solicitado
la excedencia por cuidado de hijo e hija o de familiar®™. A tenor de
estos articulos, la jurisprudencia entiende que la ley establece la
presuncion iuris tantum de que la decision extintiva del contrato de
trabajo o el despido son nulos porque la empresa no quiere que el
trabajador o la trabajadora se reincorporen después del tiempo
que han estado en excedencia, que es algo que estas normas con-
sideran constitutivo de alguna de las causas de discriminaciéon pro-
hibidas por las leyes. Esto significa que le corresponde al empresa-
rio probar que la causa del despido o de la decisién extintiva no
tuvo nada que ver con esa circunstancia'. Sin embargo, no se trata

8 Asi se disponia también en los articulos 108 y 122 de la Ley de Procedimiento Laboral
y actualmente, en la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.

Y Es el caso, por ejemplo, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en su sentencia de 19
mayo 2005, donde sostiene que la norma impone imperativamente la nulidad del despido, sin
probar que este se haya debido al disfrute de la excedencia, pues la ley presume que esa fue la
causa. Por lo demés, entiende este tribunal que estamos ante una situacion anéloga a la del despi-
do de la trabajadora embarazada, desde el momento del embarazo mismo hasta el final del permi-
so por maternidad, lo que estaria prohibido por el articulo 10 de la Directiva 1992/85 CEE.
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de una presuncidn que actla automaticamente sino que se exigen
indicios®.

Para el &mbito administrativo, se prevé la reserva del mismo puesto
durante los dos primeros anos que dura la excedencia. Transcurrido
este periodo, la reserva se referird a un puesto en la misma locali-
dad y de igual retribuciéon. Asi lo dispone el articulo 89.4 de la Ley
del Estatuto Bésico del Empleado Publico (que en este punto, reco-
ge la reforma que en su dia establecié la LO 3/2007 para la Ley de
Medidas para la Reforma de la Funcion Publica de 1984). De mane-
ra similar se expresa la Ley Orgénica del Poder Judicial.

Otros beneficios contemplados para el tiempo que dura la exce-
dencia por cuidado de hijos e hijas y familiares son el cémputo del
tiempo de excedencia a efectos de antigliedad (d&mbito laboral), o
a efectos de trienios, consolidacién de grado personal y derechos
pasivos (dmbito administrativo)?'. También se tiene en cuenta para
el disfrute de prestaciones de la Seguridad social®. Este es un as-
pecto previsto por el articulo 180 de la Ley General de la Seguridad
Social, tras la modificacion introducida por LO 3/2007. En él se dis-
pone que los dos primeros afios del periodo de excedencia por
cuidado de hijos e hijas o familiares, tendréan la consideracién de

2 A este respecto, debe recordarse también la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
sobre la prueba de la discriminacion, en sus sentencias 140/1999, 7/1993, 14/1993 o 54/1995,
donde se enfatiza la importancia de las reglas de distribucién de la carga de la prueba para
la efectividad de la tutela de los derechos fundamentales, y se sostiene que, cuando se ale-
gue que una decision empresarial encubre en realidad una conducta lesiva de los derechos
fundamentales, incumbe al empresario la carga de probar que su actuacion obedece a moti-
vos razonables, extrafios a todo propdsito atentatorio de un derecho fundamental. Si bien,
para que juegue en el citado sentido la carga de la prueba, el trabajador ha de aportar un
indicio razonable de que el acto empresarial lesiona sus derechos fundamentales, segun re-
cogen otras sentencias del Tribunal Constitucional, como las sentencias 87/1998 y 74/1998.
En cualquier caso, no debe olvidarse que la disposicién adicional cuarta de la LO 3/2007
prevé la trasposicion de la Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, rela-
tiva a la carga de la prueba en los casos de discriminaciéon por razén de sexo, que atribuye la
carga de la prueba a quien se acusa de discriminacién, siempre que concurran una serie de
indicios.

2 No obstante, en el caso de funcionariado perteneciente a institutos armados, su nor-
mativa presenta una serie de especificidades en el tema de ascensos y escalafones. De ma-
nera concreta, la Ley de la carrera militar prevé que se pueda ascender durante los dos pri-
meros afios de excedencia si cumple las condiciones exigidas por la ley. También prevé que
compute el tiempo en excedencia, durante el primer afio, como tiempo de servicio.

2 Un anélisis de esta problemaética se encuentra en Pérez Alonso (2007).
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periodo de cotizacién efectiva a efectos de las correspondientes
prestaciones de la seguridad social por jubilacién, incapacidad per-
manente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad. Si esta-
mos ante familias numerosas, el periodo de cotizacion efectiva se
extenderd a 30 meses.

Por ultimo, debe también tenerse en cuenta, a efectos de la presta-
ciones por desempleo, la prevision establecida por la Ley 4/1995,
cuyo articulo 4 disponia que la situacion de excedencia por periodo
no superior a tres afios tendré la consideracion de situacion asimila-
da al alta para obtener las prestaciones por desempleo. Dicho pe-
riodo no podra computarse como de ocupacion cotizada para ob-
tener las prestaciones por desempleo, pero a efectos de este
cdmputo, se podra retrotraer el periodo de los seis afios anteriores
a la situacién legal de desempleo, o al momento en que cesé de
cotizar, por el tiempo equivalente al que el trabajador hubiera per-
manecido en las situacién de excedencia forzosa.

3. CASOS Y SOLUCIONES: ANALISIS DE SENTENCIAS
RECAIDAS ENTRE 2011 Y 2012 SOBRE EXCEDENCIA
POR CUIDADO DE HIJOS E HIJAS Y FAMILIARES

La tematica que nos ocupa ha determinado que la atencidn recaiga
en las jurisdicciones social y contencioso-administrativa®. Y el estu-
dio de las sentencias dictadas durante los afios 2010-2012 por nues-
tros tribunales en materia de excedencia por cuidado de hijos e hi-
jas y familiares nos ha permitido conocer que el tipo de problemas

2 Tras varias busquedas en la base de datos utilizada, CENDOJ (Centro de Documenta-
cién Judicial), 56 sentencias resultaron de interés para este estudio. De entre ellas, 13 recaye-
ron en primera instancia (10 en relacién a la excedencia por cuidado de hijos e hijas y 3 por
cuidado de familiares), y el resto, en segunda instancia (38 en casos de excedencia por cuida-
do de hijos e hijas y 5 por cuidado de familiares). En cuanto a las jurisdicciones, y teniendo en
cuenta el global de las 56 sentencias analizadas, 12 se dictaron en la jurisdiccién contencioso-
administrativa (diez por casos de excedencia por cuidado de hijos e hijas y dos por cuidado
de familiares) y el resto, 44, en la social (40 sobre excedencia por cuidado de hijos e hijasy 4
por cuidado de familiares). En cuanto a los érganos, 1 sentencia fue dictada por la Audiencia
Nacional, otra por un juzgado de lo social, dos por el Tribunal Supremo y el resto, por Tribu-
nales Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas. Como parte demandante/re-
currente, se han contabilizado 5 hombres, 32 mujeres, y en 1 ocasién, ha sido un sindicato. La
administracién ha sido parte actora en 7 ocasiones, mientras que las empresas lo han sido en
14. Las sentencias que se citan se identifican por su nimero roj.
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que mas frecuentemente se han suscitado han estado relacionados
con la reserva del puesto de trabajo, la concurrencia entre la exce-
dencia por cuidado de hijos e hijas y familiares y otras medidas de
conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, el tiempo de ex-
cedencia por cuidado de hijos e hijas y familiares, la posibilidad de
trabajar mientras se esta en excedencia por cuidado de hijos e hijas
o familiares y la conexidn entre el disfrute de prestaciones sociales
y la excedencia por cuidado de hijos e hijas y familiares. Veamos
estas cuestiones.

3.1 Lareserva del puesto de trabajo

El tema de la reincorporacién de la trabajadora o trabajador a su
puesto de trabajo tras un periodo de excedencia por cuidado de
hijos e hijas o familiares es un asunto que envuelve varios proble-
mas. En ciertos casos, el problema se debe a que alguna de las
partes o el propio tribunal estdn tomando como un caso de exce-
dencia voluntaria lo que, siendo un caso de excedencia por cuida-
do de hijos e hijas y familiares, tiene una regulacién especifica y
distinta a aquella®.

De manera maés concreta, y por lo que se refiere al ambito social, las
sentencias analizadas se han dirigido fundamentalmente a determi-
nar como debe entenderse la negativa del empleador (empresa o
administracién) a aceptar el reingreso, diciendo que no tiene vacan-
te, y qué ocurre cuando, habiéndose reincorporado el trabajador o
trabajadora, son despedidos poco tiempo después. El anélisis de
estas cuestiones ha obligado a tener en cuenta, a su vez, el tema de
la carga de la prueba, pues, como se apuntd, la jurisprudencia ha
venido entendiendo que del articulo 55.5 b), que declara nulo el
despido en relacién al 46.3 ET, se desprende la presuncién legal
que obliga a quien despide o niega tener vacante la prueba de que
ello no se debe a causas de discriminacion. Se trata de una interpre-

2 Asi ha ocurrido, por ejemplo, en la Sentencia 1110/2011 del Tribunal Superior de Justi-
cia de Castilla y Ledn, donde el error se ha producido en la propia recurrente; mientras que
en la Sentencia 1470/2011 del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, el error se ha
producido en la sentencia recurrida. También se detecta esa confusién en la argumentacion
de la Sentencia 11251/2012 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, a la que se hara
mencién més adelante.
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tacién recogida en la ya mencionada Sentencia de 19-5-2005 del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, a la que se suman tam-
bién algunas de las sentencias estudiadas, como la 487/2010 de
este mismo tribunal, pero también la Sentencia 3649/2012 del Tri-
bunal Superior de Justicia de Castillay Ledn®.

De manera similar resuelven también otras sentencias, es decir,
considerando nulo el despido del trabajador/a que esté o vuelve
de excedencia por cuidado de hijos, cuando se encuentra sin su
puesto o sin vacante, como es el caso de la Sentencia 2737/2012
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y La Mancha®, la
Sentencia 4809/2011 del Tribunal Superior de Justicia de Gali-

% Segln esta Sentencia, de la que es ponente Maria del Carmen Escuadra Bueno, «[l]a
excedencia por cuidado de hijo recogida en el articulo 46.3 ET recibe una especial protec-
cion al tener tratamiento de excedencia forzosa durante el primer afio, por lo que se consig-
na reserva del mismo puesto de trabajo, y en el segundo y tercer afio, un trato entre la exce-
dencia voluntaria y la forzosa, dado que si bien no tiene derecho al reingreso en el mismo
puesto de trabajo si se tiene una reserva de un puesto de trabajo dentro del mismo grupo
profesional o categoria equivalente incondicionada a la existencia de una vacante. Por tanto
en este caso, la empresa no puede alegar la inexistencia de vacante a la actora, independien-
temente de cuéles sean las circunstancias por las que atraviese la empresa, que podran dar
lugar a adoptar las medidas que la ley pone a su alcance, acreditando alli las mismas, pero en
este caso, lo procedente es el reingreso de la actora al tener una reserva de puesto de traba-
jo no condicionada a la existencia de una vacante y el abono de los salarios dejados de per-
cibir desde la fecha en que se debid proceder al reingreso (...)».

% Resuelve recurso de suplicacién de una empresa de limpieza contra la sentencia recai-
da en primera instancia sobre despido de una trabajadora, que habia solicitado la exceden-
ciay que en el momento de su reincorporacion, tras finalizar los 3 aflos de excedencia, reci-
be una comunicacién de la empresa diciendo que no tiene vacante de igual o superior
categoria, pero méas tarde se le propone realizar un contrato temporal de interinidad de
sustitucion de otra trabajadora, lo que acepta. Cuando esta Ultima vuelve, se despide a la
otra trabajadora. El Tribunal Superior de Justicia de Castilla y La Mancha entiende en esta
sentencia, de la que es ponente Petra Garcia Marquez, que la empresa vulnera sus derechos
fundamentales, lo que justifica la declaracién de despido nulo. Y alegar que no tenia vacan-
te carece de eficacia. Estamos ante una prevision legal «que tiene su causa o justificacién en
el deseo del legislador de salvaguardar el derecho al empleo de las madres y padres, posi-
bilitando con ello la proteccién de la conciliacién de la vida profesional y familiar asi como
el mismo hecho de la maternidad, procurando que del ejercicio de tales derechos, con las
consiguientes prerrogativas que lleva consigo, no se puede derivar el desconocimiento del
derecho tanto del trabajo como a la permanencia en el mismo». Por otra parte, el tribunal
aprecia que la empresa «procede subrepticiamente» a procurarse una novacién contractual,
que llevaba a la trabajadora a renunciar a su caracter de trabajadora indefinida y posibilitan-
do asi su despido, «conducta que pone de manifiesto el total desprecio y desconocimiento
por parte de la empresa de los derechos fundamentales asociados al desarrollo de la mater-
nidad que ostentaba la actora, tal y como razona la Juzgadora de instancia, lo que debe
conducir a ratificar ese pronunciamiento, desestimando el recurso planteado».
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cia? y las Sentencias 243/2010 y 4923/2011 del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco?, todas ellas recaidas en la jurisdiccion
social y en casos de excedencia por cuidado de hijos e hijas. En
todas ellas se enfatiza también el caracter de derecho con funda-
mento legal de estas excedencias. En sentido diferente se ex-
presa, en cambio, la Sentencia 11251/2012 del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, en cuya argumentacion se detecta que
estd tratando la excedencia por cuidado de hijos e hijas como
una excedencia voluntaria®.

2 Resuelve el recurso de suplicacion de una trabajadora contra sentencia en primera
instancia, que estimd la excepcidon de inadecuacion de procedimiento alegada por la em-
presa demandada, y desestimé la demanda de la trabajadora, a la que la empresa (de
servicios aeroportuarios) le habia denegado el reingreso tras excedencia de tres afios por
cuidado de hijos, alegando no tener vacante. La trabajadora también pedia reduccion de
jornada por cuidado de hijos e hijas y traslado a otro aeropuerto, pero la empresa le dice
que no tiene puesto ni en el sitio de antes ni en el que pide el traslado. En esta sentencia,
de la que fue ponente Pedro Ron Latas, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia desplie-
ga una argumentacién muy interesante, aplicando una interpretacién sistematica y una in-
terpretacion histérica del ordenamiento juridico, lo que le lleva a conectar todos los pre-
ceptos que tratan el tema de la excedencia laboral, incluyendo antecedentes legislativos,
y siguiendo el articulo 9.1 de la Constitucién espafiola, que impone ademas una interpre-
tacién acorde con sus preceptos. Y en este sentido, recuerda que el Tribunal Constitucio-
nal, en su sentencia 26/2011 de 14 de marzo declaré que «la dimensidn constitucional de
las medidas normativas tendentes a facilitar la conciliacién de la vida familiar y laboral de
las personas trabajadoras tanto desde la perspectiva del derecho a la no discriminacion
por razén de las circunstancias personales (art. 14 CE), como desde la perspectiva del man-
dato de proteccion a la familia y a la infancia (art. 39 CE)». Mediante la interpretacién «his-
térico-legislativa», esta sentencia realiza un recorrido por la evolucién legislativa de la ex-
cedencia por cuidado de hijos e hijas, incluyendo el anélisis de las exposiciones de motivos,
lo que permite «descifrar la ratio legis, ofreciendo los condicionamientos sociales, econd-
micos o politicos que motivaron su promulgacién». Tras la argumentacion, se declara la
nulidad del despido y se condena a la empresa demandada a readmitir a la trabajadoray a
abonarle los salarios que ha dejado de percibir desde la fecha del despido hasta la de su
readmisién.

% Ambas sentencias se hacen eco de la reforma introducida en el art. 46.3 ET por la LO
3/2007, y hacen también una exposicién del régimen de la excedencia por cuidado de hijos
e hijas, del que resaltan que es un derecho individual, y apuntan que el parrafo 5 de ese arti-
culo induce a confusidn, ya que no es aplicable a los casos del articulo 46.3.

% La trabajadora habia solicitado reduccién de jornada por guarda de hijo, y un afio
después, el 29 abril de 2008, solicita excedencia por cuidado de hijo. La trabajadora quiso
adelantar su reincorporacién en diciembre de 2009 pero la empresa le comunicé que no
tenia vacante. En 2011 solicité su reincorporacion con efectos de 14 de mayo y de nuevo
la empresa le comunica que no hay vacante. Més tarde, la responsable de personal le
comunica, en una conversacién privada, que hay una vacante distinta a la que ocupaba
cuando pidié la excedencia. La demandada invoca como norma infringida el 46.5 del Es-
tatuto de los Trabajadores («El trabajador excedente conserva sélo un derecho preferente
al reingreso en las vacantes de igual o similar categoria a la suya que hubiera o se produ-
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En el contexto de la reserva del puesto del trabajo debe entender-
se también la Sentencia 1110/2011 del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Ledn. Este tribunal resuelve el recurso de una trabaja-
dora, que habia disfrutado de una excedencia por cuidado de fami-
liares, contra la sentencia del juzgado de primera instancia. Este
habia desestimado su demanda contra la empresa, en la que reivin-
dicaba la declaracién de nulidad o, subsidiariamente, del caracter
injustificado de la decisién empresarial por la que se habia acorda-
do la movilidad geogréfica y la modificacién de su horario de traba-
jo. Porlo demés, la trabajadora alude a su excedencia como si fuera
voluntaria, algo que el tribunal entiende que no debe tenerse en
cuenta, al ser una persona lega en la materia, pues estamos, a su
juicio, ante un caso de excedencia regulada por el parrafo 3 del ar-
ticulo 46 del Estatuto de los Trabajadores, que, en este caso, tiene
ademas una duracion inferior a un afno. Y en ese sentido, entiende
que la decision de la empresa constituye una modificacion sustan-
cial de las condiciones de trabajo, subsumible en el articulo 41.1 a),
que se adoptd sin atenerse, por lo demas, a lo dispuesto en el arti-
culo 41.3 del Estatuto de los Trabajadores. Por todo ello, se conde-
na a la empresa a reponer a la trabajadora en las mismas condicio-

jeran en la empresa») citando jurisprudencia aplicable al caso. La empresa recurrente es-
tima, por su parte, que la acciéon que se deberia haber presentado no es la de despido
sino la ordinaria, alegando que la sentencia de instancia vulnera la norma estatutaria y la
jurisprudencia sobre el cauce procesal adecuado segln particularidades del supuesto
cuando el trabajador insta su reingreso tras haber finalizado la excedencia voluntaria, al no
haber estimado la excepcién alegada en juicio de inadecuacién de procedimiento. Y el
Tribunal dice que comparte este argumento. En todo momento, se pasa por alto que no
estamos ante una excedencia voluntaria sino una excedencia por cuidado de hijos, regu-
lada por el 46.3, que conduce en caso de negativa de readmisién al 55.5 b) del Estatuto
de los Trabajadores. Pero en toda su argumentacion, el tribunal la considera como volun-
taria, hasta el punto de que alega jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre excedencia
voluntaria. Siguiendo también jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sentencias de 22-6-
85; 18-7-86; 1-2-88; 19-10-94; y 10-1-00), el Tribunal Superior de Justicia de Madrid consi-
dera que «la falta de contestacién a la solicitud del trabajador, no puede equivaler a una
negativa inequivoca». Y sobre la prueba de la intencion de la empresa al respecto, entien-
de que en el caso que se sigue, la actora solicité la reincorporacién a la empresa para una
determinada fecha (15-5-2011), y la empresa le respondidé que en ese momento era impo-
sible su reincorporacion porque no tenia vacante, de lo que «no cabe duda del sentido de
esta expresa contestacion, que no encierra ni revela voluntad contraria a la reconstitucién
del vinculo» (...) Por otra parte, no cabe deducir de la conversacién que la actora y la res-
ponsable de personal mantuvieron en fecha que no estd determinada (...) oposicién al
reingreso en términos inequivocamente reveladores de una decisién de extinguir definiti-
vamente el vinculo (...)».
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nes laborales que ostentaba antes de su reingreso tras la excedencia
por cuidado de familiar.

Finalmente, y en cuanto a la reserva de puesto de trabajo en el &m-
bito contencioso-administrativo, la Sentencia 323/2010 del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria analiza qué normativa resulta apli-
cable a los funcionarios de la Administracion de justicia en el tema
de la excedencia por cuidado de hijos e hijas®.

3.2 La concurrencia entre la excedencia por cuidado de hijos e
hijas y familiares y otras medidas de conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral

La confluencia entre este tipo de excedencia y otras medidas de
conciliacién de la vida personal, familiar y laboral ha sido habitual
en las sentencias estudiadas, ya que quienes recurren (trabajadoras
en su mayoria) han solicitado la reduccién de jornada y la concre-
cion horaria cuando se reincorporan al puesto de trabajo, tras fina-
lizar estas excedencias, o bien ya las disfrutaban antes.

Un ejemplo se encuentra en el recurso resuelto por la Sentencia
38/2012 del Juzgado de lo Social de Madarcos (Madrid), en un
caso de excedencia por cuidado de familiares. El tribunal estima
la demanda de una trabajadora que solicita concrecién horaria
cuando se reincorpora de la excedencia por cuidado de su ma-
dre y de su padre, con minusvalias del 33% y del 73% respectiva-
mente. En su caso, la concrecidon horaria esta legalmente previs-
ta, segun apunta el tribunal, en el articulo 37 del Estatuto de los
Trabajadores, y cabe a una indemnizacién por los dafos y perjui-
cios derivados por no haberle reconocido la empresa su recla-
macion.

Otro caso de interés se suscitd en relacion al cémputo de los perio-
dos que corresponden a las diversas medidas de conciliacién que

% Esta sentencia resuelve un recurso interpuesto por el sindicato CSI-CSIF contra una
orden del gobierno de Cantabria, que reconoce sélo 1 afio de reserva de puesto para funcio-
narios de la Administracién de Justicia. El Tribunal entiende que no le es aplicable la Ley
7/2007 de 12 de abril del Estatuto Béasico del Empleado Publico sino la Ley Orgénica del
Poder Judicial.
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pueden disfrutarse. Se trata del caso resuelto, dentro del dmbito
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, por el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid, en su sentencia 18994/2010, que deses-
tima el recurso de la trabajadora contra la Resolucién 28 enero de
2008 del Director Ejecutivo de la Agencia Espafiola de Seguridad
Alimentaria y Nutricién del Ministerio de Sanidad y Consumo por
la que se acuerda el pase de la recurrente a la situacion de exce-
dencia por cuidado de un hijo®. Esta alega que el cese en su pues-
to de trabajo con efectos del 12 diciembre de 2007 y pase a exce-
dencia por cuidado de hijo, con efectos del 13 de diciembre de
2007, decretados por acuerdo de 28 de enero 2008, no son ajusta-
dos a derecho, en cuanto la fecha de efectos que se fija en ambos,
porque atenta a su derecho a la conciliaciéon de la vida familiar y
laboral y porque infringen el principio general de irretroactividad
de los actos administrativos, regulado en articulo 57 Ley 30/1992%2.
Pero el tribunal dice en su sentencia que no cabe alegar una re-
troactividad prohibida, pues, segun el articulo 57.1 de la Ley 30/1992,
los actos de las Administraciones publicas producen efectos desde
la fecha que se dicten salvo que se disponga en ellos otra cosa,
como ocurre con esa resolucién de 28 enero que acuerda su pase
a la excedencia con efectos del 13 diciembre, y la retroactividad se
prevé de manera expresa en el propio 57.3 para cuando produzca
efectos favorables a los interesados. El tribunal entiende que esto
es beneficioso, pues la recurrente lo habia solicitado desde el 3 de
diciembre de 2007, pidiendo que se declarase inmediatamente al

31 La recurrente habia solicitado la excedencia por cuidado de hijo con escrito de 3 di-
ciembre 2007 que tuvo entrada el dia 10, lo que reiterd con otro escrito de 14 de diciembre,
con entrada el dia 20.

32 |La Administracién decidié esas fechas en virtud de la liquidacién efectuada por ella
misma respecto a los permisos por maternidad, lactancia, vacaciones y dias de permiso de
asuntos propios disfrutados. La recurrente expone su disconformidad y calcula las fechas de
los distintos permisos, poniendo de relieve que presentd baja por enfermedad con fecha de
17 de diciembre. Las resoluciones le fueron comunicadas a la recurrente el 31 de enero de
2008, momento en que también se le devolvieron los partes de baja, por estimar que el pe-
riodo de tiempo que comprendian era posterior a su pase a la excedencia. El tribunal entien-
de que, en sumomento, la recurrente no discutié las fechas de los permisos de lactancia y las
vacaciones, por lo que no puede discutirse eso ahora, de manera que se considera correcto
el célculo realizado por la Administracién.
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fin de su disfrute de los permisos por asuntos particulares, aunque
hubiera discrepancia en el inicio de la excedencia®.

También se han detectado problemas de computo cuando estas
excedencias confluyen con otras medidas de conciliacién. Sobre
este asunto trata la Sentencia 4422/2011 del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Ledn, que resuelve un recurso contra un acto
de la Administracion por el cual aquella no concede la baja por
maternidad a una funcionaria que estaba en excedencia por cuida-
do de hijos, al entender que no se habia reincorporado al trabajo.
El tribunal estima el recurso de la funcionaria, aduciendo que, aun-
que con algunos defectos, se produjo la solicitud de reingreso®. Se

3 En esta sentencia, de la que fue ponente Maria Amaya Martinez Alvarez, se recoge
de manera especifica lo siguiente: «Asi, si bien es cierto que hasta el 30 de enero no se
dicta la resolucion por la que se concede la excedencia, no puede obviarse que la inte-
resada tuvo conocimiento de la comunicacién de la Administracién de fecha de 27 de
diciembre de 2007 en la que se indicaba que pasaria a la situacién de excedencia con
efectos del dia 13 de diciembre, antes del dia 30, concretamente el 2 de enero. Y, por
otra parte, sostiene este tribunal que la ahora recurrente debia saber que le iba a ser
concedida, tal y como manifiesta en relacién a la solicitud de dias de asuntos particula-
res, que le fueron concedidos por silencio, habiendo disfrutado de los dias que conside-
ré oportunos, dando por hecho que la Administracion se los habia concedido, por lo que,
de la misma forma, habiendo solicitado la excedencia en dos ocasiones, debia saber que
le iba a ser concedida como solicitaba, inmediatamente después de los dias de asuntos
propios, y por tanto, que no tenia que reintegrarse al trabajo en cualquier caso, y ello con
independencia de la fecha que se considerase como correcta respecto al inicio del cém-
puto de la excedencia. Tampoco la ahora recurrente solicité con la debida antelacién la
excedencia, porque formuld su peticién el 3 de diciembre para ser disfrutadas a conti-
nuacién del dltimo dia de asuntos propios, que segun sus calculos era el dia 19 de di-
ciembre, sin que pudiera pretender tener contestacion en ese interin, teniendo en cuen-
ta que el plazo para entender concedido el permiso por silencio, segin el articulo 3 del
Real decreto 1777/1994 de 5 de agosto que otorga eficacia estimatoria a las peticiones
de excedencia para cuidado de un hijo, de un mes, para el caso de no haber sido contes-
tada la solicitud».

3 La Administracién dijo que no constaba en el expediente administrativo la reincorpo-
racién efectiva al no dar valor a la solicitud de reingreso de la recurrente con fecha de 9 fe-
brero 2007, por no tener sello de entrada en ninguna oficina ni estar firmada, ni al oficio de
remisién del Presidente de la Audiencia Provincial de Valladolid que adjuntaba la citada soli-
citud y el parte de baja por maternidad. La recurrente sostiene que, segun el articulo 509. 3.
3.° de la Ley Orgénica del Poder Judicial, el reingreso debid reconocerse automéaticamente
con efectos de su solicitud de 9 de febrero 2007, y que, en esa situacion, la baja por materni-
dad debid ser reconocida con la sola presentacion del parte médico de baja por maternidad
como consecuencia de haber dado a luz el 12 febrero 2007, en aplicacién articulo 49 a)
Ley 7/2007 de 12 de abril de Estatuto Basico del Empleado Publico, de igual contenido al
articulo 30.3.° de la Ley de Medidas de Funcién Piblica 30/1984 de 2 de agosto, vigente en
el momento de la solicitud.
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debid, pues, admitir la reincorporacién y declarar la situacion de
reingreso al servicio activo y, en consecuencia, conceder la baja por
maternidad.

En conexién con este tema también resulta de interés la argumen-
tacion desplegada por el Tribunal Superior de Justicia de Aragdn,
en su sentencia 225/2011, donde se analizd si cabia la aplicacién de
la llamada «doctrina de la condicién més favorable». Este tribunal
estimé el recurso de una empresa contra la sentencia de primera
instancia que daba la razén a la trabajadora. Segun el recurso, la
trabajadora no habia trabajado nunca el sdbado por la tarde pero
debia hacerlo a su reincorporacién tras excedencia por cuidado de
hijos. La sentencia de instancia habia dado la razén a la trabajadora,
diciendo que tenia derecho, por condicién més beneficiosa, a no
trabajar los sabados por la tarde®.

La doctrina de la condicién mas beneficiosa es de origen jurispru-
dencial. Se origind sobre la base del articulo 9.2 de la Ley de Con-
trato de Trabajo de 1944, y se fue consolidando a raiz de senten-
cias del Tribunal Supremo como la de 25 de octubre de 1963. Se
configura como una categoria de caracter individual, que emana
ademas de un contrato individual y que consiste en una concesién
del empresario. No hace falta, pues, que esté reconocido legal-
mente ni por convenio colectivo. Ahora bien, se exige que sea
habitual, regular, y persistente en el tiempo. En todo caso, corres-
ponde a quien la alega probar la voluntad del empresario de reco-
nocerle ese derecho. Pues bien, seguin esta sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Aragdn, no queda probado en esta caso
«el requisito de la consolidacién del beneficio por obra de una
voluntad inequivoca de su concesidn», pues no basta con la sim-
ple alegacion de que la empresa no la llamaba a trabajar los séba-
dos por la tarde. Eso sélo prueba, a juicio de este tribunal, que la

% Se trataba de una trabajadora de Eroski procedente de DAGESA. En su contrato, se
especificaba su obligacion de trabajar de lunes a sdbado, aunque nunca habia trabajado los
sdbados por la tarde, en primer lugar porque la empresa no abria esa tarde y luego porque
estuvo de excedente y después, con reduccién de jornada. Pero la empresa, desde antes de
2006 abre los sdbados por la tarde y en los sucesivos convenios de 2006 y 2010 se establece
jornada laboral esa tarde. Estos convenios se aplican a los Supermercados del grupo Eroski,
en los que se integra DAGESA. A esta empresa se le empiezan a aplicar esos convenios des-
de abril de 2006.
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empresa no ha ejercitado su derecho (que le corresponde segun
el convenio colectivo) de exigir al trabajador que trabaje el sédba-
do por la tarde, lo que no significa que haya renunciado a su dere-
cho. Considerando entonces inexistente la condicién mas benefi-
ciosa de la demandante sobre el derecho a no prestar servicios los
sabados por la tarde, y que el calendario de la empresa no consti-
tuye modificacidn sustancial de condiciones de trabajo sino ejerci-
cio de facultad ordinaria de la empresa, conforme a lo dispuesto
en los articulos 20 y 34 del Estatuto de los Trabajadores, el tribunal
estima el recurso de la empresa y revoca la sentencia del juzgado.
Sin embargo, si aplicé esta doctrina el Tribunal Superior de Justi-
cia de Castilla y Ledn, en su sentencia 1272/2010, por la que des-
estimé el recurso de suplicacidn contra la sentencia del juzgado
de lo social interpuesto por la empresa®.

Otros casos de interés fueron los resueltos por la Sentencia
1655/2011 del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura®y la

% Lo que se discutia aqui era el derecho de la trabajadora a seguir percibiendo una me-
jora voluntaria que venia disfrutando antes de los periodos de excedencia por cuidado de
hijos, tras la cual se reincorpora con una reduccién de jornada al 50%. Pero desde su reincor-
poracion, la empresa no le abonaba la mejora que si seguian percibiendo otras compafieras,
habiéndole reducido el resto de retribuciones al 50%. La sentencia del juzgado obligaba a la
empresa a pagarla. En su recurso, la empresa alegé infraccién del articulo 26.3 del Estatuto
de los Trabajadores, por entender que el complemento voluntario no es consolidable. En
este punto, el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn entendié aplicable la doctrina
de la condicidon mas favorable, al considerar que se daba el requisito de la consolidacién del
beneficio, por entender que, en la prueba de los hechos, habia quedado acreditada la volun-
tad en la concesién.

¥ Esta sentencia resuelve el recurso de una trabajadora contra la sentencia del juzgado
que denegd su pretensidn, y en cuya argumentacién (la de la sentencia del juzgado) se apre-
cia que trata la excedencia por cuidado de hijos e hijas como excedencia voluntaria. La sen-
tencia de primera instancia habia desestimado el recurso de la trabajadora contra la Adminis-
tracion por no haber tenido en cuenta su solicitud de traslado del Centro de Atencidn a
Personas con Discapacidad de Alcuéscar a otro centro (el mas cercano a su domicilio de
Trujillo), para desempenar su trabajo de cuidadora. Se habia excluido a la demandante, que
estaba —se dice en la sentencia de instancia— en «excedencia voluntaria», cuando en realidad
estaba en excedencia por cuidado de hijos. La trabajadora entendia, en cambio, que no
podia privarsele del ejercicio de este derecho por estar en situacion de excedencia por cui-
dado de hijos y que debiera haberse continuado la tramitacion cuando ya se incorporé a su
puesto de trabajo. La trabajadora sustenta su pretensiéon en el articulo 64.2 del Convenio
Colectivo Unico del personal laboral de la Administracién general del Estado, segun el cual,
«[l]a Administracién podréa conceder traslados por razones de salud y posibilidades de reha-
bilitacién del trabajador, conyuge, pareja de hecho acreditada o hijos a cargo del trabajador,
previo informe del servicio médico designado por la Administracion». Sin embargo, el Tribu-
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Sentencia 1470/2011 del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco®, ambas en el &mbito de la jurisdiccion social, en los que
las trabajadoras solicitaban un traslado, antes o mientras esta-
ban de excedencia por cuidado de hijos e hijas, para estar mas
cerca de su domicilio. En ambos casos, los tribunales desestima-
ron sus pretensiones, realizando una interpretacién de la norma-
tiva aplicable que pierde de vista los valores constitucionales so-
bre los que descansa la conciliacion de la vida personal, familiar
y laboral.

3.3 El tiempo de excedencia por cuidado de hijos e hijas
y familiares

Sobre el tiempo en excedencia para la antigliedad en el puesto de
trabajo y, en concreto, su cémputo para ejercer los derechos lega-

nal Superior de Justicia de Extremadura desestimo su recurso considerando que la recurren-
te alegaba un articulo del convenio aplicable que estaba dedicado a la movilidad funcional,
no a la geogréfica. Concretamente, el Tribunal dijo: «De igual manera, los arts. 21y ss. de la
norma convencional regulan todo lo relativo a movilidad funcional y geogréfica, distinguien-
do (en sus arts. 22, 23, 26 y 27) entre la «<movilidad funcional entre puestos de distinto grupo
profesional al que pertenezca el trabajador» (art. 22), «otros supuestos de movilidad (art. 23)
y la movilidad sin cambio de funciones (art. 24), por un lado, y la movilidad geogréfica (art. 26)
o el «traslado obligatorio (art. 26), «<movilidad geogréfica temporal (art. 27) por el otro. Es
decir, que la norma diferencia claramente entre movilidad funcional y movilidad geogréfica,
afirmando incluso el art. 23 del convenio que «la movilidad funcional por incapacidad laboral,
por disminucién de capacidad, por razones objetivas, para la proteccion integral de la mujer
y para proteccién de la maternidad queda regulada en los articulos 63, 64 y 65 del presente
Convenio». Sin embargo la palabra «funcional» no aparece en ese articulo 23. (Norma dispo-
nible en http://www.boe.es/boe/dias/2009/11/12/pdfs/BOE-A-2009-18065.pdf).

% Este Tribunal Superior de Justicia comparte la perspectiva de la sentencia del juzgado
recurrida, y dice que «no es factible entrar a examinar si ostenta derecho o no a ocupar algu-
na de las plazas pretendidas, desde el momento en que de la lectura del art. 14 del pacto
colectivo de aplicacién se desprende, sin fisuras, que la cobertura de plazas vacantes estruc-
turales ha de realizarse mediante procedimientos de promocién interna, y que para concurrir
a las pruebas, el trabajador ha de hallarse en servicio activo, excedencia forzosa o bien como
integrante de las bolsas oficiales en la categoria laboral de procedencia, circunstancias estas
en las que no se encuentra la actora, como también es preciso hallarse en la situacién de
servicio activo y no en situacién de excedencia voluntaria cuando se trata del traslado a una
vacante sea o no estructural». Pero ocurre que la trabajadora no se encuentra en situacion de
excedencia voluntaria sino de excedencia por cuidado de hijos, con una consideracién simi-
lar a la forzosa durante el primer afio. Y ademas, la trabajadora apunta en su recurso que se
encontraba en situacion excedencia por cuidado de hijo porque la empresa no aceptd su
reincorporacién en la residencia laboral que solicité.
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les de promocidon en el empleo, son de interés varias sentencias.
Asi, y dentro del dmbito social, debe sefnalarse la Sentencia 280/2011
del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, que reconoce a un
trabajador su derecho a cobrar un complemento de antigliedad
que la empresa abona en un Unico pago anual, y que devenga
mientras él estd en excedencia por cuidado de familiares. El tribu-
nal entiende que si tiene derecho a ese complemento, aunque esta
excedencia exonere a la empresa de remunerar al trabajador, pues
la causa de este complemento es la antigliedad efectiva en la em-
presa, para la cual debe computarse el tiempo que se estd en este
tipo de excedencia. El tribunal recuerda también que este tipo de
excedencias se basan en la conciliacién de la vida familiar, laboral y
personal, es de interés social y se encuentra amparada por la LO
3/2007 y el art. 46.3 del ET.

Otro ejemplo lo encontramos en la sentencia 4625/2011 de la Au-
diencia Nacional, sala de lo contencioso-administrativo, que resuel-
ve el recurso de un militar. En ella se tratan problemas de irretroac-
tividad a efectos del computo del tiempo que estuvo en excedencia
por cuidado de hijo, como tiempo de servicio para ascenso en la
carrera militar (capitan), por serle de aplicacién una normativa ante-
rior a la que alega el recurrente, la Ley 39/2007 de 19 de diciembre,
de la carrera militar, en vigor desde el 1 de enero de 2008, y que si
contemplaba computar el tiempo de esa excedencia. Sin embargo,
esto no lo prevé la normativa que, por el tiempo en que él se halla
en excedencia, le es aplicable: la Ley 17/1999 de 18 de mayo; todo
ello en relacién al articulo 2.3 del Cédigo Civil, que prevé que las
leyes no tendréan efectos retroactivos si no se dispone lo contrario,
cosa que no ocurre.

Pero, con carécter general, y como se dispone en la normativa apli-
cable en el &mbito administrativo, el periodo de excedencia por
cuidado de hijos e hijas y familiares no computa a efectos e anti-
gliedad, lo que afecta a los derechos de promocién. Este aspecto
se evidencia también en otras sentencias analizadas y recaidas en
esta jurisdicciéon, como la Sentencia 2064/2011 del Tribunal Supe-
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rior de Justicia de Castilla y Ledn®, o la Sentencia 7484/2010 del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia®.

% Esta sentencia desestima el recurso contencioso-administrativo con el que el recurrente
impugna la resolucién del General del Ejército JEME de 30 octubre 2006, la cual desestimé, a
su vez, su recurso de alzada contra la resolucién dictada por el General Jefe interino del MAPER
de 28 de junio de 2006 por la que se le declaré no evaluado. Se consideraba que no tenia
cumplido el tiempo minimo de servicios necesarios para el ascenso a capitan, al no computéar-
sele el tiempo en que permanecid en situacién de excedencia voluntaria por cuidado de hijo
(de nuevo debe recordarse que esta manera de referirse a la excedencia por cuidado de hijos
e hijas genera confusién, ya que responde a una caracterizacion especifica que, durante el
primer afio, se asemeja a la forzosa, mientras que en el segundo y tercer afio se aleja de este
caracter, aunque sin entrar nunca en la categoria de la excedencia voluntaria). El recurrente
estimé que aquella resolucién era contraria a las normas sobre conciliacion de la vida laboral
con la familiar y a la igualdad real entre hombre y muijer, e invocé la Ley 39/1999, pero el Tribu-
nal Superior de Justicia de Castilla y Ledn considerd que le era de aplicacion el articulo 141 de
la Ley 17/1999 de 18 de mayo, ya que la Ley 39/1999 es de aplicacién, dice el tribunal, a los
trabajadores a los que se les aplica el Estatuto de los Trabajadores. En cuanto a la Ley 30/1984,
esta es de aplicacion a los funcionarios, pero no a los militares. Y la Ley 39/1999 no dice nada
en su disposicién adicional tercera sobre el articulo 141.9 de la Ley 17/1999 de aplicacién a los
militares. Tampoco es de aplicacion el RD 1385/90 de 8 de noviembre, por ser anterior y de
rango inferior a la Ley 17/1999. No se hace mencién a la LO 3/2007 ni a la Ley 39/2007 de la
carrera militar, por ser posteriores, entendemos, a los casos que se resuelven.

“ Esta sentencia, de la que fue ponente Manuel Lopez Agulld, resuelve un recurso con-
tra la resolucion de la Direccion General de Cooperacién local del Ministerio de Administra-
ciones Publicas, por la que se dio publicidad a la relacién individualizada de méritos gene-
rales del funcionariado de Administracién Local con habilitacion de caracter nacional. Esta
resolucién resulta lesiva, segun la recurrente, para sus legitimos intereses pues evidencia
una incompatibilidad entre la atencién a su familia a través de la excedencia por cuidado de
hijo y sus expectativas de promocidon profesional, al no ser considerados los periodos de
excedencia como de servicio activo. El tribunal entiende que no se computa la excedencia
para la antigiiedad ya que, segun la normativa administrativa, el periodo de excedencia sélo
computa a efectos de trienios, consolidacién de grado personal y derechos pasivos. Para
este tribunal, si se hubiera querido que computara, le hubiera bastado al poder legislativo
con indicarlo. Sin embargo, y a su juicio, de la regulacién actual se desprende que la inten-
cién de aquel no era equiparar este tipo de excedencias con el servicio activo. Esta senten-
cia lleva a cabo una ponderacién entre la garantia del derecho a acceder en condiciones de
igualdad a las funciones publicas y la exigencia de que la ocupacién de los cargos sean re-
feribles a los principios del mérito y capacidad, segin doctrina del Tribunal Constitucional
sobre la interpretacién de los articulos 23. 2 y 103.3 de la Constitucién. Para llevar a cabo
esta ponderacién, el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia analiza en esta sentencia si
esa normativa sobre excedencia puede implicar un caso de discriminacién indirecta ya que,
al ser mayoritariamente las mujeres las que piden esta excedencia (el 96%, aduce la recu-
rrente), podria obstaculizar sus expectativas de promocion. Aunque el tribunal acepta que
el colectivo femenino es el que se ve més afectado, frente al masculino, por la regulacién de
estas excedencias, entiende que esta diferencia de trato debe valorarse también al hilo de
otros fines constitucionalmente legitimos, teniendo en cuenta si resulta proporcionada y
razonable como medida para alcanzar esos fines. Y sostiene que el principio del mérito y la
capacidad que emanan de la interpretacion que hace el Tribunal Constitucional de los arti-
culos 23 y 103 de la Constituciéon asi lo justifican. Sin embargo, no aclara por qué debe
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Finalmente, también dentro del ambito administrativo se planted
otro problema: el momento en que debe entenderse finalizada la
excedencia y producida la reincorporacién. A este asunto se refiere
la sentencia 1627/2010 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
que resuelve el caso considerando que la excedencia del trabaja-
dor tenfa una duracién mas larga de la que realmente tuvo®'.

3.4 ;Se puede trabajar mientras se esta en excedencia
por cuidado de hijos e hijas o familiares?

Este es un asunto a cuya concrecion ha contribuido la jurispruden-
cia, que ha venido sosteniendo que si es posible trabajar en otro
lugar mientras se disfruta de este tipo de excedencias. Y entre las
sentencias que cabe incluir en esta jurisprudencia debe citarse la
importante Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
de 14 de abril de 2009*, si bien existia ya jurisprudencia anterior
que se pronunciaba en la misma direccién.

prevalecer ese principio de capacidad y mérito, como garantia del derecho fundamental a
acceder en condiciones de igualdad a las funciones publicas, sobre el derecho de igualdad
y no discriminacién, que si parece vulnerado, mediante discriminacién indirecta, por esa
normativa.

4 En este caso, el recurrente solicita el pago de retribuciones que considera devengadas
por entender que se hallaba ya en situacién de servicio activo, tras una excedencia por cui-
dado de hijos, aunque se reincorporara con un mes de diferencia entre la fecha en que le fue
adjudicado nuevo destino (4-6-2007) y su toma de posesién (4-7-2007), pues segin el art. 91
de la Ley 7/2007 del Estatuto Bésico del Empleado Publico y el 29 bis de la Ley 30/1984 se
prevé un mes como plazo para la incorporacién en la Unidad de Destino. También alega que
segun la resolucion que acuerda su reincorporacion al servicio activo, se indica que la fecha
a efectos es desde la formalizacion del impreso, esto es, el 4-6, teniendo un mes para rein-
corporarse. El Tribunal Superior de Justicia de Madrid entiende que, durante este mes, aldn
se hallaba en situacién de excedencia, y no tiene derecho a retribucién, aplicando el articulo
48 del RD 364/1995 por el que se aprueba el reglamento general de Ingreso del personal al
servicio de la Administracion general del Estado y de Provision de Puestos de Trabajo y Pro-
mocién Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracion General del Estado. Este
reglamento establece que el plazo para tomar posesién es de 3 dias hébiles si no implica
cambio de residencia, o de un mes si comporta cambio de residencia o el reingreso al servi-
cio activo. El apartado 4 del citado articulo establece que, efectuada la toma de posesiédn, el
plazo posesorio se considera como de servicio activo a todos los efectos, excepto en los
supuestos de reingreso desde la situacién de excedencia voluntaria o excedencia por cuida-
do de hijos una vez transcurrido el primer afio. Pero el recurrente dice que solicitd el reingre-
so antes de cumplirse el afo.

2 Un estudio pormenorizado de esta sentencia puede hallarse en Rodriguez Copé (2009).
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En esta linea estan también dos de las sentencias analizadas aqui:
la Sentencia 2340/2010 del Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Ledn®, y la Sentencia 436/2011 del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla La Mancha*. Ambas parten, en su argumentacién, de la
relevancia constitucional de los derechos de conciliacién implica-
dos en el caso.®

A este respecto, debe resaltarse como, de manera especifica, la sen-
tencia 436/2011 del Tribunal Superior de Justicia de Castillay La Man-
cha sigue la temprana Sentencia 249/1999, del Tribunal Constitucio-
nal, y justifica el derecho de excedencia por cuidado de hijos en
evitar la discriminacion laboral de la mujer y garantizar la igualdad de
oportunidades. También considera que, aunque la empresa no habia
contestado a la peticién de excedencia de la trabajadora, eso no es
necesario, pues estamos en presencia de un derecho. En cuanto a

4 Esta sentencia, de la que fue ponente Gabriel Coullaut Arifio, desestima el recurso de
suplicacion interpuesto por la gerencia de servicios sociales de la Junta de Castilla y Ledn,
para que se revoque la sentencia del juzgado de lo social que daba la razén al trabajador que
solicitaba excedencia por cuidado de hijos, y a quien esta gerencia se la habia negado por
entender que no la iba a dedicar al cuidado de sus hijos sino a su formacién, lo que consti-
tufa, a su juicio, un uso abusivo de derecho. Sin embargo, para el Tribunal Superior de Justi-
cia de Castilla y Ledn, la exigencia de declaracién jurada en relacién con el no empleo de
actividad remunerada no resulta del contenido legal ni convencional de las normas citadas;
por lo demés, y aunque cabria denegar un derecho en caso de abuso, no es la situacion del
trabajador, que no oculta la posibilidad de realizar la formacién que es compatible con el
cuidado del hijo y que no cabe presumir que esa actividad formativa sea incompatible con el
cuidado del hijo para llegar a la conclusion «manifiestamente gratuita» de que el actor acta
de forma maliciosa, torticera o abusiva

“ |a sentencia, de la que fue ponente Marfa del Carmen Piqueras Piqueras, resuelve el
recurso de suplicacién interpuesto por la Mancomunidad de servicios del Jabaldn contra la
sentencia del juzgado, la cual estimaba la demanda por despido de una trabajadora que habia
disfrutado de una excedencia por cuidado de hijos, periodo en el que estuvo trabajando. Esa
sentencia habia declarado improcedente el despido y condenado a la demandante a optar
entre readmisién o abono indemnizacion, sin condena de salarios de tramitacién (articulo 56.1).

4 Aunque este asunto no se cuestiona de manera directa en el recurso que resuelve la
sentencia 1653/2012 del Tribunal Superior de Justicia de Aragdn (a esta sentencia haremos
referencia més adelante), también recoge esta opinidn, y trae a colacidén una sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, de 4 de abril de 2000, de la que
cita textualmente lo siguiente: «[L]a situacién de excedencia por cuidado de hijo causada en
una determinad empresa no impide que se presten servicios para una empresa distinta, que
por su caracteristica, ubicacién, horario, jornada, ... pueda convenir mas al trabajador duran-
te ese periodo. En consecuencia, de la nueva contratacién de la trabajadora no puede deri-
varse sin mas la baja voluntaria en la empresa (...) por lo que, manteniéndose su situacion de
excedencia para el cuidado de hijos y constando la misma en el expediente de regulacién de
empleo 191/1995, es claro que procede reconocerle la indemnizacién derivada del mismon».
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trabajar en otra empresa en el periodo de excedencia, el Tribunal
Superior de Justicia de Castilla La Mancha no lo considera fraude de
ley e incluso apunta cémo el horario de la nueva empresa le permite
conciliar el cuidado de su hijo. Los argumentos de la empresa, opo-
niéndose a esta posibilidad, equivalen, a su juicio, a decidir cémo se
debe educar a un hijo, lo que va contra la l6gica y la experiencia.

La argumentaciéon de esta sentencia 436/2011 del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla y La Mancha descansa también en la mencio-
nada Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 14
abril 2009, que habia seguido, a su vez, la Sentencia de 21 junio 2007
del Tribunal Supremo. Conforme a toda esta jurisprudencia (que re-
mite, en Ultima instancia, a la Sentencia 3/07 del Tribunal Constitucio-
nal), el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y La Mancha sostiene
que «la prohibicién de trabajar durante la excedencia para cuidado
de hijos significaria, de un lado, privar al trabajador de obtener ingre-
sos para cubrir las necesidades del hijo; de otro, se estaria primando
sélo a los trabajadores con mas recursos econémicos que puedan
permitirse la ausencia de ingresos; y sobre todo, que la decisiéon de
cdmo se debe atender al hijo corresponde Unicamente al padre o
madre, pues de lo contrario estariamos tropezando, utilizando las pa-
labras de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
antes citada «con una especie de disciplina social en virtud de la cual
se controla el comportamiento de la persona», especialmente grave
en casos similares al presente por cuanto afectan generalmente al
colectivo femenino, con la carga de discriminacién de ello comporta;
sin que pueda olvidarse el criterio del Tribunal Constitucional referi-
do a que el objetivo primordial de las medidas que coadyuvan a lo-
grar una conciliacién de la vida familiar y laboral es evitar la discrimi-
nacién laboral —especialmente de la mujer- y asegurar una efectiva
igualdad de oportunidades (STC 3/07 de 15 de enero)».

3.5 El disfrute de prestaciones sociales y la excedencia
por cuidado de hijos e hijas y familiares

En cuanto a las posibilidad de disfrutar de determinadas prestacio-
nes durante el periodo de excedencia, las sentencias analizadas re-
solvieron problemas relativos a: 1) la prueba de la situacién de ex-
cedencia por cuidado de hijos e hijas, para disfrutar de una
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prestacion conectada a ella*; 2) en el caso de disfrute de una pres-
tacién especifica por excedencia por cuidado de hijos e hijas, si era
considerada o no exenta de tributacién segun el articulo 7h de la
Ley del Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas¥; 3) si durante

“ Este ha sido el asunto tratado, por ejemplo, por la Sentencia 1969/2011 del Tribunal Su-
perior de Justicia de Castillay Ledn, sala de lo contencioso-administrativo, que resuelve el re-
curso de una trabajadora contra la Orden de la Consejeria de Familia e Igualdad de Oportuni-
dades de la Junta de Castilla y Ledn de 20 de agosto de 2007 por la que se desestima el
recurso de reposicién que habia interpuesto, a su vez, contra la resolucion de 5 de diciembre
de 2006. Esta resolucién resolvia la convocatoria de Ayudas Econdmicas para 2006 a los padres
y/o madres que ejerciten el derecho de excedencia para el cuidado de sus hijos o hijas. El tri-
bunal entiende que no queda probada la situacién de excedencia de la trabajadora, quiza
porgue su empresa no lo comunicd, y la remite a la jurisdiccién social, desestimando el recurso.
Sin embargo, este mismo Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, en su Senten-
cia 3264/2011, si estimé el recurso contra la orden de la Consejeria de familia de la Junta de
Castilla y Ledn, en la cual se entendia que la recurrente desistia de su solicitud de Ayuda por
excedencia por cuidado de hijos, al no haber presentado la documentacion que faltaba (foto-
copias compulsadas del documento nacional de identidad, informe de la vida laboral, certifica-
cién de la empresa especificando fechas de inicio de la excedencia tras finalizacién del permiso
por maternidad y firma de estar al corriente en el cumplimiento de las obligaciones con la Se-
guridad Social). En este caso, el tribunal entendié que esto se habia debido a una tardanza de
la empresa, y si el informe de la vida laboral era incompleto, dice este Tribunal, «bien pudo la
Administracién demandada recabarlo de la interesada o de la empresa, agilizando la regulari-
zacién de su situacién ante la entidad gestora de la Seguridad Social».

4 Caso analizado por Sentencia 4787/2012 del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Ledn, sala de lo contencioso-administrativo, de la que fue ponente Francisco Javier Pardo Mu-
fioz. Esta sentencia resuelve un recurso presentado por una pareja contra la Administracién ge-
neral del Estado. La pareja consideraba que la ayuda econdémica percibida por ejercitar el dere-
cho a la excedencia para el cuidado de hijos estaba exenta, de acuerdo con el articulo 7h de la
Ley del Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas, ya que dicha ayuda tenia como requisito
tener un hijo a cargo y la previa baja por maternidad. También sostenian que esta ayuda econé-
mica no era rendimiento integro del trabajo por no estar descritas, ni ser semejantes a las descri-
tas, en el articulo 16 de la Ley sobre el Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas, pero que la
Administracion habia desarrollado aqui una interpretacién analdgica y genérica del precepto. El
Tribunal Superior de Justicia resuelve aplicando una sentencia suya, de 23 marzo 2012, en la que
se decia que se compartia el criterio de otra sentencia suya anterior, que habia sido dictada en el
recurso 194/2006. En ella habia apuntado ya que el Decreto 292/2001 de 20 diciembre, por el que
se establecen Lineas de Apoyo a la Familia y a la Conciliacién con la Vida Laboral en Castilla y
Ledn, fijaba distintas vias mediante las cuales pretendia alcanzar el objetivo de conciliar la vida
profesional y familiar. En este sentido, el tribunal habia destacado que la norma distinguia clara-
mente entre la ayuda por el mero hecho del nacimiento o adopcién (apartado 1), de aquella otra
que era para el ejercicio del derecho de excedencia. En el primer caso se fijaba en el nacimiento
o adopcidény, en el segundo, en la solicitud de excedencia laboral. Por lo tanto, entiende el tribu-
nal que de la interpretacion literal de la norma se deduce que es la excedencia para el cuidado
del hijo lo que determina la ayuda, y no tener un hijo a cargo, sin mas. Por eso entiende que no
puede aplicarse el 7 h Ley del Impuesto de la renta de las Personas Fisicas, que declara exenta la
prestacién por tener un hijo a cargo, mientras que en el presente caso, la parte recibe el dinero
como consecuencia de la excedencia solicitada y obtenida.
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los afios de excedencia por cuidado de hijos concurre situacion de
alta o asimilada a efectos de devengo del subsidio por maternidad,
incluso si durante ese periodo se trabaja en otra empresa®, o del
subsidio de desempleo®; y 4) concurrencia entre la situacién de ex-

“ Este es un asunto analizado en la Sentencia 1653/2012 del Tribunal Superior de Justicia
de Aragén (ya mencionada en relacién a la posibilidad de trabajar mientras se esté en exceden-
cia por cuidado de hijos e hijas y familiares), y de la que fue ponente Juan Molins Garcia-
Atance. Esta sentencia resolvié el recurso de suplicacion interpuesto por una trabajadora con-
tra la sentencia del juzgado de lo social, la cual habia fallado en su contra en relacién a sus
pretensiones frente al Instituto Nacional de Seguridad Social. El litigio se referia a si concurria
o no la situacién de alta o asimilada a efectos del devengo del subsidio por maternidad duran-
te los dos primeros afos en que la trabajadora estaba en situacion de excedencia por cuidado
de un hijo, teniendo en cuenta que durante ese periodo también habia prestado servicios la-
borales a tiempo parcial para otra empresa. Se alega el articulo 180 de la Ley General de Segu-
ridad Social, segun el cual, «[lJos dos primeros afos del periodo de excedencia que los traba-
jadores, de acuerdo con el articulo 46.3 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, disfruten en
razén del cuidado de cada hijo o menor acogido (...) tendrén la consideracion de periodo de
cotizacién efectiva a los efectos de las correspondientes prestaciones de la Seguridad Social
por jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad».
Este plazo se extendi6 a 3 arfios, seguin dispuso la Ley 27/2011 de 1 de agosto, coincidiendo asi
con la duracién méxima de esta excedencia. Y, en relacion con este articulo, también se alega
la disposicion adicional cuarta del real Decreto 295/2009, que establecia lo siguiente: «En or-
den al reconocimiento del derecho a las prestaciones de la Seguridad Social, el periodo consi-
derado como de cotizacidn efectiva surtiré efectos tanto para la cobertura del periodo minimo
de cotizacién como para la determinacion de la base reguladora y del porcentaje aplicable, en
su caso, para el célculo de la cuantia de aquellas, y se considerara a los beneficiarios en situa-
cién de alta, durante dicho periodo, para acceder a las prestaciones de la Seguridad Social por
jubilacién, incapacidad permanente, muerte, supervivencia y maternidad». A la vista de estos
preceptos, y considerando que la demandante se encontraba en el segundo afio de exceden-
cia por cuidado de su primer hijo cuando se produjo el hecho causante de la prestacion por
maternidad (habia dado a luz a su segundo hijo), el Tribunal Superior de Justicia de Aragdn
concluye que se encontraba en situacion de alta para el devengo de esa prestacion, aunque en
el interin prestara servicios para otra empresa a tiempo parcial, lo que no deja sin efecto la ex-
cedencia por cuidado de hijos. Esta prestacion de servicios en otra empresa puede ser consti-
tutiva de despido pero no extingue la excedencia, y en cualquier caso, el Tribunal Superior de
Justicia de Aragdn cita la sentencia, a la que ya se ha hecho aqui referencia, del Tribunal Supe-
rior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 4-4-2000, recurso 1894/1997, segin la cual, la
excedencia por cuidado de hijos no impide que se presten servicios en otra empresa. No
obstante, en el caso que aborda la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragdn, la
empresa no habia despedido a la trabajadora.

4 Sobre este asunto trata la Sentencia 698/2012 del Tribunal Superior de Justicia de Cas-
tillay La Mancha, de la que fue ponente Pedro Libran Sainz De Baranda. La sentencia resuel-
ve el recurso de suplicacién presentado por el Servicio Publico de Empleo contra la sentencia
dictada en primera instancia, que estimé el recurso de la trabajadora, declarado su derecho
a percibir la prestacién por desempleo solicitada, con una base reguladora que resultaba del
cdmputo como periodo efectivo de los 15 meses de excedencia por cuidado de hijo. El Ser-
vicio Piblico de Empleo alega infraccién del articulo 4 de la Ley 4/1995 de 23 de marzo por
el que se regula el permiso parental y por maternidad en materia de excedencia para cuida-
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cedencia por cuidado de hijos e hijas y el disfrute de una prestacion
por riesgo de lactancia natural®. En estos temas, la dispersién de
las normas en diversos textos de diferente rango y ambito geogra-
fico y tematico dificultan la determinacién de la solucién. Por esta
razén, resulta fundamental tener en cuenta los fines que persiguen
estas medidas de conciliacion de la vida familiar, personal y laboral,
como también resulta fundamental tener en cuenta que estas fina-
lidades se articulan mediante derechos legales de los que se ha
subrayado igualmente su carécter constitucional.

do de hijos, en relacién al articulo 210 de la Ley General de la Seguridad Social y del articulo
3.5del RD 625/1985 de 2 de abril por el que se desarrolla la ley de proteccién por desempleo.
Segun ese articulo 4, se excluye expresamente la posibilidad de que dicho periodo de exce-
dencia por cuidado de hijos se compute directamente como periodo cotizado para la pres-
tacién por desempleo. Sin embargo, este Tribunal Superior de Justicia recuerda que el efec-
to que asignan las leyes a dicha excedencia es que, «cuando se produce en el periodo de
referencia para el computo del periodo cotizado, es decir, los Gltimos seis afios anteriores a
la situacion legal de desempleo, como establece el articulo 210 de la LGSS [Ley General de
Seguridad Sociall, el periodo de excedencia tendré la consideracion de periodo asimilado al
alta. Por lo tanto los seis afios de referencia se retrotraerdn tanto tiempo como haya durado
la excedencia por cuidado de hijos». Asi lo entendié el juzgado, y, por eso, el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Castilla y la Mancha confirma la sentencia y desestima el recurso. En la
misma linea se encuentran también la Sentencia 12808/2011 del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, la Sentencia 1926/2011 del Tribunal Superior de Justicia de Murcia y la Sentencia
1756/2011 del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco.

% Caso resuelto por la Sentencia 783/2012 del Tribunal Superior de Justicia de Murcia,
de la que fue ponente Manuel Rodriguez Gémez. Esta sentencia desestima el recurso de
suplicacién de una trabajadora contra la sentencia del juzgado de lo social, la cual habia
desestimado su demanda. En ella pedia que se reconociera su derecho de prestacién por
riesgo de lactancia natural, con el abono de la correspondiente pensién. La trabajadora es
enfermera en la Unidad de Cuidados Intensivos del Hospital de Lorca. Para el Tribunal Su-
perior de Justicia de Murcia, de la normativa aplicable a este caso se extrae la conclusién de
que «es requisito ineludible que se acredite que las condiciones del puesto de trabajo influ-
yen o pueden influir de manera negativa en la salud de la mujer y del hijo con afectacién
sobe la lactancia natural, a cuyo efecto no sea posible la reubicacién de la trabajadora a
ningun otro servicio del Hospital (...) Pero en el caso de autos, se deja constancia que la
actora estuvo en situacién de descanso maternal del 14 de octubre de 2009, fecha de naci-
miento de su hijo, hasta el 2 de febrero de 2010, y al dia siguiente 3 de febrero solicité per-
miso de horas de lactancia que acumulé hasta el 2 de marzo de 2010, disfrutando a conti-
nuacion de vacaciones entre el 3 de marzo y el 3 de abril de 2010, para acto seguido, y, sin
solucién de continuidad, solicitar la excedencia por cuidado de hijo desde el 3 de abril de
2010, que le fue concedida por tres afos, sin que se hubiera incorporado a su puesto de
trabajo desde que nacié su hijo, por lo que no puede sostenerse la existencia objetiva de
riesgo alguno para la lactancia materna, no pudiendo solicitar la excedencia y, al mismo
tiempo, prestacién por riesgo durante lactancia, toda vez que el periodo en que solicitaba
la prestacién, que abarca desde el 3 de febrero de 2010 hasta el 14 de julio de 2010, la ac-
tora se encontraba disfrutando del permiso de horas de lactancia acumuladas y, a continua-
cién, en excedencia por cuidado de hijo».




Valoracion de las medidas de conciliacion de la vida familiar...

4. CONCLUSIONES

En primer lugar, cabe sefialar que aunque la regulacién actual de la
excedencia por cuidado de hijos e hijas y familiares permita su dis-
frute tanto por trabajadores como por trabajadoras, el elevado
porcentaje de mujeres que demandan o recurren en las sentencias
analizadas muestra que siguen siendo las mujeres quienes mayori-
tariamente solicitan este tipo de excedencias. No obstante, se ha
encontrado mayor igualdad en relacién a este aspecto en el ambi-
to contencioso-administrativo, donde también se han detectado
dos casos de militares, siendo el ejército como es, al menos por el
momento, un &mbito masculino por antonomasia.

En cualquier caso, hay diferencias en la normativa aplicable al &m-
bito social y al administrativo, en cuanto a la duracién méxima de
las excedencias con derechos a reserva de puesto de trabajo, o al
cdmputo del tiempo en excedencia a efectos de antigliedad, que
deberian revisarse para determinar si estén justificadas, ya que la
conciliacién de la vida laboral, familiar y personal se enmarca en la
implementacion del principio de igualdad de mujeres y hombres y
en la proteccidon de otros derechos y principios constitucionales,
como el derecho al trabajo, pero también en la promocién en el
empleo, asi como de la familia.

Estos presupuestos obligan al poder legislativo y a otras instancias
competentes para crear normas, a reconsiderar también si el trata-
miento fiscal de las ayudas vinculadas a estas excedencias puede
obstaculizar la finalidad para la que se establecieron aquellas; al
igual que también obligan a reactualizar la aplicaciéon de doctrinas
jurisprudenciales como la del paréntesis o la condicidon mas favora-
ble, y a no perder de vista tanto el criterio teleoldgico dispuesto por
el Cédigo civil para la interpretacién de las disposiciones juridicas,
como el criterio de interpretacion que impone la LO 3/2007, cuyo
articulo 4 dispone lo siguiente: «La igualdad de trato y de oportuni-
dades entre mujeres y hombres es un principio informador del or-
denamiento juridico y, como tal, se integrard y observara en la inter-
pretaciony aplicacion de las normas juridicas». En cualquier caso, la
mayoria de las sentencias analizadas no se hacen eco de las refor-
mas introducidas por la LO 3/2007, ni tampoco de las que introduce
especificamente en materia de excedencia por cuidado de hijos e
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hijas y familiares, a pesar de que si suelen hacer referencia a las re-
formas introducidas por disposiciones anteriores.

Sin embargo, y como nota positiva, puede percibirse en la jurispru-
dencia analizada la asimilacion creciente de los nuevos contenidos
de la igualdad y su impacto en las relaciones familiares y laborales.
Pero esta tendencia puede revertirse, como también puede rever-
tirse la legislacién aplicable, que podria ser cambiada expresamen-
te o, aun siguiendo en su redaccion actual, quedar inaplicada, si
tenemos en cuenta que, actualmente, la crisis econdmica estd vol-
viendo a replantear las demandas y las politicas de igualdad, y las
estd valorando en términos de costes econdmicos. Y ya hay suge-
rencias y propuestas para dejarlas de lado, porque se dice que des-
plazan recursos y esfuerzos de otros problemas econémicos que se
consideran mas urgentes que, por ejemplo, las medidas de conci-
liacion de la vida personal, familiar y laboral. Estos planteamientos
vuelven a convocar los valores tradicionales en torno a la familiay a
las relaciones entre mujeres y hombres ;Pasaré la solucion de esta
crisis por cargar de nuevo a las mujeres con las tareas del cuidado
de la familia, cuyo coste econémico el Estado ya no puede o no
quiere asumir? jDebera volver la mujer a la casa para liberar pues-
tos de trabajo? jSe ha calculado ya cuénta ineficiencia puede traer
de nuevo la desigualdad?







Capitulo 7

La ordenacién y distribucion del tiempo
de trabajo y la conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral

Ruth Vallejo Da Costa
(Universidad de Zaragoza)

1. INTRODUCCION

El presente estudio tiene por objeto llevar a cabo un andlisis doctri-
nal y jurisprudencial sobre la distribucién y ordenacién del tiempo
de trabajo y la conciliacion de la vida familiar y laboral. Estudio que
alcanza fundamentalmente desde el afno 2010 hasta la actualidad.
El objeto de estudio asi planteado requiere analizar dos concretos
preceptos del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo por
el que se aprueba el Texto Refundido del Estatuto de los Trabajado-
res (ET), que han sido objeto de una atencidn particularizada en los
pronunciamientos judiciales objeto de anélisis.

En primer lugar, el articulo 37 ET, apartados 4, 5y 6, que refieren al
derecho a la reduccién de jornada por lactancia, guarda legal o por
cuidado directo de un familiar. Dicho precepto fue incorporado a
través de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de conciliacién de la
vida familiar y laboral (LCVLF), siendo objeto de nueva redaccion
tras la promulgacién de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOIMH), en la que
se incorporan un conjunto importante de mejoras técnicas (Rodri-
guez Escanciano 2013: 38-39). No obstante, en la actualidad, la Ley
3/2012, de 6 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mer-
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cado de trabajo, ha incorporado una nueva redaccién en algunos
aspectos fundamentales de dicha regulacién que, a todas luces,
puede implicar una restriccion en el ejercicio de estos derechos. Y
aunque esta Ultima reforma no se vera reflejada en los pronuncia-
mientos judiciales objeto de andlisis, si parece dar por zanjado el
debate juridico surgido en torno al ejercicio de estos derechos de
conciliacién, en una linea interpretativa restrictiva de los mismos.

El apartado 6 del articulo 37 ET, en la redaccién dada por la Ley
3/2012, refiere a que la concrecién horaria y la determinacién del
periodo de disfrute del permiso de lactancia y de la reduccién de
jornada por guarda legal de menor de ocho afios o persona con
discapacidad fisica, psiquica o sensorial (...), o bien por cuidado
directo de familiar (...), corresponderan al trabajador dentro de su
jornada ordinaria. No obstante, continta el citado precepto, «los
convenios colectivos podran establecer criterios para la concrecion
horaria de la reduccién de jornada (...), en atencién a los derechos
de conciliacién de la vid personal, familiar y laboral del trabajador y
las necesidades productivas y organizativas de las empresas (...)».
Culmina el citado precepto recordando que «las discrepancias sur-
gidas entre empresario y trabajador sobre la concrecién horariay la
determinacién de los periodos de disfrute previstos en los aparta-
dos 4 y 5 de este articulo seran resueltas por la jurisdiccion social a
través del procedimiento establecido en el articulo 139 de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social».

Tradicionalmente, la falta de precision de este precepto legal sobre
la forma de la concrecién horaria en los supuestos de reduccién de
jornada citados, dejara en manos de los Tribunales la ponderacién de
los intereses en conflicto, dandose prioridad, en la mayoria de las
ocasiones, a las preferencias de concrecion horaria de los trabajado-
res en la medida en que estos eran los Unicos capacitados para saber
cudl era el periodo més idéneo para cumplir con sus responsabilida-
des familiares. Con el tiempo, los trabajadores plantearan la posibili-
dad de ordenar y/o distribuir su jornada de trabajo de manera que no
se viesen obligados necesariamente a tener que reducir la jornada,
con la parte proporcional del salario, para atender a hijos o familiares,
solicitando, por ejemplo, un cambio de turno de trabajo. Tal posibili-
dad, que no aparecia especificada en el precepto de referencia, fue
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teniendo acogida entre los tribunales ordinarios y en la doctrina del
TC contenida en la Sentencia 3/2007, con argumentos amparados en
el espiritu de la LCVF y de la LOIMH, de facilitar la conciliacién de la
actividad laboral y las responsabilidades familiares y el fomento de
una mayor corresponsabilidad de mujeres y hombres trabajadores en
la asuncion de las obligaciones domésticas.

El momento élgido se produjo, cuando el TC, en sentencia 3/2007
—ante un supuesto en que una trabajadora solicitd reduccién de
jornaday la vez una concrecién de su horario en dias distintos en los
que habitualmente desarrollaba su trabajo— establecié que «la di-
mensién constitucional (...) en general, de todas las medidas ten-
dentes a facilitar la compatibilidad de la vida familiar y laboral de
los trabajadores, tanto desde la perspectiva del derecho a la no
discriminacion por razén de sexo (art. 14 CE) de las mujeres trabaja-
doras, como desde la del mandato de proteccién de la familia y la
infancia (art. 39 CE), han de prevalecer y servir de orientacién para
la solucidn de cualquier duda interpretativan.

Pero lo que parecia un avance en la doctrina jurisprudencial en torno
al ejercicio de los derechos de conciliacion de trabajadores y trabaja-
doras, no seré seguida por las distintas estancias judiciales que pres-
cindirdn en muchos casos de la dimensién constitucional de los dere-
chos de conciliacién. Con todo, la modificacidn del articulo 37.5 ET,
llevada a cabo por Ley 3/2012, en el que la jornada de referencia
susceptible de ser reducida no serd ya genéricamente la del trabajo,
sino mas especificamente la jornada de trabajo diaria, lejos de posi-
bilitar el derecho de presencia para garantizar en lo posible el man-
tenimiento de los trabajadores y trabajadoras en las empresas, pro-
mueve la ausencia sin proteccion por razones familiares (excedencia)
y, en Ultima instancia, el abandono voluntario; consecuencias todas
ellas que, como se ha afirmado, no son convenientes para el desarro-
llo de las carreras profesionales de las personas con responsabilida-
des familiares (Rodriguez Escanciano 2013: 39).

Ademas de los supuestos a los que se acaba de hacer referencia, el
derecho a adaptar la duracién y distribucién del tiempo de trabajo
para hacer efectivo del derecho a la conciliacién de la vida perso-
nal, laboral y familiar, se reconoceré en un nuevo apartado 8, incor-
porado al articulo 34 ET, tras la LOIMH. Si bien el reconocimiento
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de este derecho quedara al albur de lo que al respecto se establez-
ca en la negociacion colectiva o en el acuerdo a que lleguen empre-
sario y trabajador, respetdndose, en su caso, lo previsto en la nego-
ciacion colectiva. Debe senalarse que tras la Ley 3/2012, se
incorporara un segundo apartado al citado precepto en el que se
establece que «a tal fin, se promovera la utilizacién de la jornada
continua, el horario flexible u otros modos de organizaciéon del
tiempo de trabajo y de los descansos que permitan la mayor com-
patibilidad entre el derecho a la conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral de los trabajadores y la mejora de la productividad
de las empresas».

Pues bien, la formulacién legal de este precepto, sumamente impre-
cisa, ha llevado a que el abstracto derecho a la adaptacién de la jor-
nada quede supeditado a su concrecidn o precisién por via conven-
cional o contractual, tal como han declarado algunos tribunales,
entre ellos el propio TC en sentencia 24/2011, de 14 de marzo, aun-
que seguiran existiendo disparidad de criterios judiciales en torno al
alcance de este derecho. En todo caso, cabe recordar que las empre-
sas obligadas a realizar planes de igualdad (art. 45 LOIMH) deberan
establecer especificamente medidas dirigidas a la ordenacién del
tiempo de trabajo para favorecer, en términos de igualdad entre mu-
jeres y hombres, la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral.

Pero antes de adentrarnos en el anélisis de las distintas resolucio-
nes judiciales resulta preciso partir del contexto de la politica social
y juridica en esta materia que tiene su origen en la LCVFL, pero so-
bre todo en la LOIMH. Normas éstas que se han elaborado siguien-
do el compés pautado por la Unién Europea, en la que se encuen-
tra la fuente de su configuracién actual y, por tanto, también su
interpretacién y aplicaciéon por nuestro tribunales, penetradas por
la jurisprudencia comunitaria (Rodriguez Escanciano 2013: 9 y ss.).

2. LA CONCILIACION COMO INSTRUMENTO DE IGUALDAD
Y PARA LA IGUALDAD ENTRE MUJERES Y HOMBRES:
LA CONCILIACION CORRESPONSABLE

El fomento de medidas para permitir a los trabajadores y trabajado-
ras conciliar la vida personal, familiar y laboral constituye uno de los
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objetivos basicos de la LOIMH; objetivo que, por otra parte, se cen-
tra especificamente en el &mbito de las relaciones laborales como
una de medidas estrella para la correccién de las desigualdades
entre mujeres y hombres. Por lo menos asi lo proclama la Exposi-
cion de Motivos Il de la LOIMH, que refiere a la «especial atencién
que presta la Ley a la correccion de la desigualdad en el ambito
especifico de las relaciones laborales. Mediante una serie de previ-
siones se reconoce el derecho a la conciliaciéon de la vida personal,
familiar y laboral y se fomenta una mayor corresponsabilidad entre
mujeres y hombres en la asuncion de obligaciones familiares, crite-
rios inspiradores de toda la norma que encuentran aqui su concre-
cion mas significativa».

El derecho de conciliacién de trabajadores y trabajadoras desde la
corresponsabilidad se reconoce asimismo en vario preceptos de la
LOIMH. Asi, en el articulo 14 LOIMH, donde se establecen los crite-
rios generales de actuacion de los Poderes Publicos, en cuyo aparta-
do 8, refiere «al establecimiento de medidas de aseguren la concilia-
cion del trabajo y la vida personal y familiar de las mujeres y los
hombres, asi como el fomento de la corresponsabilidad en las labo-
rales domésticas y en la atencién a la familia». También el articulo 44
LOIMH, dentro del Titulo IV, referido al Derecho al Trabajo en Igual-
dad de Condiciones, insiste en que «los derecho de conciliacién de
la vida personal, familiar y laboral se reconoceran a los trabajadores y
trabajadoras en forma que fomenten la asuncién equilibrada de las
responsabilidades familiares, evitando toda discriminacién basada
en su ejercicion. Insistiendo el apartado 3 del articulo 44 LOIMH que
«para contribuir a un reparto mas equilibrado de las responsabilida-
des familiares, se reconoce a los padres el derecho a un permiso y
una prestacién por paternidad, en los términos previstos en la norma-
tiva laboral y de Seguridad Social». Sefialandose en la Exposicion de
Motivos IV de la LOIMH, que esta es la medida mas innovadora para
favorecer la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral'.

' Con ser esta una de las innovaciones mas importantes y largamente esperada, el reco-
nocimiento del permiso de paternidad como derecho individual y exclusivo del padre o pro-
genitor, no resulta suficiente para avanzar en la corresponsabilidad de hombres y mujeres en
relacién a las responsabilidades familiares, y asi lo entiende también el propio legislador en
la Disposicién transitoria novena LOIMH, donde se contiene el compromiso de ampliar de
forma gradual y progresiva la duracién de la suspension del contrato por paternidad, hasta
alcanzar el objetivo de 4 semanas de este permiso de paternidad a los 6 afios de entrada en
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Asi pues, la compatibilidad de la vida familiar y laboral de los tra-
bajadores y trabajadoras se convierte, tras la promulgacién de la
LOIMH, en uno de los grandes objetivos a alcanzar para hacer
efectivo el principio de igualdad y de oportunidades entre muje-
res y hombres.

De ahi también que se amplien considerablemente los derechos
vinculados al cuidado de la familia y de los hijos, incorporando im-
portantes novedades en diferentes materias: permisos, vacaciones,
nuevos supuestos de suspension del contrato por paternidad, ries-
go durante la lactancia natural y adopcidén o acogimiento; la mejora
del permiso por maternidad, las excedencias y las prestaciones por
desempleo en caso de maternidad o paternidad, asi como modifi-
caciones introducidas en relacién a la reduccién de jornada por cui-
dado de hijo o familiar, o la realizacién de un contrato a tiempo
parcial, a la par que se extienden los beneficios de la Seguridad
Social, si bien no todos, a otros colectivos de trabajadores: trabaja-
dores en regimenes especiales, trabajadores por cuenta propia y
trabajadores en formacién. A la par, se declara la nulidad de los
despidos cuando estos vengan causados por circunstancias relacio-
nadas con la conciliacion de la vida familiar y laboral, la maternidad
o la paternidad. Novedades, todas ellas, de cuyo anélisis pormeno-
rizado se dard cuenta en otros articulos de este estudio.

Interesa reparar, en estos momentos, en la importancia que la
LOIMH otorga a la conciliacién corresponsable, dado que se ha
erigido en el instrumento idéneo para eliminar la doble discrimi-
nacién que todavia hoy padece la mujer trabajadora con respon-
sabilidades familiares. Por ello el éxito de tales medidas no solo
depende de que las mismas se destinen indistintamente a muje-
res y hombres, sino que resulta preciso avanzar en la correspon-
sabilidad, pues en teoria, si la carga de los cuidados se reparte
por igual entre hombres y mujeres, la desventaja en el mercado
laboral se distribuird equitativamente entre ambos géneros y las
responsabilidades familiares no serian una fuente de desigual-
dad de género. Es por esta Gltima razén que, en la actualidad, la

vigor de la presente ley. Compromiso que, en el momento actual, ha quedado en suspenso
por efecto de la crisis econdmica y las sucesivas reformas que se han llevado a cabo desde
2010 del mercado laboral.
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cuestién de la conciliacidn no se concibe sdélo como una accidn
de «politicas de mujer», ya que esta perspectiva llevaria en el
fondo a que este enfoque de género perpetuara la histérica dis-
criminacién social existente en el mercado laboral.

Por esta misma razén, en la actualidad, no parece adecuado que la
solucion al problema de la conciliacién del trabajo con las respon-
sabilidades familiares pase por fomentar el contrato a tiempo par-
cial de la mujer trabajadora. Aunque esta modalidad de empleo se
considere a menudo una de las soluciones maés efectivas a corto
plazo para combinar el trabajo doméstico y el remunerado, a medio
y largo plazo tiene otros efectos no deseados como la limitacion de
la carrera profesional, la reduccién de las cuantias de las pensiones
de jubilacién o la disminucidn de la presencia de las mujeres en la
vida publica y, por tanto, en los dmbitos de toma de decisiones, lo
que se traduce en que sus necesidades y puntos de vista contindan
ausentes en los dmbitos de decisién politicos y econdémicos. Ade-
mas se han documentado perores condiciones de trabajo en em-
pleos a tiempo parcial (Artazcoz et al. 2002: 74). De ahi que se haya
llegado a afirmar, a propdsito de la intervencion de la negociacién
colectiva en la regulacién del tiempo de trabajo y la conciliacion,
que «construir una estrategia sindical en materia de jornada de tra-
bajo sélo sobre la reduccién de la jornada de trabajo es mantener
fuera del sindicalismo las aspiraciones, las necesidades y las preocu-
paciones de muchas mujeres» (Lousada Arochena 2008).

La importancia de conciliar el trabajo con las responsabilidades fa-
miliares se reconoce tempranamente en el Convenio niimero 156
de la OIT en 1981, donde se analizan el origen del problema y las
dificultades con las que se enfrentan los trabajadores para conciliar
la vida laboral y familiar y sus repercusiones en la discriminacién
socio-laboral de las mujeres. Y es que la incorporacién masiva de
las mujeres en el mercado laboral en las Ultimas décadas, necesaria
en el mercado productivo, ha acarreado para estas, tal como se ha
apuntado, una discriminacion real en el &mbito laboral, tanto en sus
condiciones laborales, como en las prestaciones sociales y también
en su salud?.

2 La investigacién de los efectos en el ciclo de vida de interrumpir el trabajo demuestra
que las pérdidas de salario no sélo se deben a las ganancias no conseguidas, sino también a
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En este sentido debe insistirse sobre las consecuencias negativas de la
«doble jornada» sobre la salud de la mujer trabajadora que es quien
todavia en la actualidad sigue ejerciendo mayoritariamente los dere-
chos relacionados con el cuidado de hijos y familiares, hasta el punto
de que el conflicto familia-trabajo sea considerado en la actualidad un
riesgo psicosocial relevante y de repercusiones acusadas (Moreno Ji-
ménez y Baez Ledn 2010). Por ello se ha defendido la necesidad de
incorporar la conciliaciéon de la vida familiar y laboral al campo de la
prevencion de riesgos laborales y no dejarla exclusivamente al terreno
de las politicas familiares o sociales (Rivas Vallejo 2012: 234).

Por lo demas debe resaltarse un Ultimo efecto sobre el conjunto de
la sociedad derivado de la situacion de la mujer que compatibiliza-
da trabajador con responsabilidades familiares. Y es que la situa-
cién de discriminacion que la mujer sigue soportando a nivel social
y laboral ha acabado por repercutir a la sociedad en su conjunto,
pues la baja fecundidad que se observa en la sociedad actual ha
alterado la estructura de las poblaciones, con un descenso en las
personas jovenes y un aumento de las personas mayores, lo que
suscita inquietud sobre la futura escasez de mano de obra y tam-
bién, sobre la viabilidad de los fondos de pensiones®. Ademés de
las transformaciones demograficas registradas en la Gltima década,
el reto de la conciliacién es dar respuesta a otros modelos de rela-
ciones familiares, pues en la actualidad junto al modelo tradicional
de familia coexisten more uxorio, uniones homosexuales —con o sin
vinculo matrimonial- o personas separadas o divorciadas que reha-
cen su vida en pareja con la aportacién de los hijos fruto de matri-
monios anteriores. Al mismo tiempo, crece significativamente el
numero de familias monoparentales compuestas por un solo pro-
genitor, sin olvidar que la custodia compartida sirve de germen
para el caso més novedoso de familia, esto es, el padre y la madre
separados o divorciados que de forma intermitente conviven con el
menor en periodos semanales, quincenales mensuales o, incluso,
en el caso de adolescentes, semestrales®.

la erosién en las cualificaciones, la pérdida de experiencia y de antigliedad. Vid., Catherine
Hein 2006: 54 y ss.

3 En relacién a los costes sanitarios y la baja fecundidad en los paises industrializados,
véase, Catherine Hein 2006: 60 y ss.

4 Goni Sein 2005: 11y 22. Citado por Rodriguez Escanciano 2013: 8.
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Por consiguiente, corresponde tanto a los poderes publicos como a
las empresas privadas (a la sociedad en su conjunto) la obligacién
de fomentar dicha corresponsabilidad en las tareas domésticas y en
la atencion a la familia. Pues solo si los hombres participan en las
responsabilidades familiares en las mismas condiciones que las mu-
jeres, los derechos de conciliacién seran un instrumento de igual-
dady para la igualdad (Panizo Robles 2007:129).

Sin embargo, pese a las proclamas sobre la conciliacién correspon-
sable contenidas en la LOIMH, en el ET, los derechos individuales
reconocidos a trabajadores y trabajadoras para permitir la concilia-
cion de la vida familiar y laboral de mujeres y hombres, lejos de re-
conocerse desde la corresponsabilidad a la que refiere insistente-
mente la LOIMH, perpetian modelos familiares tradicionales
obviando el reparto de responsabilidades. De ahi que se haya afir-
mado que las medidas adoptadas en el ET resultan limitadas y, en
este sentido, la Ley es mas un punto de partida que una norma de
llegada (Perez del Rio).

3. LA DIMENSION CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS
DE CONCILIACION DE LA VIDA PERSONAL, FAMILIAR
Y LABORAL: ANALISIS DE LAS SSTC 3/2007 y 26/2011

Como se ha manifestado con anterioridad el TC, en sentencia 3/2007,
inicid un giro interesante en materia de conciliacion de la vida familiar
y laboral, al afirmar que todas las medidas tendentes a facilitar la vida
laboral y familiar, debian analizarse tanto desde la perspectiva del
derecho a la no discriminacion por razén de sexo (art. 14 CE) de las
mujeres trabajadoras, como desde el mandato de proteccion de la
familia y a la infancia (art. 39 CE). De manera que la dimension cons-
titucional de ambos derechos debia prevalecer y servir de orienta-
cién para la soluciéon de cualquier duda interpretativa.

Conviene referirse ahora, si quiera brevemente, a esta resolucién
judicial, porque aunque se encuentra fuera del arco temporal de las
resoluciones que van a ser objeto de analisis, la misma inicia un
camino de interpretacion juridica, una linea de tendencia sobre el
derecho a la conciliacién de las mujeres trabajadoras que, a partir
de ahora, va a estar presente en la mayoria de las sentencias que
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van a dar cuenta de la misma, aunque a veces solo se realizara una
invocacién nominal y un razonamiento formal.

En la STC 3/2007, se analiza el supuesto en el que una trabajadora
—que desarrolla su trabajo en turnos rotativos de mananay tarde, de
lunes a sdbado— habia solicitado una reduccién de jornada por cui-
dado de un menor al amparo de lo dispuesto en el articulo 37. 5 ET,
solicitando horario de tarde de 16 a 2.15 horas, de lunes a miérco-
les, siéndole denegada por la empresa, a su entender «porque el
horario reducido a aplicar debia desarrollarse en turnos rotativos de
mafana y tarde y de lunes a sdbado, esto es, acoplandose a la for-
ma en que la empresa tenia organizado el tiempo de trabajo». La
sentencia del Juez de lo Social, al amparo del procedimiento pre-
visto en el articulo 138 bis LPL, desestima la pretensién de la traba-
jadora, suscribiendo en lo fundamental la tesis de la empresa.

La STC asume que el Juez laboral ha hecho una interpretacién de la
legalidad ordinaria y que «no corresponde a este Tribunal la inter-
pretaciéon que haya de darse a la expresién «dentro de su jornada
laboral», utilizada en el apartado 6 del articulo 37 ET (...), por ello
mismo no nos corresponde siquiera determinar si la concreta re-
duccién de la jornada solicitada por la demandante de amparo se
enmarca o no dentro de dichos limites y debe entenderse o no, en
consecuencia, amparada por su derecho a la reduccién de jornada
(FJ 4)». Dicho lo cual, el argumento del TC da un giro sorprendente,
censurando la forma en que el Juez ordinario habia efectuado dicha
interpretacion (Fernandez Lépez 2010:10y 11), y asi dira: «es perfec-
tamente posible que se den resoluciones judiciales que no infrinjan
el derecho proclamado en el articulo 24.1 CE, por contener una
fundamentaciéon que exprese razones — de hecho y de derecho-
por las que el érgano judicial adopte una determinada decisién,
pero que, desde la perspectiva del libre ejercicio de los derechos
fundamentales como los aqui en juego, no expresen de modo
constitucionalmente adecuado las razones justificativas de la deci-
sion adoptadax. Asi pues, a decir del TC, la interpretacién de la le-
galidad ordinaria puede ser ella misma inconstitucional aun en ma-
terias que incumben directamente a los Tribunales de Justicia y en
ambitos vedados al TC por su propia Ley reguladora (Fernandez
Lopez 2010:10y 11).
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La tesis que seguird el TC en esta sentencia se basa en una senten-
cia anterior —la STC 203/2000- que analiza la directa denegacion
por la Ley del derecho a excedencia por cuidado de hijos a favor de
funcionarias interinas, un supuesto de hecho totalmente diferente.
Por eso en este caso el TC dird que no estamos ante un supuesto
de discriminacién directa, sino indirecta, en la medida en que el
referido permiso parental se encuentra reconocido indistintamente
a hombres y mujeres, pero disfrutado mayoritariamente por muje-
res, de modo que una obstaculizacién o denegacién de estos per-
misos suponen una traba més de la presencia de las mujeres en el
mercado de trabajo y a la conservacién del puesto de trabajo, en su
caso. Impactaria de modo menos favorable a las mujeres que en los
hombres, en suma, como argumenta con una exhaustiva cita de ju-
risprudencia comunitaria. La conclusién a la que se llega, al exami-
nar las cuestiones de conciliaciéon es que «los érganos judiciales no
pueden ignorar la dimensién constitucional de la cuestion ante
ellos suscitada y limitarse a valorar, para excluir la violacién del arti-
culo 14 CE, si la diferencia de trato tiene en abstracto una justifica-
cion objetiva y razonable, sino que han de efectuar su anélisis aten-
diendo a las circunstancias concurrentes y sobre todo, a la
trascendencia constitucional de este derecho de acuerdo con los
intereses y valores familiares a los que el mismo responde (FJ 5)». Y
que «la dimensién constitucional (...) en general, de todas las medi-
das tendentes a facilitar la compatibilidad de la vida familiar y labo-
ral de los trabajadores, tanto desde la perspectiva del derecho a la
no discriminacién por razén de sexo (art. 14 CE) de las mujeres tra-
bajadoras, como desde la del mandato de proteccién de la familia
y la infancia (art. 39 CE), han de prevalecer y servir de orientacién
para la solucién de cualquier duda interpretativax». Y anade, «a ello
contribuye el propio precepto legal, que no contiene ninguna pre-
cision sobre la forma de concrecidn horaria de la reduccién de la
jornada, ni establece si en su determinacién deben prevalecer los
criterios y las necesidades del trabajador o las exigencias organiza-
tivas de la empresa, lo que posibilita una ponderacién de las cir-
cunstancias concurrentes dirigidas a hacer compatibles los diferen-
tes intereses en juego (FJ6)»°.

5 Esta doctrina vuelve a reiterarse en la STC 233/2007, de 5 de noviembre, donde se re-
produce en lo sustancial la tesis de su precedente, lo que permitiré afirmar ya la existencia de
«jurisprudencia» en el sentido mas clasico. En esta sentencia, una vez proclamada la co-




Valoracion de las medidas de conciliacion de la vida familiar...

No obstante, la doctrina de TC contenida en la sentencia 3/2007,
planteaba el problema de la dimension constitucional de los dere-
chos de conciliacién cuando los mismos fueran ejercidos por los
hombres y no por las mujeres, pues mal podria alegarse discrimina-
cion por razén de sexo. Cuestién que serd resuelta en la STC
26/2011, de 14 de marzo, donde se examina el derecho de un varén
a no ser discriminado por razén de sexo a consecuencia de la asun-
cion de responsabilidades familiares. En este asunto el varén alega-
ré vulneracion de sus derechos fundamentales a la no discrimina-
cion por razén de sexo (art. 14 CE) y a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE), por haberse rechazado por los érganos judiciales me-
diante interpretacion restrictiva de los articulos 36.3y 34.8 ET y del
convenio colectivo aplicable, su pretensién de realizar horario noc-
turno todas las jornadas durante el curso 2007-2008 en el centro en
el que presta servicios, con el fin de atender al cuidado de sus dos
hijos de corta edad, lo que implicaria privarle del ejercicio de un
derecho ligado a la conciliacién de la vida laboral y familiar por con-
sideraciones de estricta legalidad, sin ponderar la dimensidn cons-
titucional del asunto planteado. Ademas, el recurrente sostendra
que «el rechazo de su pretensién implicaria a su vez convertir a su
esposa, trabajadora y madre de dos menores, en victima de una
discriminacion indirecta por razén de sexo, al verse obligada a re-
ducir su jornada laboral para atender al cuidado de los hijos». No
obstante, este Ultimo razonamiento seré rechazado por el TC que,
siguiendo al propio Ministerio Fiscal, afirmara que la lesion al dere-
cho fundamental que se invoca, en cuanto referido a la esposa del
demandante de amparo, ha de quedar fuera del andlisis, pues a
través del recurso de amparo solo pueden protegerse, en principio,
los derechos fundamentales y libertades publicas de los directa-
mente afectados, entendiendo por tales los titulares del derecho
subjetivo presuntamente vulnerado (...). Por otra parte, se deniega
que el demandante, varén, pueda alegar la existencia de discrimi-
nacion por razén de sexo en tanto que «el cuidado de los hijos no
ha sido una funcién histéricamente impuesta a los varones, por lo
que no ha supuesto la imposicién de dificultades especificas al

nexién de los derechos de proteccion de la maternidad —incluidos los permisos parentales—
con el articulo 14 CE, siendo aquellos fuentes potenciales de discriminacion indirecta por los
mismos argumentos que en la STC 3/2007, se sefala el posible alcance de la prohibicion de
discriminacion por razén de maternidad en tres fases.
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hombre para el acceso al trabajo y su promocién dentro del mismo,
a diferencia de lo sucedido en el caso de las mujeres». Tampoco se
observa que el trabajador haya sido objeto de discriminacién direc-
ta por razén de sexo, ya que no ha sido objeto de una diferencia de
trato por razén de sexo, pues la denegacidn de su pretension (...),
no se fundamenta en el hecho de que sea varodn.

Asi pues, lo que en principio pareceria una confirmacién del carac-
ter unilateral del derecho a la no discriminaciéon —el varén nunca
puede tener la consideracion de sujeto discriminado— acaba convir-
tiéndose en una compleja afirmacién con las mismas consecuen-
cias: el varén podré ser discriminado por razén de sexo-género, si
se encuentra un motivo por el que, a causa del género masculino,
existan dificultades especificas impuestas al hombre para el acceso
al trabajo y su promocién dentro del mismo (F. J.4). Sin embargo se
antoja que esta situacion no puede suceder nunca o solo de forma
hipotética.

En todo caso, afirma el TC, lo anterior no es obstaculo para que
pueda producirse una discriminacién por circunstancias personales
o sociales a las que refiere el articulo 14 CE, pues lo que se plantea
en el presente supuesto es un problema de posible discriminacién
por razén de circunstancias familiares, en la medida en que la nega-
tiva a acceder a la asignacién del trabajo nocturno solicitada por el
trabajador pudiera suponer un menoscabo para la efectiva concilia-
cion de la vida familiar y laboral.

Instituye asi el TC, por primera vez, una nueva causa de discrimina-
cién como son las circunstancias familiares, que cuenta con sus de-
tractores®, pero que es la Unica posible habida cuenta de que el

¢ En la sentencia hay un voto particular que sobre esta cuestion manifestaréa: la determi-
nacién de una nueva categoria discriminatoria ex articulo 14 CE, exige que se identifique la
existencia del mantenimiento de determinadas diferencias histéricas muy arraigadas que
hayan situado, tanto por la accién de los poderes publicos como por la préctica social, a
sectores de poblacién en posiciones no sélo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la
dignidad de la persona que reconoce el articulo 10 CE (STC 176/2008, de 22 de diciembre).
Pues bien, continta el voto particular, en el presente caso, la circunstancia de tener dos hijos
de corta edad no parece que histéricamente haya supuesto una diferenciacion que haya
colocado a un sector de la poblacién, los hombres, en una situacién contraria a la dignidad
de las personas que permita identificarla como una categoria discriminatoria en el sentido
del articulo 14 CE.
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recurrente no puede alegar discriminacién indirecta de la mujer, al
no ser un derecho propio sino de su esposa. Asi, el principio de no
discriminacion por razones familiares, pasa a ser considerado como
el criterio adecuado para otorgar proteccion a los trabajadores va-
rones que ejercen derechos de conciliacién.

Para afianzar esta nueva causa de discriminacidn, el TC recurre a ar-
gumentos referidos a la necesidad de erradicar de nuestro ordena-
miento normas e interpretaciones de normas que supongan la con-
solidacion de una divisidon sexista de papeles en las responsabilidades
familiares, siguiendo al efecto la jurisprudencia del Tribunal Superior
de Justicia de la Unién Europea, en su sentencia Roca Alvarez de 30
de septiembre de 2010, que considera la exclusién de los padres
trabajadores del disfrute del permiso de lactancia, cuando la madre
del nino no tiene la condicién de trabajadora por cuenta ajena, una
diferencia de trato por razdn de sexo no justificada. Porque tal exclu-
sién «no constituye una medida que tenga como efecto eliminar o
reducir las desigualdades de hecho que pudieran existir para las
mujeres en la realidad de la vida social, ni una medida tendente a
lograr una igualdad sustancial y no meramente formal al reducir las
desigualdades que pudieran surgir en la vida social, y si, en cambio,
una medida que puede contribuir a mantener a los hombres en una
funcién subsidiaria de las mujeres respecto al ejercicio de su funcion
parental». A mayor abundamiento, reitera la doctrina del TC conte-
nida en la sentencia 3/2007 y, la necesidad de alcanzar la conciliacion
corresponsable como fomentan la Ley 39/1999 CVFLy la LOIMH.

Sentada la anterior doctrina, el TC reitera, como ya hizo en senten-
cias precedentes, que no le corresponde a él determinar si la con-
creta pretensién del recurrente de realizar la jornada en horario
nocturno se encuentra o no amparada por lo dispuesto en el articu-
lo 36.3y 34.8 LET, o en el convenio colectivo aplicable, por ser ésta
una cuestion de legalidad ordinaria que compete exclusivamente a
los Jueces y Tribunales. En todo caso, el TC entiende que, en este
caso, las resoluciones judiciales impugnadas han prescindido de
toda ponderacién de la importancia que para la efectividad del de-
recho a la no discriminacion del trabajador recurrente pudiera tener
su pretension (...) y, en su caso, las dificultades que esta pretension
pudieran ocasionar en el funcionamiento regular de la empresa; es
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decir, han renunciado a interpretar la normativa de la manera mas
favorable a la efectividad del derecho fundamental y en el caso pre-
sente, ni siquiera han tenido en cuenta que este derecho estaba en
juego y podria quedar afectado’.

Aplica asi, en el presente supuesto de hecho, su doctrina general
de ponderaciéon de las necesidades organizativas del empleadory
los intereses de los trabajadores (STC 3/2007), para decidir si la de-
cisién empresarial respeta el principio de no discriminacién por ra-
zones familiares o, en otro caso, era posible una decisién alternativa
que pudiera satisfacer las necesidades organizativas en iguales tér-
minos pero con menor coste para el respeto de los derechos funda-
mentales.

Y en este punto, sorprendente resulta que el propio TC establezca
las circunstancias que son necesarias valorar en aras de alcanzar tal
equilibrio. Asi, en relacién con las circunstancias familiares concu-
rrentes, conforme a los datos obrantes en las actuaciones, dird que
«resulta necesario tener en cuenta el nimero de hijos del recurren-
te, su edad y situacién escolar, en su caso, asi como la situacién la-
boral de su conyuge y la posible incidencia que la denegacién del
horario nocturno del recurrente pueda haber tenido para conciliar
su actividad profesional con el cuidado de sus hijos». Asimismo,
continda la sentencia, «seréd necesario valorar si la organizaciéon del
trabajo mediante turnos fijos (diurno) y rotatorio de la residencia en
la que presta servicios el recurrente permitia alteraciones como la
interesada por este sin poner el funcionamiento de la residencia en
dificultades organizativas lo suficientemente importantes como
para excluir las modificaciones».

Como se ha visto, en ambas sentencias, la 3/2007 y la 26/2011, el TC
identifica la dimensién constitucional de los derechos de concilia-
cion de la vida familiar y laboral en tanto que nacen vinculados, de
un lado, a la proteccién de la familia y la infancia (art. 39 CE), de

7 Conclusion con la que no se esté de acuerdo en el voto particular que entenderd que si
se ponderaron las circunstancias personales del recurrente tanto en via administrativa como
judicial. Lo que ocurria es que no existia para el curso escolar 2007/2008, ningun turno de
ayudante técnico educativo con horario nocturno, de lo que derivaba la imposibilidad de su
adjudicacion. Entre otros motivos.
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otro, en el caso de las mujeres, a la no discriminacion por razén de
sexo (art. 14 CE) al ser estas las que mayoritariamente ejercen estos
derechos, de modo que, una obstaculizacién o denegacién de es-
tos permisos suponen una traba mas de la presencia de las mujeres
en el mercado de trabajo y a la conservacion del puesto de trabajo,
en su caso. Por Ultimo, en el caso de los varones, la tutela del prin-
cipio de no discriminacién por razones familiares exige tomar en
consideracion hasta qué punto el ejercicio por los trabajadores de
los derechos de conciliacidon de las responsabilidades familiares y
laborales resulta necesario para lograr la efectiva participacion del
trabajador en el cuidado de sus obligaciones familiares a través de
un reparto equitativo, fomentédndose de esta manera el principio de
corresponsabilidad entre mujeres y hombres.

Ahora bien, pese al engarce constitucional de los derechos de con-
ciliacién, los derechos individuales reconocidos a los trabajadores y
trabajadoras, no se contemplan como derechos absolutos, sino que
siguiendo la doctrina del TC contenida en las sentencias citadas,
hay que ponderar las circunstancias en cada caso, de manera que
resulten compatibles el ejercicio de los derechos de los trabajado-
res a su conciliacion con las necesidades productivas y organizativas
de las empresas. Por eso la negativa al reconocimiento de un dere-
cho de conciliacion o la restriccion de su ejercicio no siempre cons-
tituye una conducta discriminatoria. Tal como ha afirmado el TC en
sentencia 233/2007, de 5 de noviembre «no existe una conexién
automatica entre el incumplimiento normativo y la vulneracién del
derecho fundamental».

En los supuestos analizados el TC entiende, si acaso, que se ha pro-
ducido una discriminacién indirecta por razén de sexo o, por razén
del cuidado de responsabilidades familiares, porque los érganos
judiciales a la hora de dirimir el conflicto de intereses entre los tra-
bajadores y el empresario han prescindido de analizar la dimensién
constitucional de los derechos de conciliacién. Por eso la mera de-
negacion de una reduccién de jornada o la eleccién de un determi-
nado turno de trabajo, no tiene porque constituir en puridad una
discriminacion, lo serd o no segun la valoracion del juez, que es
quien de acuerdo con el actual articulo 139 LIS, tiene que resolver
la cuestién contenciosa entre las partes de la relacién de trabajo.
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No en vano, como reitera el TC en ambas sentencias, «no le corres-
ponde a este tribunal determinar si la concreta pretensién del recu-
rrente de realizar la jornada en horario nocturno u otro horario se
encuentra o no amparada por lo dispuesto en el articulo 36.3y 34.8
LET, o en el convenio colectivo aplicable, por ser esta una cuestion
de legalidad ordinaria que compete exclusivamente a los Jueces y
Tribunales».

4. UN PASO ATRAS EN LA POLITICA JURIDICA
DE CONCILIACION: ANALISIS DE LA STC 24/2011, DE 14
DE MARZO DE 2011, Y OTRAS SENTENCIAS AFINES

Pese a la dimensién constitucional de los derechos de conciliacion
y, a la exigencia del TC de que los jueces deben valorar los intereses
concurrentes en cada caso para resolver las discrepancias en torno
al ejercicio de los derechos de conciliacion, sorprende la STC
24/2011 de 14 de marzo de 2011, que, obsérvese es coeténea de la
STC 26/2011, de 14 de marzo de 2011, analizada, en la que se dara
un paso atras en la politica juridica de la conciliaciéon. Una sentencia
donde se analiza el alcance del articulo 34.8 ET, como se sabe incor-
porado tras la LOIMH, donde se reconoce el derecho de los traba-
jadores a «adaptar la duracién y distribucién de la jornada de traba-
jo para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral en los términos que se establezcan en la
negociacion colectiva o en el acuerdo a que se llegue con el empre-
sario, respetando, en su caso, lo previsto en aquella».

Los hechos analizados en esta sentencia trae causa en un supuesto
en el que la trabajadora solicita la adscripcién permanente al turno
de mafana para el cuidado de su hija recién nacida —siendo que la
misma tenia concertado un trabajo de régimen de trabajo a tur-
nos—, que serd denegada tanto por un Juzgado de lo Social de Al-
bacete como por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha.

La demandante solicitd su adscripcidon permanente a un turno fijo en
amparo del articulo 34. 8 ET, que fue denegada por la empresa y des-
estimada por el Juzgado de lo Social, al apreciarse que la actora no
habia solicitado una reduccién de jornada al amparo del articulo 37
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ET, sino la adscripcién a un turno fijo de manana que no era el que
tenia asignado, por lo que la estimacion de su pretension hubiera
conllevado la alteracién de la jornada y el resto de los turnos de los
trabajadores afectados que, de forma indirecta, hubieran visto sustan-
cialmente modificadas sus condiciones de trabajo sin causa justificati-
va. Disconforme con la resolucién, la parte actora formuld recurso de
suplicacion en el que denuncié la correcta interpretacion del articulo
34.8 del ET, instando a que se interpretase teniendo en cuenta la STC
3/2007 de 15 de enero, y la consiguiente infraccién de los articulos 14
y 39 de la CE, asi como del articulo 24 CE, al haberse resuelto la con-
troversia en términos de estricta legalidad, sin haberse tenido en
cuenta la dimension constitucional de los derechos de conciliacion.

El recurso de suplicacion fue desestimado también por STSJ de Cas-
tilla—=La Mancha de 3 de diciembre de 2008. En |a citada sentencia se
dirén respecto de la regulacién contenida en el articulo 34.8 ET, que
la misma «no contempla el reconocimiento de un derecho efectivo
tangible y exigible, en cuanto que la remision bien a la negociacion
colectiva o al acuerdo individual para su efectiva implantacién, com-
porta que, hasta que la misma no se produzca, estamos de una par-
te, ante un derecho carente de todo contenido eficaz y, de otro, ante
un llamamiento a los interlocutores sociales y a empresarios y traba-
jadores, para que hagan algo que, incluso sin la existencia del pre-
cepto, podian ya hacer, como es negociar esa posibilidad de conci-
liacion que no esta sujeta en realidad a minimos legales de clase
alguna». Por tanto, continta el Tribunal, xaunque la peticién realiza-
da por la trabajadora parece sin duda que es razonable, en atencidn
a las exigencias normales que derivan de su situacién de maternidad
monoparental, carece sin embargo de soporte normativo o contrac-
tual que permita poder hacerlo juridicamente eficaz».

El TSJ de Castilla-La Mancha seguiré en la resolucién de este recurso
la doctrina del TS sentada en la sentencia de 18 de junio de 2008, que
niegan a la trabajadora el derecho a modificar su horario de trabajo,
sin reduccién de jornada, para el cuidado de un hijo con discapaci-
dad®. En la citada resolucion TS reconoce que las medidas solicitadas

8 Sentencia del TS que es coeténea con otra del TS de 13 de junio de 2008, que niega a
la trabajadora el derecho a modificar su horario de trabajo sin reduccién de jornada para el
cuidado de un hijo menor de 6 afios.
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por las trabajadoras favorecerian la conciliacion de la vida familiar y
laboral, pero el TS entendera que esta posibilidad de «<modalizar» el
horario esté vinculado en la ley a la reduccién de jornada. Y en este
caso la trabajadora pretendia un cambio de horario sin necesidad de
reducir el tiempo de trabajo. El supuesto era anterior a la LOIMH que
habia incorporado un nuevo apartado 8 en el articulo 34 ET (...). No
obstante, el TS considerara que «esta nueva normativa no delega sin
limites en el beneficiario de la conciliacion la configuracion de la jor-
nada de trabajo y que el tribunal no puede otorgar lo solicitado sin
violar el principio de legalidad, pues entender lo contrario seria tanto
como asumir funciones legislativas»’.

La linea interpretativa que seguira el TC en sentencia 24/2011, coin-
cide con la tesis mayoritaria que trae causa en la STC de 18 de junio
de 2008. Entendiendo el Tribunal que no resulta de aplicacién, al
presente supuesto, los razonamientos contenidos en la STC 3/2007,
al no guardar los casos examinados la identidad que se predica.
Pues en el caso resuelto en la STC 3/2007, cuya doctrina pretenden
que se aplique tanto la recurrente como el Ministerio Fiscal, la parte
actora que venia trabajando en turnos rotativos de mafiana y tarde,
de lunes a sdbado, habia solicitado a la empresa una reduccién de
su jornada al amparo del articulo 37. 5 ET, proponiendo un horario
reducido en el turno de tarde de lunes a miércoles y, en este caso,
no se solicita reduccion de jornada, por lo que no se pueden trasla-
dar los razonamientos de la citada Sentencia. En este caso se pre-
tende adaptar la duracién y distribucion de la jornada en base al
articulo 34.8 ET, precepto que, a diferencia del anterior, condiciona
los cambios pretendidos en la jornada sin reduccién de esta ni de
salario, a la existencia de un pacto colectivo o individual. Ademas,
alega el TC, «en la STC 3/2007 la controversia se habia resuelto por
los 6rganos judiciales desde el estricto &mbito de la legalidad ordi-
naria sin tener en cuenta su dimension constitucional y, en el caso
presente, no ha ocurrido asi, pues en la sentencia del TSJ de Casti-
lla-La Mancha, se han destacado los distintos intereses en juego

? No obstante, esta sentencia contd con el voto en contra de uno de los magistrados,
que entendié que no se trataba de asumir funciones legislativas sino de efectuar una inter-
pretacion y aplicacién de la norma teniendo en cuenta la especial naturaleza y transcenden-
cia del derecho reclamado y la realidad social de hoy en dia. Asi, entenderé que existe una
laguna legal que puede ser llenada por la jurisprudencia.
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que debian ponderarse, destacandose, a lo largo del FJ 3, la prima-
cia indiscutible del interés y de la proteccién de los hijos menores».
No solo se reconoce la posicién privilegiada de dichos intereses
sino también la razonabilidad de la peticién efectuada por la traba-
jadora, pero, tras ello, se realiza un examen de la diversa regulacion
juridica contenida en los articulos 37.5y 34.8 ET, concluyendo que
la aplicacién de este ultimo precepto impedia su estimacion al no
existir en el caso de autos acuerdo convencional o contractual re-
querido por la norma para que ello fuera posible. Por tanto, conclu-
ye el TC, «la Sala si examind el recurso sin obviar su dimensién
constitucional, justificando la imposibilidad de apreciar la infraccion
del articulo 14 CE, al no existir en el caso de autos una concreta
regulacién positiva que dé cobijo a la peticidn articula por la recla-
mante al amparo del articulo 34. 8 ET». Y concluye el Tribunal man-
teniendo que el legislador ha considerado conveniente condicionar
el ejercicio del derecho de adaptacién de la jornada a lo que se
disponga a través de la negociacion colectiva o al acuerdo entre los
propios interesados y, prueba de ello, es que durante la tramitacion
parlamentaria de la LOIMH se presentd una enmienda —la nim. 50—
al proyecto de ley, que pretendia incorporar en el apartado 8 del
articulo 34, un nuevo punto referido a la adopcién de un régimen
maés flexible en la eleccién del horario de trabajo —sobre todo en los
casos de familias monoparentales—, sin embargo, dicha propuesta
no prosperd, manteniendo el precepto su actual contenido.

Sin duda, la sentencia que se acaba de analizar rompe de manera
importante la linea de tendencia que se inicié con la resolucién
3/2007 del TC, ademas de resultar contradictoria con la misma,
por lo que en la actualidad, a simple vista, lo que se esta produ-
ciendo es una elevada y preocupante dosis de inseguridad juridi-
ca no sblo para los litigantes sino también para los propios opera-
dores juridicos.

Le ha bastado al TC con encontrar una diferencia legal entre los
supuestos de hecho analizados entre esta resolucién vy, la vista en
sentencia 3/2007 —en esta la trabajadora habia reducido la jornada
con la reduccién correspondiente del salario y, en la actual, tan
solo se pide una reordenacién del tiempo de trabajo—, para que
aun reconociendo que se estéd ante un supuesto semejante, se re-
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chace la llamada a la primacia aplicativa de los principios y dere-
chos constitucionales, para, una vez mas, enrocarse en la aplica-
cién de los principios legales a los que estd vinculada (Molina
Navarrete 2008). Pero aun encuentra otra diferencia para rechazar
de plano la aplicacién de la doctrina del TC contenida en la STC
3/2007, y es que en aquella la controversia se habia resuelto por
los érganos judiciales desde el estricto &mbito de la legalidad or-
dinaria sin tener en cuenta la dimension constitucional, lo que no
ha pasado en el presente caso. Sin embargo, debe dudarse del
analisis de la dimensién constitucional de los derechos de conci-
liacion que se dice han realizado los érganos inferiores porque
ide qué sirve aludir al engarce constitucional de los derechos de
conciliacién si méas tarde simplemente se realiza una interpreta-
cién literalmente apegada a la letra de la ley?

Lo cierto es que, en esta ocasién, el TC —siguiendo la criticada doc-
trina del TS contendida en la sentencia de 18 de julio de 2008 v,
seguida en lo esencial por la resolucién del TSJ de Castilla-La Man-
cha, de la que trae origen el recurso de amparo—, acaba concluyen-
do que el legislador ha considerado conveniente condicionar el
ejercicio del derecho de adaptacién de la jornada, a la que refiere
el articulo 34.8 ET, a lo que se disponga en la negociacién colectiva
o en el acuerdo individual. Por tanto, a falta de estas fuentes de
regulacién, podria concluirse, como ha razonado el TSJ Castilla-La
Mancha, en sentencia de 18 de julio de 2008, que el articulo 34.8 ET
«no contempla el reconocimiento de un derecho efectivo tangible
y exigible, en cuanto que la remisidn bien a la negociacién colectiva
o al acuerdo individual, para su efectiva implantacién, comporta
que, hasta que el mismo no se produzca, estamos ante un derecho
carente de contenido eficaz (...)».

Parte de la doctrina iuslaboralista y judicial, sin embargo, no estaréan
de acuerdo con estos razonamientos. Rotundo se mostrara, en este
sentido, Molina Navarrete'®, del que se extraen los siguientes argu-
mentos. Para este autor, el articulo 34.8 ET, estaria reconociendo un
nuevo derecho social a la adaptacién razonable del tiempo —dura-
cién y distribucién— de trabajo por motivos de conciliacion. Y es que

0 Sibien a propdsito de la STS de 18 de junio de 2008, de la que trae causa la STC ahora
analizada. Vid., Molina Navarrete 2008.
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la construccion cientifico-social y la integraciéon normativa-legal,
convencional, contractual y jurisprudencial de este nuevo derecho
debe llevar a una relectura de los textos legales relativos a los dere-
chos de conciliacién, asi como a una revisiéon de la jurisprudencia
mas tradicional. La conciliacién, dird, se ha convertido en un princi-
pio juridico y, por lo tanto, en un criterio interpretativo integrador
de las lagunas legales.

Ademas el propio precepto refiere al derecho de adaptacién...,
para que el trabajador haga efectivo su derecho a la conciliacién,
con lo que estaria reconociendo un derecho de titularidad indivi-
dual aunque de configuracién convencional y/o contractual. Dicho
lo cual, a falta de intervencién de la negociacion colectiva, que seré
lo més habitual hoy por hoy en la préctica diaria, el legislador no
puede dejar en manos del acuerdo individual la ordenacién y distri-
bucién del tiempo de trabajo, porque simplemente se antoja una
mision imposible.

Es precisamente en estos supuestos donde se requiere de inmedia-
to el andlisis del juez desde la vertiente constitucional, ponderando
de manera concreta y cuidada si la negativa del empresario esta
revelando un obstéculo injustificado y desproporcionado a la efec-
tividad del derecho. Es decir, parece que ha de otorgarse un conte-
nido propio al derecho a la adaptacién del tiempo de trabajo, con
independencia de que exista 0 no convenio colectivo o acuerdo
individual.

Es més, el actual articulo 139 LJS, que sustituye al anterior articu-
lo 138 bis LPL, ha incorporado un procedimiento novedoso para
resolver las discrepancias entre empresarios y trabajadores en torno
al ejercicio de los derechos de conciliacién de la vida personal, fa-
miliar y laboral, ya vengan estos reconocidos legal o convencional-
mente, que no se limita a resolver los supuestos de concrecion ho-
rario y la determinacién de los periodos de disfrute en los casos de
reduccién de jornada, si no que la actual normativa remite a dicha
modalidad procesal todas las discrepancias entre empresarios y tra-
bajadores en estas materias, tanto las de origen legal como con-
vencional. En este sentido se ha manifestado con claridad el TSJ de
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Valladolid en sentencia de 9 de marzo de 2011"", en un supuesto en
que la empresa habia recurrido la concreciéon horaria de la trabaja-
dora, porque segun la misma, era inadmisible que la trabajadora
impusiese una distribucién de su jornada en un turno fijo de mafa-
na de lunes a viernes. El Tribunal recuerda que la propia Disposicién
Adicional Decimoséptima del ET, incorporada por Disposiciéon Adi-
cional 11.20 de la LOIMH, remite al procedimiento previsto en el
articulo 138 bis LPL (hoy articulo 139 LJS) la resoluciéon de las discre-
pancias que surjan entre empresario y trabajador en relacién al ejer-
cicio de los derechos de conciliacién.

Pese a la interpretacion aqui defendida, el TSJ de Madrid en sen-
tencias de 17 de septiembre de 2012'? y 20 de abril de 20123, se
apartard también de la doctrina iniciada por el TC en senten-
cia 3/2007.

En el primer caso, en la STSJ de Madrid de 17 de septiembre de
2012, la trabajadora habia solicitado reduccién de jornada con un
concreto horario de 10 a 15 horas en turno de manana, por necesi-
dad de atender a su hijo que acude a la guarderia de 9 a 16 horas.
Pese a la semejanza de este supuesto con el analizado en la STC
3/2007 —en la que también se solicita reduccién de jornada-—, la ac-
tora ve denegada su solicitud, a juicio del Tribunal, porque la de-
mandante no pide una reduccion de jornada, si no, simplemente,
un cambio de turno, lo que no tiene encaje en los preceptos esta-
tutarios que se invocan por la recurrente —en el presente caso la
demandante alega infraccion de los articulos 37.6 ET y 37.5 ET—, ni
tampoco, afade, tendria encaje en el articulo 34.8 ET. Dicho crite-
rio, establece el Tribunal, ya fue reiterado por la STS de 18 de junio
de 2008 analizada. A mayor abundamiento, dira el tribunal, «resulta
irrelevante que el contrato de la trabajadora prevea la posibilidad
de que la trabajadora preste sus servicios en turnos rotativos, supe-
ditada a las necesidades de la empresay, en cualquier caso, la acto-
ra siempre realizd turno de tarde».

" Rec., 2201/2010.
2 Rec., 362/2010.
® Rec., 891/2012.
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En la sentencia del TSIM de 20 de abril de 2012, la demandante
solicita también una reduccién de jornada por guarda de un menor
de 8 afnos y concreta su horario de lunes a jueves de 9.15 a 15.45
horas. Su jornada habitual era de lunes a domingo de 16.30 a 23.00
hs. La empresa le deniega la concrecién horaria solicitada al inter-
pretar que la reduccidn de jornada establecida en la ley se refiere
expresamente a «una reduccion de la jornada habitual», es decir, en
ningun caso se reduce el numero de dias de trabajo, sino que lo
que se reduce es el tiempo diario de trabajo dentro de la jornada
habitual. Y aunque la actora recurre en suplicacion denunciando
vulneracién de los articulos 14 CE, 34.8 ET, 37.5y 6,4.2.c)y 17 ET, en
la sentencia no se entra en el fondo del asunto por entender que no
existen indicios de discriminacién, ya que la empresa habia remiti-
do igual contestacién a otras trabajadoras que solicitaron reduc-
cién de jornada.

Como observamos, en las sentencias citadas, en ninguno de los
supuestos se ha tenido en cuenta la dimension constitucional de los
derechos de conciliacién y por supuesto no se han ponderado las
circunstancias concurrentes en cada caso. Limitandose el TSJ de
Madrid, a realizar una interpretacion de la legalidad vigente, pres-
cindiendo por completo de los fines, principios y derechos de con-
ciliaciéon desde el principio de constitucionalidad exigida en la ma-
teria.

En una linea totalmente distinta, més acorde con la doctrina del TC
contenida en la sentencia 3/2007, y con lo aqui defendido, encon-
tramos, sin embargo, la STSJ de las Palmas de Gran Canaria de 30
de noviembre de 2011 (Rec., 1408/2009), que se pasa a analizar.

5. UNA RESOLUCION EN LINEA CON LA DIMENSION )
CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS DE CONCILIACION:
STSJ DE LAS PALMAS DE GRAN CANARIA DE 30
DE NOVIEMBRE DE 2011

En esta sentencia se analiza el supuesto de un padre divorciado en
cuya sentencia de divorcio se establece un horario de visitas de la
hija que coincide en parte con su horario de trabajo. El padre realiza
turnos rotativos de manana y tarde, incluidos los miércoles, en los
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que trabaja una vez cada tres semanas de 15.30 a 19 horas. En la
sentencia de divorcio se especifica que los miércoles de cada sema-
na tendrd a la nina desde la salida del colegio hasta las 19 horas,
mas fines de semana alternativos. El trabajador solicita que se le
cambie el turno de las semanas que presta servicios por la tarde y
se le pase a horario de manana.

En esta sentencia se recuerda desde el inicio las SSTS de 13y 18
de junio de 2008 (citadas con anterioridad), en interpretacion del
articulo 37.5 ET. Sin embargo, se aduce que ahora se trata de he-
chos diferentes a los alli enjuiciados y se destaca la STC 3/2007 y
refiere a la regulacion establecida en el articulo 34.8 ET, incorpora-
do tras la LOIMH. Para concluir que, en el caso que nos ocupa, no
constando la existencia de previsién convencional al respecto,
procede la ponderacion de las circunstancias concurrentes y al
efecto se toman como pautas orientativas las ofrecidas en el Auto
del TC de 12 de enero de 2009 (RTC 2009/1), que al respecto esta-
blece que: desde la empresa, son circunstancias a ponderar la mag-
nitud de las dificultades que se derivaran de atender la peticidn de
la trabajadora y la facilidad o la dificultad de su superacién.

En el supuesto analizado en este Auto, en el que la actora, técnico
de rayos, trabaja en turnos alternos semanales de manana o tarde y
sabados alternos, la empresa se opone alegando que la asignacién
a la trabajadora de un turno fijo afectaria al resto de los comparie-
ros. Sin embargo, se contra-argumenta en la sentencia que la acto-
ra durante el disfrute del permiso de maternidad no fue sustituida,
ni existe sustitucidon en supuestos de incapacidad temporal, por lo
que la empresa no puede escudar su negativa en un perjuicio al
turno de los companeros, cuando de facto es un turno flexible en
funcién de las circunstancias concurrentes en cada momento. Asi,
pues, se concluye que la injustificada decision de la empresa obsta-
culiza la compatibilidad de la vida familiar y laboral de la actora le-
sionando su derecho a no ser discriminada por razén de sexo.

Por otra parte, continua el Tribunal, «xentendemos que las preten-
siones del demandante tienen apoyo en el espiritu de la Ley 39/1999
(CVFL), norma que tiene por objeto configurar un sistema que con-
temple las nuevas relaciones sociales surgidas y un nuevo modo de
cooperacién y compromiso entre mujeres y hombres, que permita
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un reparto equilibrado de responsabilidades en la vida profesional
y en la privada, y en concreto, y en cuanto al redactado que incor-
pora el articulo 37.5 ET, asegurar el ejercicio adecuado de la patria
potestad y el cuidado del menor o del minusvéalido». Y, a mayor
abundamiento, afiade que la norma viene a completar la trasposi-
cién a la legislacion espanola de las directrices marcadas por la nor-
mativa comunitaria (cita en concreto las Directivas 92/85y 96/34 CE,
que establecen criterios amplios y flexibles para la armonizacién de
las responsabilidades familiares).

En todo caso, concluye el Tribunal, la oposicion de la empresa a
que el trabajador pase a turno de manana los miércoles para aten-
der a su hija, no lo es en base a posibles perjuicios o trastornos, por
lo que ponderando los intereses en juego, parece razonable privile-
giar la conciliacién de la vida familiar con base al apartado 8 del
articulo 34 ET, ya que de no hacerse asi quedaria vacio de conteni-
do dicha disposicion legal y la LOMH, pues al no contemplarse en
el convenio colectivo precisa llegarse a un acuerdo con el empresa-
rio que, de no darse, daria lugar a ser papel mojado en el espiritu y
letra de la LOIMH y de la LCVFL, todo lo cual lleva a que el recurso
y la demanda deba ser atendidas.

6. SOBRE EL PAPEL DEL JUEZ EN LA RESOLUCION
DE LAS DISCREPANCIAS EN TORNO AL EJERCICIO
DE LOS DERECHOS DE CONCILIACION

Para solventar las discrepancias que puedan surgir entre empresa-
rios y trabajadores en torno al ejercicio de los derechos de concilia-
cién de la vida personal, familiar y laboral, ya vengan éstos recono-
cidos legal o convencionalmente, el legislador ha previsto un
procedimiento especifico propio en el articulo 139 de la nueva
Ley 36/2011 de 10 de diciembre, reguladora de la jurisdiccidon social
(LJS), que sustituye al anterior articulo 138 bis LPL incorporado por
la LCVFL.

Reparese, en primer lugar, en que el procedimiento no se limita a la
concrecion horaria y la determinacion de los periodos de disfrute
en los casos de reduccion de jornada, si no que, tal como ha decla-
rado la doctrina judicial e iuslaboralista, la actual normativa remite a
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dicha modalidad procesal todas las discrepancias entre empresa-
rios y trabajadores en estas materias, incluyendo tanto las de origen
legal como convencional, también, por lo tanto, las que puedan
derivarse de la interpretacién del articulo 34.8 LET.

Sin embargo, pese a la dimensién constitucional de los derechos de
conciliacién y a que la denegacién del ejercicio de estos derechos
puede suponer una discriminacién directa, o, en su caso, indirecta,
el legislador ha incorporado un procedimiento que, aun caracteriza-
do por la preferencia y sumariedad propia del procedimiento de tu-
tela de derechos fundamentales, pues asi lo establece el apartado
1.b) del citado precepto (el procedimiento serad urgente y se le dara
tramitacion preferente)'®; no tiene preferencia absoluta sobre este
ultimo procedimiento.

Se trata ademaés de un procedimiento en el cual, contra lo dictado
por el juez de primera instancia, no cabra recurso de suplicacion
[arts. 139.1 b) y 191.1 f) LJS], salvo cuando se haya acumulado pre-
tensién de resarcimiento de dafios y perjuicios que por su cuantia
pudiera dar lugar a recurso de suplicacién. Y es que caracteristica
de este procedimiento es que permite acumular la accién por da-
fios y perjuicios, exclusivamente por los derivados de la negativa
del derecho o de la demora en la efectividad de las medidas por
parte del empresario [art. 139, a) segundo parrafo]. No obstante, se
contempla que el empresario podra exonerarse de esta indemniza-
cién si hubiera dado cumplimiento, al menos provisional, a la medi-
da propuesta por el trabajador. Es decir, se trata de que el empre-
sario acepte provisionalmente las medidas propuestas por el
trabajador, al margen de lo que dirima mas tarde el juzgador. Para
ello se prevé un intento de conciliacion judicial asistida, ya que,
como prevé el articulo 139, 1, a) parrafo 3.°, kempresario y trabaja-
dor deberan llevar sus respectivas propuestas y alternativas (...) a
los actos de conciliacion previos al juicio y al propio juicio, que po-

" De manera que el acto de la vista deberé sefialarse dentro de los cinco dias siguientes
al de la admisién de la demanda. La sentencia se dictara en el plazo de tres dias. Contra la
misma no cabra recurso, salvo cuando se haya acumulado la pretensién de resarcimiento de
perjuicios que por su cuantia pudiera dar lugar al recurso de suplicacién, en cuyo caso el
pronunciamiento sobre las medidas de conciliacién seréd ejecutivo desde que se dicte sen-
tencia [apartado 1.b) del articulo 139 LJS].
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dran acompanar, en su caso, de informe de los érganos paritarios o
de seguimiento de los planes de igualdad de la empresa para su
consideracion en la sentencia». Sin embargo, no parece que el tra-
bajador pueda solicitar al juez como medida cautelar la efectividad
inmediata de la medida, salvo que se trata de supuestos de violen-
cia de género al referirse expresamente y de manera exclusiva el
articulo 139.2 LIS a esta posibilidad. Llaman la atencién las especia-
lidades de este procedimiento que se parecen mucho a las de pro-
teccién de derechos fundamentales, pero que no lo sony ello, pese
a la dimension constitucional de los derechos de conciliacion de la
vida personal y laboral. Pero como también se ha avanzado, no
siempre la negativa al reconocimiento de un derecho de concilia-
cion o la restriccion de su ejercicio constituye una conducta discri-
minatoria.

Respecto del procedimiento de tutela de los derechos de concilia-
cidn, si bien referido al anterior articulo 138 bis LPL, encontramos
entre las sentencias objeto de anélisis la del TSJ de Valladolid de 9
de marzo de 2011 (citada), en el que se analiza un supuesto en el
que la trabajadora venia disfrutando, con anterioridad a la baja ma-
ternal por nacimiento de hija, de una reducciéon de jornada de 20
horas semanales de lunes a viernes de 10 a 14 horas, para el cuida-
do de otro hijo. Tras la baja maternal la trabajadora comunicé a la
empresa su reincorporacion en el horario y jornada que venia dis-
frutando con anterioridad. Frente a la negativa de la empresa la
actora presenté demanda ante el Juzgado de lo Social, que dicté
sentencia a favor de la misma. Posteriormente se alzara la empresa
solicitando que se revoque la sentencia por infraccién de normas
sustantivas y jurisprudencia, aduciendo que la sentencia impugna-
da vulnera lo dispuesto en los articulos 37 y 46 ET. Ante el recurso
de la empresa, en la sentencia se impone el anélisis de si el proce-
dimiento que les ocupa es ordinario (con posibilidad de interponer
recurso de suplicacién) o por el contrario, es el especial regulado en
el articulo 138 bis de la LPL, no recurrible en suplicacién. Refiere, el
Tribunal, en este sentido, al articulo 189 LPL donde se regulan las
resoluciones susceptibles de recurso de suplicaciéon, excluyendo
del mismo, entre otras, las sentencias que recaigan en los procesos
relativos a la concrecién horaria y determinacion del periodo de
disfrute en permisos de lactancia y reduccién de jornada por moti-
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vos familiares, para concluir que el recurso de suplicacién inter-
puesto por la empresa no debid ser admitido.

Ahora bien, debe recordarse que, siguiendo la doctrina del TC con-
tenida en la sentencia 3/2007, cabré recurso de suplicacién y/o, en
su caso, recurso de amparo, cuando a través de este procedimiento
se alegue violacién de derechos fundamentales, bien por discrimi-
nacién por razdén de sexo, o bien por discriminacién por el cuidado
de responsabilidades familiares. En este sentido el actual articulo
184 LJS, en coherencia con el articulo 178. 2 LIS, establece que «las
demandas (...) por los derechos de conciliacién de la vida personal,
laboral o familiar a las que se refiere el articulo 139 LJS (...), se trami-
taradn inexcusablemente, con arreglo a la modalidad procesal co-
rrespondiente a cada una de ellas, dando carécter preferente a di-
chos procesos y acumulando en ellos, segin lo dispuesto en el
apartado 2 del articulo 26, las pretensiones de tutela de derechos
fundamentales y libertades publicas, con las propias de la modali-
dad procesal respectiva».

Por tanto, dichas especificidades, incluida la via de los recursos, po-
dran exigirse bien cuando en la resolucién por parte de los jueces
de primera instancia no se produzca una ponderacion de las cir-
cunstancias que concurran en cada caso, de manera que resulten
compatibles el ejercicio de los derechos de los trabajadores a su
conciliacién con las necesidades productivas y organizativas de las
empresas, analizando la controversia sobre el ejercicio de los dere-
chos de conciliacién no desde términos de estricta legalidad, sino
atendiendo a la dimensidn constitucional de estos derechos. Cuan-
do esto no sucede, como se ha visto, cabra incluso recurso de am-
paro ante el Tribunal Constitucional, que podré acordar la retroac-
cién de las actuaciones para que se dicte otra respuesta respetuosa
con los derechos fundamentales invocados (STC 3/2007). Y, sin
duda, también podrén aplicarse las especificidades del procedi-
miento de tutela de derechos fundamentales cuando directamente
por la empresa se deniega a los trabajadores y trabajadores el ejer-
cicio de los derechos de conciliacién, sin alegar causa alguna justi-
ficativa relacionada con las necesidades de organizacién de la mis-
ma. Pues en este caso, tal como se declara en la STSJ de Granada
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de 3 de noviembre de 2011%, simplemente se estd produciendo
una discriminacién directa por razdén de sexo, en un supuesto en el
que la trabajadora solicita acumulacién de horas de lactancia, asi
como reduccién de jornada negadas por la empresa con argumen-
tos muy genéricos de las necesidades de la misma.

7. LOS DERECHOS DE CONCILIACION, LA INTERVENCION
DE LA NEGOCIACION COLECTIVA'Y REFLEXIONES FINALES

Conviene, por ultimo, referirse al papel que debe jugar la negocia-
cién colectiva en torno al ejercicio de los derechos de conciliacién.
Como hemos visto, la Ley 3/2012, ha remitido a la negociacién co-
lectiva, en el caso de los supuestos previstos en el articulo 37 ET, el
establecimiento de criterios para la concrecién horaria de la reduc-
ciéon de jornada (...) en atencién a los derechos de conciliacion de
la vida personal, familiar y laboral y las necesidades productivas y
organizativas de las empresas. Queremos creer que el legislador ha
recogido el guante lanzado por el TC en sentencia 3/2007, de la
necesidad de ponderar las circunstancias concurrentes en cada
caso para determinar el ejercicio de los derechos de conciliacién,
aungue se nos antoja que la intervencion de la negociacién colecti-
va pueda chocar con la regulacién prevista en el nuevo articulo 37.5
ET, en el que la jornada susceptible de ser reducida no seré ya ge-
néricamente la de trabajo, sino mas especificamente la jornada de
trabajo diario.

De momento, en la STSJ de La Rioja de 10 de febrero de 2012, se
juzga un supuesto totalmente contrario a los objetivos que creemos
se proponen en la nueva regulacion. Porque no se comparte, como
se hace en la sentencia de referencia, que «los trabajadores que
tienen reconocido un horario determinado por guarda legal pue-
dan ver alteradas sus circunstancias segin las necesidades de la
empresa, por asi preverlo el convenio colectivo, de manera que el
hecho de disfrutar de una reduccién de jornada por guarda legal,
no confiere al trabajador el derecho a la regularidad permanente y
no modificable excepcionalmente en los casos en que prevé el con-

> Rec., 1785/2011.
% Rec., 22/2012.
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venio colectivo». Porque reconocido como esté el derecho a la re-
duccién de jornada por la propia ley, podria plantearse, si acaso, un
nuevo supuesto de concrecidn horaria que, a falta de acuerdo, de-
beréa resolver el Juez de lo Social, pero en ninglin caso menoscabar
un derecho de dimensidén constitucional por asi establecerlo el con-
venio colectivo. El problema quizé surge porque en la negociacién
colectiva se viene negociando distintas materias como comparti-
mentos estancos, sin interrelacién entre ellas. La igualdad, que se
erige como una materia trasversal, debe estar presente en todas las
condiciones laborales y de organizacién de la empresa. Y solo ne-
gociando desde la trasversalidad se puede alcanzar un verdadero
proyecto de empresa donde queden perfectamente coordinados y
cohesionados los distintos intereses subyacentes: las necesidades
organizativas y productivas de las empresas y la consecucién de la
igualdad real en el seno de la misma, ademaés de atender a la pro-
teccion de la seguridad y salud en el trabajo, porque, como se ha
dicho supra, también tras la conciliacion subyace el conflicto fami-
lia-trabajo como riesgo psicosocial.

En todo caso, esta referencia explicita que se contiene a la inter-
vencion de la negociacion colectiva en los supuestos del articulo
37 ET, no se menciona en relacién a los derechos reconocidos a los
trabajadores en los supuestos del articulo 34.8 ET, de ordenaciény
distribucién del tiempo de trabajo para «hacer efectivo su derecho
a la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral». Refiere la
modificacidn incorporada por la Ley 3/2012, a que «a tal fin se pro-
movera la utilizacion de la jornada continua, el horario flexible u
otros modos de organizacién del tiempo de trabajo y de los des-
cansos», también con el objetivo puesto en permitir una mayor
compatibilidad entre la conciliacidon de la vida personal, familiar y
laboral y la mejora de la productividad en la empresa. No obstante,
debemos interpretar que el legislador refiere a que los términos de
estas nuevas medidas se negocien a través de los convenios colec-
tivos, por encontrarse subjudice un interés claramente colectivo y,
pues dificilmente pueden negociarse estas medidas a través de la
autonomia individual. Recuérdese, en este sentido, como uno de
los contenidos que necesariamente deben negociarse en los Pla-
nes de Igualdad, de las empresas obligadas a ello o, de las que asi
lo decidan voluntariamente, es la referida a la ordenacidon del tiem-
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po de trabajo para favorecer, en términos de igualdad entre muje-
res y hombres, la conciliacién de la vida familiar y laboral. Negocia-
cion de Planes de Igualdad que deben formar parte, en todo caso,
del contenido de los convenios colectivos. No obstante, debe te-
nerse en cuenta que tras la reforma del articulo 84 del ET, operada
por Ley 3/2012, las medidas para favorece la conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral, constituyen materias propias de nego-
ciacién colectiva en el &mbito de empresa, materias que podran
negociarse en cualquier momento de vigencia del convenio de
admbito superior, teniendo prioridad aplicativa respecto de otros
convenios de &mbito superior. Por tanto, se trataria de una materia
que deberia formar parte del contenido de la negociacién colecti-
va, aunque se trate de empresas no obligadas a negociar planes
de igualdad. La actual regulacién, en todo caso, parece contraria a
la interpretacién aqui defendida de que de los derechos reconoci-
dos en el articulo 34.8 ET, deben ser considerados como derechos
individuales aunque de configuracién convencional o contractual.
Queda ya patente que el legislador estd pensando en otra forma
diferente de entender la conciliacidn, que implica no centrarse Uni-
camente en situaciones de maternidad y paternidad, sino en la
vida privada en general y considerar la conciliacién como una he-
rramienta para adaptarse a las situaciones actuales y dar mayor
bienestar a los empleados”. No en vano, la LOIMH no refiere solo
a la conciliacién de la vida familiar y laboral, sino que refiere tam-
bién a la conciliacién de la vida personal. Y es que la novedosa in-
corporacion al texto de la norma de la conciliacion con la vida per-
sonal supone que estamos pensando en la vida en sentido integral,
es decir, que todo individuo encuentre un sistema equilibrado en-
tre su trabajo y ambiciones profesionales y sus responsabilidades y
anhelos vitales™. Concepto amplio de conciliacién que implica ca-
minar hacia la construccién de otro tipo de sociedad; una sociedad
que tiene el reto de abandonar la cultura de la presencia en la
empresa para profesionalizar la cultura de la eficacia'. Claro que

7 Vid., al respecto, Meil, G; Garcia Sainz, C; Luque, M. A., y Ayuso, L 2007: 34y 35

'8 Por eso se sostiene que la inclusién del adjetivo «personal» en la LOI aflade algo nuevo
y extiende el &mbito de la conciliacién entre la vida laboral y los aspectos integrantes de la
personalidad. Vid., en este sentido Arastey Sahun 2008

19 El informe RANDSTAD. Instituto de Estudios Laborales (IEL) 2004, advierte en este
sentido de la escasa sensibilidad de los interlocutores sociales en materia de conciliacion
familiar, que se interpreta como consecuencia de que los agentes sociales confunden conci-
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este planteamiento de reordenacién de los tiempos de trabajo,
deberia ir acompafiado de una racionalizacién de los horarios en
otros aspectos de la vida, cuestiéon ésta a la que refiere la disposi-
cion adicional 17.7 de la Ley 3/2012, conforme a la cual, en el plazo
de tres meses a partir de que elabore un informe la Subcomisién
del Congreso de los Diputados para el anélisis y estudio de la ra-
cionalizacién de los horarios, «el Gobierno adoptaréd medidas diri-
gidas a promover la racionalizacién de los horarios, previa consulta
a las diferentes organizaciones sindicales y empresariales mas
representativas»®.

liacién con el establecimiento de permisos y excedencias, interesantes pero poco eficaces, si
se producen en un contexto cotidiano donde resulta imposible de compaginar «normalmen-
te» vida y trabajo.

2 Vid., informe publicado en BOE, 26 de septiembre de 2013.






Capitulo 8
Licencias por maternidad y licencias
por maternidad en caso de aborto

Noelia Igareda Gonzalez
(Universidad Auténoma de Barcelona)

1. NORMATIVA APLICABLE A LA LICENCIA POR MATERNIDAD

La proteccién legal que el ordenamiento juridico dispensa a la ma-
ternidad, comienza por la regulacién del derecho a la igualdad del
articulo 14 de la Constitucién espafiola (CE).

La interpretacién dispensada por el Tribunal Constitucional al prin-
cipio de igualdad contenido en este articulo 14 de la CE y ampliado
por el articulo 9.2 CE en el ambito laboral ha tenido dos grandes
etapas. Una primera etapa hasta la STC 128/87 de 16 de julio, don-
de el Tribunal Constitucional interpretd el principio de igualdad
como una igualdad formal, y se limité a equipar las protecciones
legales existentes hasta entonces en materia laboral, asegurando
un estricto tratamiento igual y neutral, sin tener en cuenta muchas
veces que la situacion de partida de mujeres y hombres en el mer-
cado de trabajo no era ni mucho menos igual, debido a las razones
histéricas y a la evolucién social, econdémica y laboral. La segunda
etapa comienza a partir de la STC 128/87 de 16 de Julio, donde el
Tribunal Constitucional pasa a interpretar el mandato constitucional
de la igualdad contenidos en los articulos 14y 9.2 de la CE como
una igualdad material, la necesidad de conseguir una igualdad real
y efectiva, que mucha veces requiere tener en cuenta estas des-
igualdades histéricas que uno de los sexos, casi siempre el femeni-
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no, arrastraba para poder hablar de plena e igual participaciéon en
el mercado de trabajo.

Fruto de esta evolucion y de la interpretacion constitucional del
principio de igualdad, a partir de la STC 229/1992, de 14 de diciem-
bre, «se consolida, desde un punto de vista constitucional, la legiti-
midad, Unicamente, de aquellas normas o medidas protectoras de
la mujer por causa del embarazo y del parto, y las llamadas medidas
de accién positiva» (Molina Gonzélez-Pumariega, 2004: 104).

Mas alld de este articulo, la Constitucidon espanola menciona la ma-
ternidad en el articulo 39 sobre la proteccién dispensada a la familia
por parte de los poderes publicos, donde se mencione de manera
explicita a las «madres», a los «padres» y a la «paternidad». Por lo
tanto la vision del poder legislativo constituyente era la de abordar
algunos aspectos de la maternidad dignos de tratamiento constitu-
cional sélo en el marco de la proteccion familiar. La maternidad de-
bia ser objeto de tutela legal en la medida que constituye elemen-
tos necesarios de la institucién familiar, que si que queda claro que
era de interés general.

De esta forma, antes de la entrada en vigor de la Ley Orgénica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres (LOIMH), era extendida la interpretacién de que la protec-
cién de la maternidad dispensada en la legislacién laboral (a través
de las bajas de maternidad, permisos retribuidos para el cuidado
de hijos/as, posibilidades de excedencias y reducciones de jornada
para el cuidado de menores, ademas de otras medidas en forma de
prestaciones econdmicas o beneficios fiscales para trabajadoras y
empleadores) estaba justificada por esa proteccién constitucional
de la familia y de las madres definida en el articulo 39. La proteccion
de la maternidad unas veces esta conectada con la proteccion de la
maternidad como interés general, valor o bien juridico en si mismo,
o con su conexion a la institucién familiar (Ferndndez Orrico, 2004).
En cambio, a partir de la LOIMH, la proteccién de la maternidad
aparece también conectada al derecho fundamental a la igualdad
protegido en el articulo 14 de la CE (y las medidas de proteccion de
la maternidad como instrumentos para prevenir y evitar formas de
discriminacion de las mujeres como resultado de su maternidad,
actual o potencial).
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También es en la Constitucion espanola donde se establecen las
bases sobre las que se edifica el sistema de proteccién social. Las
mujeres son objetos de este sistema de proteccién social en la
medida que cumplen el rol social esperado como madres. La pro-
teccién social dispensada a fendmenos mas frecuentes de la vida
de los hombres es presentada como una proteccién ante hechos
objetivos, formales y de interés estatal, que suceden a categorias
de personas presuntamente neutrales, como los trabajadores. En
cambio, el mismo sistema de proteccidn social protege en menor
medida y con menor intensidad fendmenos més frecuentes de la
vida de las mujeres, como el embarazo, el parto o la viudedad, y
cuando lo hace se trata de una cuestién mas subjetiva, relativa a
la familia, y donde las categorias de las personas afectadas son
identidades creadas por el propio sistema estatal, como por
ejemplo: trabajadoras embarazadas, mujer monoparental o las
viudas (Holtmaat, 1992).

Ademas de la Constitucién espanola, la LOIMH tiene un papel im-
portante en el actual marco normativo de la licencia de maternidad
en el ordenamiento juridico espafiol. El objetivo de la LOIMH es
hacer efectivo el principio de igualdad entre hombres y mujeres ya
garantizado constitucionalmente (articulo 1 LOIMH). Y es especial-
mente relevante, que cuando define lo que significa igualdad de
trato entre hombres y mujeres, haga una especial mencién a la ma-
ternidad como una fuente de discriminacién para las mujeres. Cons-
tituyen formas de discriminacién contra las mujeres el hecho de que
el propio fenémeno de la maternidad se considere socialmente
como una realidad de consecuencias Unicamente femeninas, y el
cuidado de la familia, como una responsabilidad exclusiva de las
mujeres (art. 3 LOIMH ).

Uno de los criterios generales de actuacién de los poderes publicos
en el marco de las actuaciones derivadas para el cumplimiento de
los objetivos de esta LOIMH es precisamente la proteccién de la
maternidad. Aqui por primera vez la maternidad no sélo es mencio-
nada como una fuente de discriminacion, sino también como un
objeto de tutela juridica. Este paso a objeto del derecho se justifica
por la necesidad de socializar las consecuencias de la maternidad,
porque la maternidad tiene una dimensién colectiva que el Estado
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ha de asumir (art. 14 LOIMH). En este caso la maternidad si que es
objeto de tutela estatal por parte del Estado como interés general,
y ademas un fenémeno en el que intervenir publicamente para al-
canzar mayores niveles de corresponsabilidad social.

Las medidas incluidas por la LOIMH en el &mbito laboral estan en
coherencia con el modelo econémico que el Estado ampara, prote-
ge o regula. El Estado considera que la maternidad es objeto de
proteccién social principalmente cuando se da el caso de madre y
trabajadora. Por lo tanto, una vez més, un derecho de ciudadania
como puede ser la proteccién social dispensada por el Estado en
un momento de necesidad vital, depende de la participacién ante-
rior de esta persona en el mercado laboral formal. Estamos en un
modelo de Estado que se fundamenta en una definicion de ciuda-
dania laboral.

A pesar de la importancia que cobra la maternidad como fuente de
la proteccién de las mujeres en la LOIMH, también un sector de la
doctrina ha criticado los efectos colaterales de una especial pro-
teccion de la maternidad como fendmeno Unicamente femenino’.
Este exceso de proteccién aumentard aiin mas la «discriminacion
estadistica»? de los empresarios a la hora de contratar a mujeres,
influird en la segregacién vertical, ya que las promociones en la
empresa implica una inversién formal e informal en un trabajador/a
que se convertird en una persona mas dificilmente reemplazable.
Si esa persona es una mujer es mas facil que se ausente por los
derechos de conciliacion que concede la ley, y por tanto el/la
empresario/a serd mas reticente a promocionar a las mujeres.

! Ver por ejemplo, Gala (2006).

2 El concepto de discriminacion estadistica hace alusién al efecto que produce el conoci-
miento y la realidad de que son las mujeres en su mayoria quienes se acogen a los permisos
de maternidad, reducciones de jornada, excedencias, permisos de lactancia y cualesquiera
derechos de conciliacién que las leyes establecen, con lo cual, son mayoritariamente las
mujeres quienes se ausentaran del mercado de trabajo por espacios de tiempo, y esto pro-
ducird unos costes directos e indirectos al empresario. En consecuencia, la proteccién de la
maternidad y la conciliacién, al recaer solo en las mujeres, se convierte en un efecto «boome-
rang» que va justo en contra de la insercién, mantenimiento y promocién laboral de las mu-
jeres.
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En tercer lugar, aparece el Estatuto de Trabajadores (ET) que inclu-
ye la prohibicién de discriminacién directa e indirecta por razén de
sexo, tanto en el acceso al mercado de trabajo como en el mante-
nimiento del puesto de trabajo [art. 4.c)].

El Estatuto de Trabajadores contempla la proteccién juridica de la
maternidad de las trabajadoras (art. 48.4). La licencia por materni-
dad es un descanso de dieciséis semanas que el legislador otorga
a la trabajadora para que pueda recuperarse fisicamente del parto,
y por otro lado, pueda atender a las necesidades bésicas de un
nifo/a recién nacido. Estas dieciséis semanas son ampliables en
caso de partos multiples o hijos/as discapacitados, dos semanas
por cada hijo/a. AlUn asi, esta duracién se considera insuficiente por
la mayoria de la doctrina, y tampoco se ha tenido en cuenta, no
tanto el nimero de hijos/as que se tiene en el parto, sino el nimero
de hijos/as que ya se tenian (Molina Gonzélez-Pumariega, 2004;
Beltrdn de Heredia, 2008).

Como sefala Lopez Aniorte (2000), los bienes juridicos aqui tute-
lados son la recuperacion fisica de la madre tras el parto; la pro-
teccion del vinculo progenitor/a con el bebé; la proteccién del
recién nacido y su necesidad de intensos cuidados en sus prime-
ras semanas de vida. El primer objetivo es sdlo para la madre,
pero los otros dos pueden ser alcanzados indistintamente por el
padre o la madre.

De ahi la opcidn de compartir esas semanas dedicadas al cuidado
de la criatura por parte del padre, tal y como permitié la Ley 39/1999
de Conciliacién de la Vida Familiar y Laboral, como resultado de la
transposiciéon de una directiva comunitaria que obligaba a la inclu-
sion de este permiso parental (y no sélo maternal). Pero la titulari-
dad del derecho es de la madre, que en todo caso podrd compartir
con al padre «a opcién de la interesada». Ademas para que se ge-
nere este derecho es necesario que la madre esté trabajando, por-
que si la madre no trabaja no puede ejercitar la opcidn a favor del
padre, aunque este esté trabajando. Solo se admite la creacién de
este derecho para el padre?, independientemente de que la madre

3 Por eso algunos autores hablan de suspension por paternidad derivada (Beltran de
Heredia, 2008:308).
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trabaje o no, si esta falleciera, y aun asi es un derecho redactado de
manera potencial «podra hacer uso de su totalidad», que como Lo-
pez Aniorte (2000) comenta, esta redaccién pone en entredicho la
supuesta proteccion al bien juridico del recién nacido que necesita
de cuidados intensivos en sus primeras semanas de vida®*. También
la nueva redacciéon del articulo 48.4.3.° del ET introducida por la
LOIMH permite que sea el padre quien disfrute del permiso cuando
la madre, aun estando trabajando, no tuviera derecho a suspender
la actividad laboral de acuerdo a las normas que regulen esa activi-
dad (Beltrdn de Heredia, 2008).

En el supuesto de licencia por maternidad en caso de adopcién o
acogimiento, el derecho es de cualquiera de los progenitores, por-
que lo que se busca proteger es la integracion del nuevo hijo/a en
la familia adoptante o de acogida, y el reparto equilibrado de los
cuidados entre los progenitores.

El supuesto protegido es la maternidad bioldgica, la adopcion o el
acogimiento (art. 45). Dentro de la maternidad bioldgica se diferen-
cia el parto frustrado del aborto. El parto frustrado entendido como
parto prematuro del que haya resultado un nifo muerto queda in-
cluido en la proteccién legal de la maternidad, y si sucede, este
hecho no interrumpe el permiso de maternidad (art. 48.4). En cam-
bio el aborto, entendido como pérdida espontédnea o provocada
del feto durante los primeros 180 dias, limite a partir del que se es-
tablece ya la viabilidad fetal, no se incluye en la proteccién de la
maternidad sino en todo caso recibiria la proteccién dispensada
por incapacidad temporal derivada de las consecuencias patoldgi-
cas del aborto (Lépez Aniorte, 2000).

La proteccion legal de la maternidad bioldgica tiene como objetivo
proteger a la mujer de las consecuencias bioldgicas y psicolégicas
que puedan producirse durante el embarazo y el parto. Pero ade-
mas esta proteccion legal busca evitar que la maternidad suponga

4 Esta autora también explica, que seguramente el legislador asume que el hombre no
esté preparado para asumir los cuidados de un bebé recién nacido, y que seguramente seré
més oportuno y frecuente que las abuelas se encarguen de ese bebé en el fatidico caso del
fallecimiento de la madre.
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un obstéculo al principio de igualdad en el ambito laboral (Molina
Gonzélez-Pumariega, 2004)°.

El objetivo de la proteccién de la salud de la madre y del recién
nacido siempre ha sido un objetivo de la legislacién sobre ma-
ternidad en el dmbito laboral, desde la primera ley de 1900. El
objetivo anadido de alcanzar una mayor igualdad entre mujeres
y hombres en el mercado laboral, e impedir que la maternidad
suponga un obstéaculo para esa igualdad, es un objetivo adicio-
nal, fruto de los compromisos legales del Estado bajo normati-
vas internacionales y europeas y a la luz del derecho a la igual-

dad de la CE (Igareda, 2012).

Las novedades introducidas por la LOIMH a la proteccion de la ma-
ternidad, han ampliado la proteccién dispensada en caso de bebés
prematuros, dando asi respuesta a una realidad social cada vez mas
creciente, donde la tasa de prematuridad® en Espafa esta en el 7,46
por ciento de todos los partos’, debido entre otras razones por la
maternidad cada vez més tardia y al estrés laboral.

Debido a la litigiosidad que presentaba el disfrute del permiso de
maternidad y el periodo de vacaciones de la empresa, el Estatuto
de Trabajadores especifica en uno de sus articulos (Articulo 38.3),
que la coincidencia de ambos periodos no supone que la trabaja-
dora (o el trabajador) ya haya consumido asi el periodo de descan-
so vacacional establecido legalmente. Este cambio normativo res-
ponde a una cambio jurisprudencial previo que el Tribunal Supremo
se habia visto obligado a tomar a partir de la STS de 10 de noviem-
bre de 2005 (rec. 4291/2004) en coherencia con el posicionamiento
de la jurisprudencia comunitaria sentada en la sentencia de 18 de
marzo de 2004 (De la Puebla, 2007).

El conflicto que suponia la interpretacién de esta coincidencia en el
tiempo nos lleva a pensar, que la sociedad y las empresas conside-

° De ahi que la Ley 39/1999 sobre Conciliacién de la vida familiar y laboral igualé la baja
maternal por maternidad biolégica, adopcién y acogimiento. También esta ley amplié el
plazo de la baja maternal en caso de partos multiples, dos semanas mas por cada hijo/a.

¢ Se consideran partos prematuros aquellos que se producen antes de la semana treinta
y siete de gestacién.

7 Fuente: Informe sobre Salud Perinatal, 2008. EURO-PERISTAT.
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raban el permiso de maternidad una especie de vacaciones extra
que la empresa concedia a la trabajadora (o el trabajador), y que
era injusto que pudiera disfrutar de dias de vacaciones extra fuera
del periodo vacacional en el que el resto de los trabajadores disfru-
taban del descanso anual (Igareda, 2012).

El legislador es consciente de que la maternidad constituye uno
de los principales obstaculos de las mujeres a la hora de participar
en igualdad de condiciones en el mercado de trabajo, y que ade-
mas es fuente de numerosas situaciones de discriminacién y des-
igualdad, al igual que de reticencias empresariales a la hora de
asumir los costos sociales derivados de la maternidad. Por eso,
dispone de una serie de protecciones legales en el articulado de
la ley, que califican de nulo todos aquellos actos contrarios al inte-
rés del trabajador/a —aunque se esté pensando fundamentalmen-
te en trabajadoras, presumiendo que se realizan con fines discri-
minatorios (art. 53). Esta proteccién legal de la maternidad ha
dado lugar como se ha visto a situaciones contradictorias, porque
ha servido muchas veces como revulsivo a los empresarios a la
hora de contratar a mujeres que pudieran ser potencialmente ma-
dres algun dia, y por lo tanto, «intocables» al despido o la flexibi-

lidad laboral.

Es importante para entender esa proteccion frente al despido dis-
criminatorio mencionar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
y del Tribunal Supremo respecto a la proteccion dispensada por los
articulos 53.4 b) y 55.5.b) del Estatuto de los Trabajadores.

El Tribunal Supremo unificé doctrina en el Recurso de casacién para
la unificaciéon de doctrina 2520/2006, de 24 de julio de 20078 y

8 El Tribunal Supremo establece que si es necesario el conocimiento previo empresarial,
y para ello utiliza dos principales argumentos: 1) Es un requisito del principio de seguridad
juridica del articulo 9.3 de la CE, porque sino se trata de «un reproche especialmente severo,
se hace depender en los supuestos de despido de mujeres en edad de procrear del dato
totalmente azaroso del estado de gestacién».. 2) También es una interpretacién acorde con
la redaccion dada a esta requisito en la directiva europea 92/85, que define «trabajadora
embarazada» en su articulo 2.a) «A efectos de la presente Directiva se entenderé por: a) tra-
bajadora embarazada: cualquier trabajadora embarazada que comunique su estado al em-
presario con arreglo a las legislaciones y/o practicas nacionales».. Y que es asi como ha sido
interpretado en la jurisprudencia europea en los asuntos TeleDenmark y Jiménez Melgar,
ambas de 4 de octubre de 2001.
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3493/2008, de 12 de marzo 2008’ sobre la interpretacion del articu-
lo 55.5.b) del ET. El Tribunal Supremo establecié la necesidad del
conocimiento empresarial de la situaciéon de gestacion para poder
presumir el &nimo discriminatorio del despido, y por lo tanto su

declaracién de nulidad, siguiendo la postura que también ha elabo-
rado en la sentencia de 19 de julio de 2006 (Rec. 387/05).

El Tribunal Constitucional también se ha tenido que pronunciar al
respecto, a través del un recurso de amparo. Y lo hizo en la Senten-
cia del Tribunal Constitucional 92/2008, de 21 de julio.

De entre las dos posibles interpretaciones de los articulos 53.4 b),
55.5b) del ET y 108.2 b) del Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7
de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Procedimiento Laboral (LPL), la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo defendia la interpretacién que entendia el despido de la tra-
bajadora embarazada como una modalidad de despido discrimi-
natorio, y que era necesario que existieran indicios de
discriminacién en la conducta extintiva del empresario para poder
calificar como nulo el despido. Esta interpretacion exigia el cono-
cimiento del/la empresario/a del embarazo de la trabajadora (Cai-
ros, 2008:670).

La interpretacion defendida por el Tribunal Constitucional a partir
de esta sentencia sin embargo, interpreta estos articulos como un
supuesto de nulidad objetiva (Cairds, 2008). Considera nulo el des-
pido que se produzca desde el inicio del embarazo hasta el co-
mienzo de la suspensién por maternidad, y no contempla como
requisito especifico el conocimiento del embarazo por parte del
empresario'.

? En este caso el Tribunal vuelve a reafirmar su jurisprudencia sobre la interpretacion del
articulo 55.5.b) del ET sobre la nulidad del despido de trabajadora embarazada. Es necesario
el conocimiento por parte del empresario de la situacion gestacional para que se entienda
como indicio de discriminacién y opere la inversion de la carga de la prueba.

0 Los argumentos que utiliza el TC es que la opcién de la legislacion espafiola cuando
trasponia la Directiva europea 92/85/CEE en la Ley 39/1999 sobre Conciliacion de la vida fa-
miliar y laboral cumple como toda trasposicién de directiva europea al ordenamiento juridico
interno con los minimos establecidos en la directiva, pero ademas la ley espafiola va més alla
y amplia la proteccién del embarazo de la trabajadora hasta considerarlo una nulidad objeti-
va. lgualmente argumenta que esta interpretacién de maximos que exime probar el mévil
discriminatorio, aunque solo fuera de indicios, y exime poner en conocimiento el embarazo
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También es un elemento importante en la configuracién juridica de
la licencia de maternidad en nuestro ordenamiento juridico las dis-
posiciones contenidas en la Ley General de la Seguridad Social
(LGSS), aprobada por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de ju-
nio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de
la Seguridad Social, aporta los campos de proteccion social bésicos
de nuestro Estados de Bienestar (art. 81).

Esta ley establece por primera vez en 1994 que la maternidad debe
ser objeto de una proteccién especial diferenciada de la proteccion
social dispensada hasta entonces junto a la enfermedad comun, y
por lo tanto aparece como una contingencia especifica y se eleva la
cuantia de la prestacién al cien por cien de la base de cotizacién del
salario (Escobedo, 2002).

También la LGSS dispone cuéles son las prestaciones econdémicas
en las situaciones de maternidad, paternidad, riesgo durante el em-
barazo y riesgo durante la lactancia natural (art. 38.1). En el caso de
la maternidad, aunque la regla general es también la exigencia de
un periodo minimo de cotizacién, la LOIMH amplié también la pro-
teccion en el caso de trabajadoras jovenes con menor o ningun
tiempo de cotizacidén para asi cubrir un grupo de madres que por su
edad, aun no habian tenido tiempo de participar suficientemente
en el mercado laboral, y que podian quedar en caso de embarazo
desprotegidas (art. 133 ter).

2. ANALISIS DE SENTENCIAS

Se han analizado 219 sentencias relativas a licencias por materni-
dady 2 sentencias relativas a licencias en caso de aborto. Algunas
de las cuestiones que mas se han repetido a lo largo de estas
sentencias, y que ha obligado a la interpretacién de los tribunales
sobre la proteccién de la maternidad en el ordenamiento juridico
espanol en los casos de parto, adopciéon o acogimiento son las
siguientes:

a la parte empresarial, también protege otros derechos fundamentales como el derecho a la
intimidad personal y familiar y su dignidad personal.
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2.1 Exigencia de alta o situaciones asimiladas al alta para
la licencia de maternidad

Los requisitos para que se produzca el nacimiento de la prestacion
por maternidad estan recogidas en el articulo 45 del ET y en los ar-
ticulo 2"y 3'2 del Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que
se regulan las prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad
Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y
riesgo durante la lactancia natural.

De las sentencias analizadas se desprende que no se considera la
situacién de excedencia, una condicién asimilable al alta, llegando

" Articulo 2. «Situaciones protegidas.

1. A efectos de la prestacién por maternidad, se consideran situaciones protegidas la
maternidad, la adopcidn y el acogimiento familiar, tanto preadoptivo como permanente o
simple, de conformidad con el Cédigo Civil o las leyes civiles de las comunidades auténomas
que lo regulen, siempre que, en este ultimo caso, su duracién no sea inferior a un afio, y
aunque dichos acogimientos sean provisionales, durante los periodos de descanso que por
tales situaciones se disfruten, de acuerdo con lo previsto en el articulo 48.4 del texto refundi-
do de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto legislativo
1/1995, de 24 de marzo y durante los permisos por motivos de conciliacién de la vida perso-
nal, familiar y laboral, a que se refieren los parrafos a) y b) del articulo 49 de la Ley 7/2007, de
12 de abiril, del Estatuto Basico del Empleado Publico.

Se consideraran, de igual modo, situaciones protegidas los acogimientos provisionales
formalizados por las personas integradas en el Régimen General de la Seguridad Social e
incluidas en el d&mbito de aplicacién del Estatuto Basico del Empleado Publico.

Asimismo, se considerara situacién protegida, en los mismos términos establecidos para
los supuestos de adopcidn y acogimiento, la constitucion de tutela sobre menor por desig-
nacién de persona fisica, cuando el tutor sea un familiar que, de acuerdo con la legislacién
civil, no pueda adoptar al menor.

2. Se considerarén juridicamente equiparables a la adopcién y al acogimiento preadop-
tivo, permanente o simple, aquellas instituciones juridicas declaradas por resoluciones judi-
ciales o administrativas extranjeras, cuya finalidad y efectos juridicos sean los previstos para
la adopcidn y el acogimiento preadoptivo, permanente o simple, cuya duracién no sea infe-
rior a un afio, cualquiera que sea su denominacion.

No se considerardn equiparables al acogimiento preadoptivo, permanente o simple,
otras posibles modalidades de acogimiento familiar distintas a las mencionadas anterior-
mente».

2 Articulo 3. «Beneficiarios.

1. Serédn beneficiarios del subsidio por maternidad los trabajadores, por cuenta ajena o
por cuenta propia, cualquiera que sea su sexo, incluidos en el ambito de aplicacién de este
capitulo, que disfruten de los descansos o permisos referidos en el articulo 2, siempre que
retnan la condicién general de estar afiliados y en alta o en situacién asimilada en algdn ré-
gimen del sistema de la Seguridad Social y acrediten los periodos minimos de cotizacién
exigibles en cada caso».
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a exigir haber solicitado el reingreso al cuerpo de funcionarios tras
un periodo de excedencia para poder volver a disfrutar de un per-
miso de maternidad (STSJ CL 4422/2011). Ni tampoco la situacién
de baja voluntaria del régimen de auténomos, cuando la trabajado-
ra, que tras una baja por enfermedad da a luz (STSJ AND 380/2010).

Tampoco la situacién de baja por cuestiones diferentes al permiso
de maternidad es una situacién que pueda generar el permiso de
maternidad a la madre, y ceder posteriormente parte al padre por-
que la madre no esté trabajando, ya que no ha disfrutado de las seis
semanas inmediatamente posteriores al parto como requisito im-
prescindible para poder ceder las diez restantes al padre (STSJ
MAD 2308/2012). Esta sentencia subraya que el permiso de mater-
nidad (y también lactancia) no son derechos absolutos, sino inhe-
rentes al desempeno de una funcién o trabajo. Por lo tanto, no son
derechos de los padres, son permisos en la medida que se trabaja.

En cambio, si que se reconoce la prestacién por maternidad a una
mujer que ha tenido un hijo/a mediante maternidad por subroga-
cién en otro pais (aunque la maternidad por subrogacion esté pro-
hibida en el ordenamiento juridico espafol, segun el art. 10 de la
Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién huma-
na asistida), ya que la norma busca la atencion del menor y la situa-
ciéon de maternidad por subrogacion es equiparable a la adopcion
y la acogida (STSO 14/2012 y STSJ AS 3514/2012).

Ademas en la primera sentencia el tribunal senala que en la juris-
prudencia espanola existen otros casos de situaciones ilegales o
irregulares que no han impedido la proteccién del sistema para los
afectados, como por ejemplo, las pensiones de viudedad de mari-
do poligamo o de extranjero en situacién irregular.

Y en la segunda sentencia, el tribunal también anade como argu-
mentos que el Real Decreto 295/2009, de 6 de mayo que desarrolla
reglamentariamente la LOIMH, en el articulo 2.2 equipara la adop-
cién y el acogimiento preadoptivo, permanente o simple a «aque-
llas instituciones juridicas declaradas por resoluciones judiciales o
administrativas extranjeras, cuya finalidad y efectos juridicos sean
los previsto para la adopcién y el acogimiento preadoptivo, perma-
nente o simple, cuya duracién no sea inferior a 1 afio, cualquiera
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que sea su denominacién». Ademas de que la finalidad de las situa-
ciones protegidas en la licencia de maternidad son «la atencién o
cuidado del menor y estrechamiento de los lazos del padre y la
madre con el mismo es prioritario y fundamental, y asi se deduce de
datos tales como el que el legislador atribuya la condicién de bene-
ficiario no sélo a la madre sino también al padre» (FJ.5 B).

También se entiende la situacidon de excedencia por cuidado de
hijos/as como una situacién asimilada al alta a los efectos de gene-
rar una nueva prestacién de maternidad. El trabajar para otra em-
presa durante el periodo de excedencia no produce la extincién
automética de la situacion de excedencia (STSJ AR 1653/2012). E
incluso, en este nuevo permiso de maternidad que se genera, la
empresa estd obligada a dar de alta en la seguridad social a la tra-
bajadora, ex articulo 35.2.5.° del Reglamento General de Inscrip-
cion de empresas y afiliacién, altas, bajas y variaciones de datos de
trabajadores en la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto
84/1996, y durante la empresa estara obligada la prestacion a ingre-
sar Unicamente las aportaciones a su cargo correspondientes a la
cotizacién de la seguridad social (STSJ LR 909/2011).

En este sentido, también se reconoce el derecho a la prestacién por
maternidad a una trabajadora que aun siendo contratada por la ad-
ministracién bajo la modalidad de contrato de interinidad, en ver-
dad la naturaleza de las obligaciones contractuales eran propias de
un contrato de fija discontinua. Por lo tanto, en el momento del
nacimiento de su hijo/a, es de aplicacién el articulo 4.9 del Real
Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las presta-
ciones econdmicas del sistema de la seguridad social por materni-
dad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la
lactancia natural, como una situacion asimilada al alta (donde se
reconoce de manera expresa la situacion de trabajadores fijos dis-
continuos que no perciben prestaciones por desempleo de nivel
contributivo) (STSJ CL 3612/2012).

Resulta especialmente controvertido las diferencias legales que la
legislacién establece entre quién genera el permiso de maternidad
en el caso de maternidad bioldgica (es la madre que trabaja quien
general el permiso, y una vez disfruta de al menos las 6 semanas de
descanso obligatorio inmediatamente posteriores al parto puede




Valoracion de las medidas de conciliacion de la vida familiar...

ceder al padre las restantes o parte de las 10 semanas) y el caso de
adopcion u acogida, donde son ambos los progenitores quienes
generan el derecho al permiso de maternidad de dieciséis sema-
nas. La STC 152/2011 y STC 75/2011 dan validez constitucional a
esta diferenciacién, y no considera que sea contrario al articulo 14
de la Constitucion espafiola porque en ambos supuestos la finali-
dad que persigue el permiso de maternidad es diferente:

® En el caso de parto bioldgico, se busca preservar la salud de la
madre y otros intereses como la lactancia natural y la especial
relacién de afectividad madre-neonato (FJ3).

® Enelcaso delaadopciony acogida, se busca facilitar la integra-
ciéon del menor adoptado y contribuir a un reparto mas equili-
brado de las responsabilidades familiares (FJ4).

Diferente es la cuestién que ha introducido la LOIMH sobre la posi-
bilidad de que el padre se beneficie del permiso de maternidad si
la madre no estd dada de alta en el régimen general de la Seguri-
dad Social (Disposicién adicional undécima de la LOIMH que modi-
fica el art. 48.4 ET™).

Pero para que se pueda producir el disfrute de parte del permiso
de maternidad por el padre, es necesario que al inicio de la presta-
cién de maternidad se haya solicitado. Ejemplo de ello es la STSJ
GAL 8265/2012 donde se deniega la solicitud posterior del disfrute
de las 10 semanas para el padre de acuerdo al redactado literal del
articulo 9.1 del Real Decreto 295/2009 de 6 de marzo, por el que se
regulan las prestaciones de la seguridad social por maternidad, pa-
ternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia
natural™.

3 Art. 48.4. parr. 3 ET: «En el caso de que la madre no tuviese derecho a suspender su
actividad profesional con derecho a prestaciones de acuerdo con las normas que regulen
dicha actividad, el otro progenitor tendré derecho a suspender su contrato de trabajo por el
periodo que hubiera correspondido a la madre, lo que serd compatible con el ejercicio del
derecho reconocido en el articulo siguiente».

14 Real Decreto 295/2009 de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones de la se-
guridad social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la
lactancia natural.

Articulo 9. Opcién en favor del otro progenitor.
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No se considera situacién asimilada al alta el periodo de 90 dias
desde el cese en el RETA, a partir de la aprobacion del Real Decre-
to 1251/2001, de 16 de noviembre por el que se regulan las presta-
ciones econdmicas del sistema de la seguridad social por materni-
dad y riesgo durante el embarazo (STSJ CV 3730/2012).

También se desestima el permiso de maternidad por acogimiento
permanente a la abuela de su nieto, porque la madre ya habia dis-
frutado del permiso de maternidad, y porque la abuela ya convive
con la madre del nifio (incapacitada legalmente) y con el nieto, por
lo tanto no tiene sentido la finalidad de facilitar la integracion del
nifo del permiso de maternidad en los casos de acogimiento per-
manente y adopcién (STSJ MAD 2739/2010).

No se reconoce la prestacion por maternidad a una trabajadora que
esta de incapacidad permanente porque no cumple el requisito de
situacién asimilada al alta al tiempo del hecho causante de la pres-
tacion de acuerdo con el articulo 133 ter.1 de la LGSS, ni en el desa-
rrollo reglamentario del R. D. 205/2009, de 6 de marzo por el que se
regulan las prestaciones econémicas del sistema de la seguridad
social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y
riesgo durante la lactancia natural (STSJ MAD 1094/2010).

Tampoco se reconoce el derecho a la prestacién de maternidad al
esposo de madre trabajadora afiliada como abogada al Plan Uni-
versal de la Abogacia, plan que no contempla el derecho a la pres-
tacién por maternidad, ni a un periodo de descanso por ese moti-
vo, sino que fija el derecho a percibir una prestacién econdmica,
que efectivamente ya habia percibido. Se interpreta asi el articulo
48.4 del ET y el articulo 3.4. parr. 2.° del Real Decreto 295/2009, de
6 de marzo, que regula las prestaciones econémicas del sistema de
la seguridad social por maternidad, paternidad, riesgo durante el
embarazo y riesgo durante la lactancia (STSJ MU 2404/2012).

«1. En virtud de lo establecido en el articulo 48.4 del Estatuto de los Trabajadores y en el
articulo 49.c) del Estatuto Bésico del Empleado Publico, en el caso de que ambos progenito-
res trabajen, el otro progenitor podréa percibir el subsidio por maternidad siempre y cuando
la madre, al iniciarse el periodo de descanso por maternidad, haya optado por que aquél
disfrute de una parte determinada e ininterrumpida del periodo de descanso posterior al
parto, bien de forma simultdnea o sucesiva con el de la madre.»
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2.2 Discriminacion salarial durante la licencia por maternidad

Los criterios de aplicaciéon de ciertos complementos salariales
pueden llegar a resultar formas de discriminacion indirecta por ra-
zén de sexo en trabajadoras que disfrutan de licencias de mater-
nidad, y que coinciden con el periodo de tiempo que se utiliza
para el cobmputo de ese complemento salarial. Pero para ello es
necesario que se prueben que fueran discriminatorios, cuestién
que no se admite por ejemplo STSJ GAL 11463/2010 donde la
demandante sblo alega la desigualdad de complementos salaria-
les en igualdad de puestos de trabajo y funciones, aunque el tri-
bunal sefala que los complementos salariales no se consideran
una asignacion automatica inherente a determinados puestos de
trabajo.

En ocasiones no se considera que un complemento salarial por pro-
ductividad que no contemple la situacién de riesgo durante el em-
barazo y permiso de maternidad como situaciones especiales su-
ponga una vulneracién del articulo 14 de la Constitucion espanola
(STSJ MAD 6167/2010).

2.3 Equiparacion de la licencia de maternidad como situacion
de fuerza mayor en la trayectoria profesional de las mujeres

Existen dificultades para equiparar la situacién de baja por mater-
nidad a otras circunstancias de fuerza mayor de la vida de las per-
sonas. Se debe vencer la inercia de considerar que el permiso de
maternidad es una consecuencia que la mujer ha buscado y que-
rido, como si se tratara de una circunstancia especifica de la vida
personal de esa trabajadora, no una cuestién inherente de las mu-
jeres.

Ejemplo de ello lo constituye la STSJ GAL 5888/2011 donde se con-
dena el hecho de que a una trabajadora en permiso de maternidad
se le considere no apta porque coincide en su periodo de prueba,
y la situacion de maternidad no se haya equiparado como una si-
tuacion de fuerza mayor manteniendo asi la posibilidad de disfrutar
de dos convocatorias como los demés candidatos/as.
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O enla STSJ CAT 8591/2011 donde se admite que una mujer militar
ha sido discriminada porque se ha denegado su solicitud de com-
promiso de larga duracién con las Fuerzas Armadas, y en tal dene-
gacion no se han tenido en cuenta las dos bajas por embarazo de
alto riesgo, las dos bajas por maternidad, el permiso de lactancia 'y
la reduccién de jornada por cuidado de hijo/a que impidié que la
militar participara en determinados destinos y actividades para ser
positivamente evaluada.

También la STSJ CAT 1235/2012 donde se excluye a la trabajadora
de la bolsa de interino porque al estar de baja por maternidad no
puede ser asignada destino inmediato, situacién que se considera
una discriminacioén por razén de sexo, tal y como recoge la jurispru-
dencia (STC 183/2005, de 4 de junio): «la proteccién de la condicién
bioldgica y de la salud de la mujer trabajadora, ha de ser compati-
ble con la conservacién de sus derechos profesionales de suerte
que la minusvaloracién o el perjuicio causado por el embarazo o la
sucesiva maternidad constituyen un supuesto de discriminacién por
razén de sexo».

Igualmente se considera discriminatoria la no exclusion de la baja
por maternidad y riesgo durante el embarazo del tiempo a compu-
tar a los tripulantes de cabina para aplicar la promocién profesional:
«La baja maternal y el riesgo de embarazo no constituyen una situa-
cién patolégica y por consiguiente no son equiparables a la enfer-
medad comin o al accidente no laboral a los efectos del computo
de horas de vuelo para el ascenso de nivel (Art. 17 ET y art. 14 CE)»
(FJ.5 STSJ MAD 8363/2011).

2.4 Incompatibilidades de la prestacién de maternidad

El descanso por maternidad es incompatible con una actividad la-
boral remunerada, aunque no se considere una relacién laboral sino
el equivalente de una becaria, tal y como establece la STC 31/2012.
Y eso aunque se demuestre que la trabajadora estaba de baja por
enfermedad comun, ya que la mujer sélo estaba embarazada de 10
semanas. El tribunal argumenta que la finalidad de la prestacién por
maternidad es la recuperacién fisica de la madre y proteger el espe-
cial vinculo madre-hijo/a.
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2.5 La accidn protectora del SOVl y la maternidad

La Disposicion Adicional 44.% de la LGSS introducida por la Disposi-
ciéon Adicional 18.2 23 de la LOIMH™ que computa a favor de la
trabajadora 112 dias de cotizacién extra por cada hijo/a, en aque-
llas mujeres siempre que no estuviera protegidas, a efectos de cual-
quier régimen de la seguridad social.

La jurisprudencia analizada incluye el SOVI dentro de estas situacio-
nes, aungue este no sea un régimen de la seguridad social (STS
8661/2012, STSJ CAT 8370/2010y STSJ CL 3414/2010), pero se rea-
liza seguin una interpretacion de la norma donde lo que se quiere
proteger a las mujeres que abandonaron el mercado de trabajo por
maternidad y no cotizaron, interpretacién también en consonancia
con la finalidad de la LOIMH, convalidada por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo. Las beneficiaras del SOVI son en su mayoria mu-
jeres que abandonaron el mercado de trabajo por maternidad.
Aunque la jurisprudencia sélo aplica esta bonificacion en el caso de
hijos/as tenidos hasta la fecha de extincion del sistema SOVI, el
1/01/1967 (STS 7735/2012).

2.6 Despidos y maternidad

Como se ha visto anteriormente la normativa intenta evitar la discri-
minacién por razén de sexo, interpretando como discriminacién, y
por tanto como despido nulo, todo despido durante el disfrute del
permiso de maternidad y otros permisos asociados hasta nueve
meses después de haber nacido, adoptado o acogido el hijo/a.

5 Disposicién adicional cuadragésima cuarta Periodos de cotizacién asimilados por par-
to LGSS.

«A efectos de las pensiones contributivas de jubilacién y de incapacidad permanente de
cualquier régimen de la Seguridad Social, se computaran, a favor de la trabajadora solicitan-
te de la pensién, un total de 112 dias completos de cotizacién por cada parto de un solo hijo
y de 14 dias més por cada hijo a partir del segundo, éste incluido, si el parto fuera multiple,
salvo si, por ser trabajadora o funcionaria en el momento del parto, se hubiera cotizado du-
rante la totalidad de las dieciséis semanas o, si el parto fuese multiple, durante el tiempo que
corresponda.»
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No se considera discriminatorio por razén de sexo, y por lo tanto,
contrario al articulo 14 de la Constitucion espanola, el despido im-
procedente de una trabajadora tras el descanso por maternidad, si
lo que alega la trabajadora es una situaciéon de acoso laboral, no
una situacién discriminatoria por su maternidad (STSJ AND
10528/2012).

Para poder aplicar el despido nulo previsto en el articulo 55.5 del ET
frente a un despido discriminatorio, la trabajadora debe alegar in-
dicios para generar una razonable sospecha, y el empresario no
debe probar que no existié tal discriminacion, sino lo que debe
probar es la existencia de hechos motivados de la decision extintiva
(STSJ AND 11802/2012 o STSJCL 6706/2010). La empresa debe de-
mostrar causas objetivas para proceder al despido que no tengan
relacién con el «derecho a procrear, derecho ese que forma parte
del contenido esencial de los derechos fundamentales al libre de-
sarrollo de la personalidad, a la no discriminacién por razén de sexo
y a la proteccién de la maternidad y de los hijos, derechos esos
proclamados por los articulos 10.1, 14 y 39.2 de la Constitucién es-
panola» (FJ.2 STSJCL 6706/2010), y no vale la mera alegacién de
pérdidas econdmicas y la imposibilidad de mantener el departa-
mento de la empresa donde la trabajadora venia desempenando
hasta la fecha su trabajo (STSJ CAT 2604/2010).

Y es discriminatorio aunque el despido de la trabajadora se hubiera
producido junto a otros 28 despidos mas, si ademas se demuestra
la posibilidad de haber colocado a la trabajadora en otro puesto de
trabajo, porque se considera discriminacion directa por razén de
sexo cualquier tratamiento peyorativo por embarazo o maternidad
(STSJ CLM 2060/2012).

Si se considera despido nulo de una trabajadora que es despedida
dentro de los 9 meses después de haber disfrutado del permiso de
maternidad y lactancia, aunque se alegue que el despido se ha pro-
ducido en aplicacién del Real Decreto 8/2010 de 20 de mayo, por el
que se adoptan medidas extraordinarias para la reduccién del défi-
cit publico. Especialmente porque el despido se produce antes de
la decisién del ayuntamiento en cuestién de amortizar plazas de
trabajadores interinos.
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También se considera despido nulo bajo el articulo 55.5. C) del ET
el cese de una trabajadora que no gana el concurso publico para
cubrir la plaza por la que habia venido siendo contratada, aunque
siempre la hubieran contratado bajo la modalidad de obra y servi-
cio, y hacia menos de 9 meses que se habia incorporado de baja de
maternidad. Se considera un uso fraudulento de la modalidad con-
tractual de obra y servicio por parte de la Administracién, para cu-
brir una plaza que deberia ser indefinida, pues era parte de las com-
petencias de la comunidad auténoma (las labores de una psicéloga
dentro de un centro de la Mujer) (STSJ CLM 4060/2010).

Para que resulte un despido nulo de trabajadora embarazada bajo
el articulo 55.5 ET (STSJ MAD 9297/2012) ni siquiera es necesario el
conocimiento por parte de la empresa de la situacién de embarazo,
tal y como ha establecido finalmente la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (STC 92/2008, de 21 de julio y STC 124/2009) que
anulan la jurisprudencia anterior del Tribunal Supremo que exigia
conocimiento (STS 19 julio 2006, rcud. 1452/2005).

Pero no es un despido discriminatorio (ni en consecuencia nulo) el
despido de una trabajadora que ha sido madre hace 5 afios, porque
el despido tiene lugar més alla de los 9 meses de la finalizacion del
permiso de maternidad, y ademés porque el mero hecho de ser
mujer no es indicio suficiente de posible discriminacion (STSJ CV
2953/2012). La empresa en este caso ademas demuestra que el 90
por ciento de la plantilla son mujeres, y que pueden disfrutar de
permisos de maternidad y derechos de conciliaciéon sin discrimina-
cion alguna.

2.7 Discriminacién por razén de sexo y maternidad

En aquellos casos en los que se alega discriminacién por razén de
sexo, y el tratamiento peyorativo no justificado por causa de la mater-
nidad es una forma de discriminacién directa, opera la inversion de la
carga de la prueba, tal y como recoge el articulo 13 de la LOIMH.

Esta inversion de la carga de la prueba se interpreta de forma que la
simple reclamacién a la empresa de un derecho o expectativa es
suficiente para que se produzca dichainversion (STSJ CAT 1724/2012).
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La movilidad funcional de una trabajadora que tras el periodo de
licencia de maternidad, solicita la reduccion de la jornada por lac-
tancia, se considera discriminatorio y una vulneracién del derecho
fundamental a la igualdad, porque la empresa tiene la carga de la
prueba, y no es capaz de justificar esa decisién de movilidad funcio-
nal por causas objetivas y de organizacién (STS AND 16402/2011).
Tampoco se admite que la empresa justifique esa movilidad funcio-
nal para hacer efectivo la solicitud de reduccién de jornada por cui-
dado de hijo/a de la trabajadora (STSJ CAT 6118/2010). O también
se considera discriminatoria la movilidad funcional si implica una
modificacion de las condiciones de trabajo que rebasan el articu-
lo 39 ET, y que deberia haberse justificado a través del articulo 41
ET explicitando las razones econdmicas, técnicas, organizativas o
de producciéon que lo justifiquen (STSJ MAD 1654/2012).

En cambio no se considera discriminatoria una movilidad funcional
durante el ejercicio de los derechos de maternidad si también los
ha supuesto para sus compafieros masculinos, no ha implicado una
mayor desplazamiento para acudir al nuevo puesto de trabajo, ni ha
supuesto una reduccion salarial, todo lo contrario, sino una cierta
promocién profesional (STSJ CL 3076/2010).

La movilidad geogréfica tras un permiso de maternidad y peticién
de reduccion de jornada por hijo/a menor de 8 afios se considera
discriminatoria, ya que la empresa no logra demostrar una razén
objetiva para dicha movilidad (ya fuera por motivos de organiza-
cion, para suplir bajas por incapacidad temporal, vacaciones u otras
circunstancias de caracter excepcional). Ademés el traslado es defi-
nitivo y no una mera medida provisional (STSJ CAT 9037/2011).

También se considera discriminatorio una situacién de acoso a una
trabajadora tras su reincorporacién de la baja por maternidad y so-
licitud de reduccién de jornada por cuidado de hijo/a (que en nin-
gun momento llega a ser contestada por la empresa). Las resisten-
cias de la trabajadora a aceptar esta situacién de silencio
empresarial se consideraron por parte de la empresa faltas muy
graves como para proceder a un despido procedente y el tribunal
lo considera discriminatorio (STSJ AS 4062/2011).
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2.8 Permiso de lactancia y de maternidad

El permiso de lactancia tiene otra finalidad que el permiso de ma-
ternidad, por ello, el permiso de lactancia puede ser disfrutado por
la madre y el padre, ya que «el permiso de lactancia queda configu-
rado como una medida de proteccién, no de maternidad propia-
mente dicha (lo que podria dar pie a que solo se reconociera a la
madre), sino protectora del hijo, favoreciendo que en sus primeros
meses de vida esté convenientemente atendido en su periodo de
lactancia, entendida no sélo como la alimentacidn, sino de los de-
mas cuidados que precise el hijo de temprana edad, de suerte que
tal tarea de crianza pueda desempenarla no sélo la madre, sino
igualmente el otro progenitor» (FJ.2 de la STSJ CLM 2130/2011). De
ahi que en esta sentencia se interpreta que sea un derecho del
funcionario/a, aunque su pareja sea trabajador/a laboral por cuenta
propia o ajena.

El permiso de lactancia también debe interpretarse asi porque el
articulo 3.1 del Cédigo Civil obliga a interpretar las normas en rela-
cién con el contexto y la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas «que en la actualidad tiende a la dedicacién cada vez
mas equilibrada de los dos progenitores, con independencia del
sexo, en todo lo referente a dispensar atencion a los hijos y a remo-
ver los obstaculos que entorpezcan tal tendencia».

2.9 Faltas de asistencia y puntualidad y licencia
de maternidad

Las faltas de asistencia injustificadas de una trabajadora que habia
calculado erroneamente el periodo de permiso de maternidad (la
trabajadora piensa que se trata de un descanso de 4 meses en vez
de las 16 semanas) no pueden admitirse como argumento para un
despido procedente por parte de la empresa (STSJ CV 2906/2010),
porque las faltas de asistencia y puntualidad no operan de manera
objetiva y automatica, sino que deben estudiarse en cada caso,
viendo las cotas de gravedad y culpabilidad, y exigiendo un juicio
de proporcionalidad (STS 25 noviembre de 1985RJ 1985/5848 y ss.).
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2.10 Prestacién por maternidad

La prestacion contributiva por maternidad debe calcularse con la
base correspondiente al mes anterior del hecho causante. La au-
sencia de alta y cotizacion por parte de la empresa no impide que
opere el principio de automaticidad de las prestaciones, en virtud
del articulo 41 de la Constitucién espafola, sin que esto limite el
derecho de la entidad gestora a repetir contra la empresa incumpli-
dora (STSJ CV 5410/2011).

2.11 Despidos y aborto

Se consideran despidos discriminatorios, y por lo tanto nulos, los
que se producen tras el periodo de convalecencia por aborto es-
pontaneo (SRSJ CAT 861/2010), y ello aunque la empresa esgrima
razones objetivas que no puede demostrar (STSJ AND 11393/2010)
o sin alegar incumplimiento laboral alguno (STSJ MAD 1462/2010).

3. CONCLUSIONES

Del anélisis de las sentencias se desprende que la finalidad perse-
guida con la licencia de maternidad es diferente en el caso de parto
biolégico, y adopcidn o acogimiento. En el primer caso se busca la
recuperacion de la salud de la madre, y la proteccién del especial
vinculo entre madre e hijo/a en los primeros meses de vida. En el
segundo caso, la finalidad perseguida es diferente, y aqui prima el
objetivo de facilitar la integraciéon del nuevo hijo/a en la familia, y
fomentar también un reparto mas equilibrado de los cuidados en-
tre los progenitores (al igual que en el permiso por lactancia). Sor-
prende en todo caso, que el interés supremo del bebé, sus necesi-
dades de cuidado y la promocién de la corresponsabilidad no sea
un objetivo en cambio en la maternidad bioldgica, ni siquiera des-
pués de las modificaciones y bajo la interpretacion de la LOIMH.

También destaca una cierta variabilidad en la interpretacion en caso
de duda que los tribunales deben adoptar en la aplicacion del per-
miso de maternidad. En ocasiones se opta por una interpretacion
literal del precepto legal, que incluso puede llegar a resultar un tan-
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to contradictorio con la interpretacién axiolégica de la norma (y las
finalidades de igualdad que busca la LOIMH). En cambio otras ve-
ces prima la interpretacion a la luz de las finalidades perseguidas
por la LOIMH, o de acuerdo al contexto social e histérico en el que
se aplica la norma.

De la interpretacién que se hace de la norma, prevalece una finali-
dad mas proteccionista de la maternidad, con un especial hincapié
en el caso de la maternidad bioldgica, sobre el instinto maternal y
la teoria del apego, que de los intereses y cuidados del nuevo
hijo/a. La regulacién e interpretacion del permiso de maternidad
como un instrumento para alcanzar una mayor igualdad de hom-
bres y mujeres en el dmbito laboral, también aparece, pero es cla-
ramente un objetivo secundario, més alla de la proteccién objetiva
frente al despido tras el permiso de maternidad. Y sélo en los casos
de equiparacién de la maternidad como una cuestion de fuerza ma-
yor que no deberia producir desventajas en la vida profesional de
las mujeres, se concede un tratamiento de la maternidad como una
cuestion que la sociedad en su conjunto debe también asumir, en la
linea del art. 14 LOIMH.



Capitulo 9
El permiso por paternidad: aspectos
legales y problematica judicial

Carolina Gala Duran
(Universidad Auténoma de Barcelona)

1. EL ALCANCE DE LA REGULACION VIGENTE EN EL MARCO
DEL PERMISO POR PATERNIDAD

Cabe recordar, en primer lugar, que una de las principales noveda-
des incorporadas en la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres, fue precisamente la ins-
tauracion de un permiso por paternidad a favor de los trabajadores
incluidos en el marco de regulacién del Estatuto de los Trabajado-
res' y de los funcionarios publicos.

Permiso que, no obstante, ya habia sido reconocido con anteriori-
dad a los funcionarios publicos en algunas leyes autondmicas
(como, por ejemplo, la ley catalana sobre conciliacién de la vida
personal, laboral y familiar?), con un duraciéon temporal méas o me-
nos larga. Y, asimismo, cabe sefnalar que el Estatuto Basico del Em-
pleado Publico de 20073, también regulé el permiso de paternidad,
solo un mes después de la citada Ley Orgénica 3/2007, con caracter
general, para todo el personal funcionario piblico del pais.

' Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores (en adelante ET).

2 Ley 8/2006, de 10 de julio.

3 Ley 7/2007, de 12 de abril. En adelante EBEP. Vid articulo 49.
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Sin embargo, cabe tener muy presente que el alcance que actual-
mente tiene esta figura no es Unico, como consecuencia directa de
esa diversidad de regulacion (Garcia Vina 2009, pp. 1y ss. y Fernan-
dez Collados 2008 pp. 635y ss. y 2009, pp. 45y ss.%).

1.1 El permiso por paternidad regulado en el Estatuto
de los Trabajadores

En primer lugar, en el caso de los trabajadores por cuenta ajena, el
permiso por paternidad se encuentra regulado en el articulo 48 bis
del ET, donde se prevé que, en los supuestos de nacimiento de
hijo/a, adopcién o acogimiento® de un menor de seis afios o de
menores de edad que sean mayores de seis afios en determinados
casos®, se tiene derecho a la suspension del contrato de trabajo
durante trece dias ininterrumpidos, ampliables en el caso de parto,
adopcion o acogimiento multiples en dos dias més por cada hijo/a
a partir del segundo. Este permiso es independiente y plenamente
compatible con el disfrute compartido por ambos progenitores del
permiso por maternidad’ recogido en el articulo 48.4 del ET.

Cabe tener en cuenta, no obstante, que el permiso por paternidad
tendrd una duracion de 20 dias naturales ininterrumpidos cuando el
nuevo nacimiento, adopcién o acogimiento se produce en una familia
numerosa®, cuando la familia adquiere dicha condicién con el nuevo
nacimiento, adopcién o acogimiento, o cuando en la familia exista pre-
viamente una persona con discapacidad, en un grado igual o superior
al 33 por 100. Ese periodo de veinte dias también se ampliard en dos
dias méas por cada hijo/a a partir del segundo cuando se produzca un
parto, adopcidén o acogimiento mdltiples. Y, por otra parte, la duracién

* Vid. también Rodriguez-Escanciano 2013, p 1y ss. y Nufez-Cortés Contreras y Garri-
gues Giménez 2008, pp. 69y ss.

> Acogimiento tanto preadoptivo como permanente o simple, de conformidad con el
Cdédigo Civil o las leyes civiles de las Comunidades Auténomas, siempre que su duracidén no
sea inferior a un afio, aunque sea provisional.

¢ Cuando se trata de un menor con discapacidad o que por sus circunstancias y experien-
cias personales o por provenir del extranjero, tiene especiales dificultades de insercidn social
y familiar debidamente acreditadas por los servicios sociales competentes.

7 En relacién con la maternidad, vid. supra Cap. 8 de este trabajo.

8 En los términos previstos en la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccién a las
Familias Numerosas.
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del permiso es también de veinte dias naturales ininterrumpidos cuan-
do el hijo/a nacido, adoptado o menor acogido tenga una discapaci-
dad en un grado igual o superior al 33 por 100, de conformidad con lo
fijado en el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre?’.

A lo que cabe afadir que, si no se aplaza nuevamente su entrada en
vigor (tal y como viene aconteciendo desde el afio 2011)'°, el dia 1 de
enero de 2016 la duracién del permiso por paternidad antes vista se
ampliara a cuatro semanas ininterrumpidas, ampliables en el supues-
to de parto, adopcién o acogimiento multiples en dos dias mas por
cada hijo/a a partir del segundo (a nuestro entender, es muy posible
—por desgracia— que se vuelva a prorrogar la entrada en vigor de esta
ampliacién, al menos por un afno mas, como consecuencia, particu-
larmente, de la situacion de crisis econdmica que vivimos).

En segundo lugar, respecto a los beneficiarios, si se trata de un par-
to, el permiso corresponde en exclusiva al otro progenitor. En cam-
bio, en los supuestos de adopcién o acogimiento, el derecho co-
rresponde sélo a uno de los progenitores, a su eleccién, salvo
cuando el permiso por maternidad haya sido disfrutado en su tota-
lidad por uno de los progenitores. De darse esta Ultima situacion, el
derecho al permiso por paternidad Unicamente puede ser ejercido
por el otro progenitor (tanto esta limitacién como la antes vista para
el caso de parto pretende fomentar la corresponsabilidad entre
ambos progenitores frente al cuidado del hijo/a o menor).

En tercer lugar, en relacion con la forma de disfrute del permiso por
paternidad, el ET parte de una idea de «flexibilidad», lo que implica
que este permiso puede disfrutarse durante el periodo comprendi-
do desde la finalizacién del permiso por nacimiento de hijo/a,
adopcion o acogimiento, contemplado en el articulo 37.3.b) del ET
o en el convenio colectivo aplicable, o desde la resolucién judicial
por la que se constituye la adopcidn o a partir de la decision admi-
nistrativa o judicial de acogimiento, hasta que finalice la suspension

? Articulo 26.2 del Real Decreto 295/2009, que regula las prestaciones econémicas del
sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y
riesgo durante la lactancia natural.

0 Ley 9/2009, de 6 de octubre, modificada recientemente por la Ley 361/2014, de 26 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2015.
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del contrato por maternidad, o inmediatamente después de la fina-
lizacién de dicha suspension. El margen legal, por tanto, para bene-
ficiarse de este permiso es bastante amplio.

En este &mbito, también cabe tener presente que el disfrute del
permiso puede realizarse a tiempo completo —lo mas habitual en la
practica—, o bien a tiempo parcial, con un minimo del 50 por 100,
previo acuerdo entre la empresa y el trabajador. En este Gltimo caso
se amplia la duracion del permiso en proporcién al tiempo de re-
duccién de la jornada de trabajo. Sin embargo, al requerirse siem-
pre el acuerdo con la empresa, esta posibilidad de ejercicio a tiem-
po parcial se ha aplicado poco en la practica hasta el momento.

En cuarto lugar, respecto a la manera de ejercer este derecho, la
persona beneficiaria debe comunicar a la empresa, con la debida
antelacion, la aplicacién del mismo en los términos establecidos, en
su caso, en el convenio colectivo aplicable (cabe sefalar que los
convenios colectivos han prestado, hasta hoy, escaso interés en tor-
no a esta cuestion).

Finalmente, cabe tener en cuenta que lo previsto en el articulo 48
bis del ET no sélo resulta aplicable a los trabajadores por cuenta
ajena del sector privado sino también al personal laboral que presta
sus servicios en las Administraciones Publicas (estatal, autondmicas
y locales), tal y como nos recuerda alguna de las sentencias analiza-
das en un apartado posterior.

1.2 La normativa aplicable a los funcionarios publicos

En el marco de las Administraciones Publicas cabe presente, por un
lado, lo previsto en el articulo 49.c) del EBEP —como norma baésica de
aplicacion a nivel estatal-y, por otro lado, la correspondiente norma-
tiva autondmica, por cuanto algunas normas autonémicas han esta-
blecido regulaciones maés favorables para los funcionarios publicos.

En primer lugar, en el citado articulo 49.c) del EBEP se establece que
el funcionario publico tiene derecho a un permiso de paternidad de
quince dias por el nacimiento, acogimiento o adopcién de un hijo/a,
a disfrutar por el padre o el otro progenitor a partir de la fecha del
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nacimiento, de la decisién administrativa o judicial de acogimiento o
de la resolucién judicial por la que se constituya la adopcién. Permiso
que, como en el caso del ET, es independiente y compatible con el
disfrute compartido por ambos progenitores del permiso por mater-
nidad, previsto en los apartados a) y b) del mismo articulo 49.

Légicamente, el tiempo transcurrido durante el permiso por paterni-
dad se computa como de servicio efectivo a todos los efectos; tenien-
do derecho el funcionario, una vez finalizado dicho permiso, a reinte-
grarse en su puesto de trabajo en términos y condiciones que no le
resulten menos favorables a las existentes antes del disfrute del permi-
so, asi como a beneficiarse de cualquier mejora en las condiciones de
trabajo a la que hubiera podido tener derecho durante su ausencia.

Y, en segundo lugar, algunas normas autonémicas de funcién publi-
ca o referidas a los funcionarios publicos, mejoran lo previsto en el
EBEP en esta materia y, por consiguiente, resultan de aplicacién
preferente. De este modo, por ejemplo, en la Ley 8/2006, de medi-
das de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral del perso-
nal al servicio de las administraciones publicas de Catalufa, se esta-
blece que el permiso por paternidad de los funcionarios publicos
catalanes tendrd una duracién de cuatro semanas consecutivas,
amplidndolo también al caso de las familias monoparentales'.

1.3 Elementos comunes: La protecciéon en materia
de Seguridad Social

Finalmente, desde la perspectiva legal, cabe sefialar que si bien,
como hemos visto, la normativa aplicable a los funcionarios publi-
cos, por un lado, y al sector privado y al personal laboral de las
Administraciones Publicas, por otro, se encuentra en normas distin-
tas, la proteccién social que se dispensa durante el disfrute del per-
miso por paternidad si se halla en una norma comun: la Ley General
de la Seguridad Social™.

" Articulo 13.

2 En adelante LGSS. La Unica excepcién se encontraria en el marco de los regimenes
especiales de funcionarios publicos (Administracién de Justicia, Funcionarios Civiles del Es-
tado y Fuerzas Armadas) en los que, por afectar a un colectivo muy limitado de funcionarios
publicos, no vamos a detenernos.




Valoracion de las medidas de conciliacion de la vida familiar...

En efecto, en la LGSS, y también como consecuencia de la aproba-
cién de la Ley Orgénica 3/2007, se recoge una prestacion especifica
de la Seguridad Social, la prestacién de paternidad, destinada a
suplir la falta de remuneracion del beneficiario del permiso por pa-
ternidad durante la suspensién de su contrato de trabajo o de su
relacién de servicios.

En otras palabras, durante el permiso por paternidad su beneficia-
rio no percibe una remuneracién a cargo de su empresa o Adminis-
tracién Publica —al estar suspendido su contrato de trabajo o rela-
cion de servicios— y esa carencia se suple a cargo del sistema de
Seguridad Social, pero siempre que se cumplan ciertos requisitos.

De este modo, en el articulo 133 nonies de la LGSS se exige, para
tener derecho a la prestacién por paternidad, el cumplimiento de
los siguientes requisitos:

a) Estar afiliado y en alta en el sistema de Seguridad Social.

b) Y, acreditar un periodo minimo de cotizacién de 180 dias, dentro
de los siete afos inmediatamente anteriores a la fecha de inicio
de la suspension del contrato de trabajo o de la relacion de ser-
vicios, o, alternativamente, 360 dias a lo largo de su vida laboral,
con anterioridad a la mencionada fecha.

De cumplir tales requisitos, la persona beneficiaria percibira, a car-
go del sistema de Seguridad Social, una prestacién de una cuantia
equivalente al 100 por 100 de la correspondiente base de cotiza-
cién por contingencias comunes del mes anterior al inicio del per-
miso. Y, obviamente, la recibird mientras tenga suspendido su con-
trato de trabajo o su relacion de servicios.

Por dltimo, en este ambito cabe preguntarse qué porcentaje de
éxito ha tenido esta prestacion, esto es, jes muy frecuente solicitar
esta prestacion por paternidad en la practica? A estos efectos, cabe
sefalar que si tenemos en cuenta los datos de prestaciones por
maternidad solicitadas en el marco del régimen general de la Segu-
ridad Social resulta que, anualmente, superan el 80% los supuestos
en que se solicita una prestaciéon por paternidad. Estamos, pues,
ante una prestacion de la Seguridad Social a la que se recurre en la
practica con bastante frecuencia.
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Gréfico 13. Evolucién de los permisos de maternidad y paternidad. Afios 2008-2011
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Fuente: www.seg-social (estadisticas).

Gréfico 14. Permisos de maternidad y paternidad en 2013
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2. LA POSICION DE LOS TRIBUNALES: BALANCE
2.1 Aspectos generales

Desde una perspectiva general, cabe destacar que las sentencias
objeto de andlisis en este estudio (un total de 30) se caracterizan
por los siguientes elementos:

a) Pertenecen Unicamente a dos érdenes jurisdiccionales: la juris-
diccién social (un 43,33 por 100) y la jurisdiccion contencioso-
administrativa (un 56,67 por 100).

b) La gran mayoria de los demandantes son hombres (en 23 de los
casos, un 76,66 por 100 del total) y en un caso una mujer, al tra-
tarse de una pareja homosexual en la que la reclamante de la
prestacion por paternidad es la otra progenitora.

c) 28sentencias pertenecen a Tribunales Superiores de Justicia (un
93,34 por 100), 1 al Tribunal Supremo (un 3,33 por 100) y 1 a un
Juzgado de lo contencioso-administrativo (un 3,33 por 100).

d) Los demandantes pertenecen tanto al sector publico (guardias
civiles, policias, personal de instituciones penitenciarias...),
como al sector privado. Y también, en algunos supuestos, son
reclamantes el propio Instituto Nacional de la Seguridad Social
(un 6,66 por 100), un sindicato (un 6,66 por 100) o una Adminis-
tracién Pdblica autonémica (un 3,33 por 100).

e) Lostemas objeto de litigio son, como veremos més adelante, bas-
tante variados, y afectan a cuestiones tan diversas como: la discu-
sién sobre la propia concesion del derecho al permiso de paterni-
dad, la retribucién que se tiene derecho a percibir, la normativa
aplicable, la duracién o la fecha de efectos del derecho o el despi-
do del beneficiario derivado del propio disfrute del permiso.

) Finalmente, cabe destacar que la propia figura del permiso por
paternidad esté plenamente asumida a nivel judicial, fundamen-
tandose la resolucién judicial correspondiente directamente en
la normativa aplicable en cada caso —la citada en el apartado
anterior—y, en algunos supuestos se recuerda, ademas, que su
origen se encuentra precisamente en la Ley Orgénica 3/2007".

3 Amodo de ejemplo, sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Asturias (sala de lo
social) de 12 de marzo de 2010 (R.° 3094/2009), del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
(sala de lo contencioso-administrativo) de 10 de febrero de 2011 (R.° 644/2007) y 21 de julio
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Alo que cabe anadir que, en algun supuesto, también se cita la
normativa comunitaria.

Cabe tener presente también que, en alguna sentencia (son muy
pocas), se recuerda cudl fue la voluntad subyacente en esta materia
en la propia Ley Orgénica 3/2007, sehalandose que lo que se pre-
tendia era incrementar la presencia masculina en las labores de cui-
dado y atencién familiares y fomentar la equiparacion entre hom-
bresy mujeres en el reparto de roles por lo que se refiere al cuidado
de los hijos/as. Ahadiéndose a ello que dicho permiso «... supone
un primer paso en la tarea de transformar las estructuras sociales
posibilitando que el padre se implique activamente en la atencion
personal y emocional de los hijos...»™.

2.2 Reclamaciones en torno a la normativa aplicable
al permiso por paternidad

La primera cuestion que se debate en las sentencias objeto de es-
tudio se centra en determinar cuél es la normativa aplicable al per-
miso de paternidad, pudiéndose citar aqui cuatro sentencias, dos
de ellas de la jurisdiccién social y las otras dos de la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

En primer lugar, en las sentencias de los Tribunales Superiores de
Justicia de las Islas Canarias/Santa Cruz de Tenerife de 8 de no-
viembre de 2011y de la Comunidad Valenciana de 1 de junio de
2010 se resuelve un debate que ha sido tratado en los ultimos
anos en bastantes sentencias, consistente en decidir si al personal
laboral de las Administraciones Publicas le resulta aplicable, en el
marco del permiso por paternidad, lo dispuesto en el EBEP o, por
el contrario, lo establecido en el ET.

de 2011 (R.° 3239/2011) o del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia/Sevilla (sala de lo
social) de 5 de octubre de 2010 (R.° 2485/2010).

4 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (sala de lo contencioso-admi-
nistrativo) de 10 de octubre de 2012 (R.° 273/2011).

5 R.° 1192/2010.

6 R.° 2573/2009.
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En ambas sentencias se concluye, siguiendo el criterio establecido,
con anterioridad, en la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de
mayo de 2009 y recogido en el apartado de este trabajo dedicado
a los aspectos legales, que al personal laboral de las Administracio-
nes Publicas le resulta inaplicable en esta cuestidn lo fijado en el
articulo 49.c) del EBEP y, en consecuencia, cabe acudir Unicamente
a lo recogido en el articulo 48 bis del ET, teniéndose derecho, asi-
mismo, a la prestacién por paternidad a cargo del sistema de Segu-
ridad Social, a la que nos referimos paginas atras.

Alo que cabe anadir que, obviamente, no resultan compatibles los
permisos por paternidad del EBEP y del ET, tal y como se recuerda
en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana de 1 de junio de 2010, por remisién a lo previsto en la
citada sentencia del Tribunal Supremo, por cuanto su objeto, finali-
dady contenido son esencialmente idénticos pero sus destinatarios
son distintos (el art. 49.c) del EBEP se aplica a los funcionarios publi-
cos y el articulo 48 bis del ET a los trabajadores, aunque estén in-
cluidos como personal laboral en el &mbito del EBEP). Y sin que tal
solucién se vea modificada por el hecho que el articulo 51 del EBEP
se remita para el régimen de permisos del personal laboral a lo es-
tablecido en el correspondiente capitulo del EBEP y en la legisla-
cién laboral correspondiente.

En definitiva, conforme a esta posicién judicial (defendida, entre
otras, en las sentencias analizadas', y por el propio Tribunal Supre-
mo), el personal laboral de cualquier Administracién Publica (esta-
tal, autondmica y local) tiene derecho exclusivamente al permiso
por paternidad previsto en el articulo 48 bis del ET y a percibir la
correspondiente prestacion de la Seguridad Social que le recono-
cerd y abonara el Instituto Nacional de la Seguridad Social-Tesore-
ria General de la Seguridad Social.

Y, en segundo lugar, las otras dos sentencias antes citadas, de la juris-
diccidon contencioso-administrativa, son las del Tribunal Superior de

7 En alguna sentencia, aunque se aplica al personal laboral el ET, también se cita el arti-
culo 49.c) del EBEP (sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias (sala de lo social)
de 12 de marzo de 2010, R.° 3094/2009).
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Justicia de Galicia de 17 de marzo de 2010y 26 de enero de 20118, En
la primera de ellas se aclara que los funcionarios publicos de la Admi-
nistracion de Justicia pertenecientes al Cuerpo de Gestién Procesal y
Administrativa destinados en una Comunidad Auténoma forman par-
te de un cuerpo nacional de funcionarios publicos al que no resulta
aplicable, en materia de permiso por paternidad, la correspondiente
normativa autondmica de funcién publica, rigiéndose exclusivamente
por lo dispuesto en el articulo 503.1 de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial, donde se prevé que dichos funcionarios tienen derecho a igua-
les permisos y con la misma extensién que los establecidos en la nor-
mativa vigente aplicable a los funcionarios de la Administracién
General del Estado y, en consecuencia, la norma aplicable es el articu-
lo 49.c) del EBEP. Esta decision judicial supone reducir la duracién del
permiso por paternidad, ya que la normativa autonémica gallega re-
conocia, para el supuesto planteado en la sentencia, una duracién
superior a la recogida en el mencionado articulo 49.c) del EBEP.

Y, en fin, en la segunda sentencia se determina cuél es la normativa
aplicable en el marco del permiso de paternidad cuando un militar
de carrera ingresa como alumno en un centro docente militar de
formacién, hecho que determina que dicha normativa sea el régi-
men juridico aplicable al alumnado de los centros docentes milita-
res de formacién (Orden 43/1993).

En definitiva, la importancia de las sentencias analizadas en este
apartado se centra en aclarar cuél es el régimen juridico aplicable
en cada supuesto, al no existir, como hemos visto, uno solo. Resul-
ta, en todo caso, especialmente clarificadora en el caso del perso-
nal laboral de las Administraciones Publicas.

2.3 La determinacidon de los sujetos beneficiarios en el caso
de adopcidén

Por otra parte, tal y como vimos paginas atras, los beneficiarios del
permiso por paternidad estan definidos en la propia norma, ya sea
el ET o el EBEP. Sin embargo, una de las sentencias analizadas en
este estudio recoge precisamente un debate que se ha suscitado

'8 R.°302/2009 y 1030/2008.
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en varias ocasiones en los Ultimos afios: qué ocurre en los casos de
adopcién de un hijo/a tratdndose de una pareja homosexual.

De este modo, en la interesante sentencia del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco (sala de lo social) de 30 de marzo de 2010
se plantea el siguiente supuesto de hecho: tras el parto, la madre
disfruté del correspondiente permiso por maternidad, iniciandose
los trémites de adopcién en relacidon con la otra progenitora. Una
vez finalizados dichos tramites, la otra progenitora solicité al Institu-
to Nacional de la Seguridad Social la prestacion de paternidad por
adopcién regulada en la LGSS. Se le deniega alegandose que: a) se
habia solicitado fuera de los plazos previstos en el articulo 48 bis del
ET, y, b) porque, dado que el fundamento del permiso de paterni-
dad por adopcidén se encuentra en posibilitar al adoptante la dedi-
cacién de un mayor tiempo al adoptado que se incorpora a la nue-
va unidad familiar o a la pareja, con la existencia de un periodo
inicial de convivencia que contribuya a una mejor adaptacién entre
los padres adoptantes y el menor adoptado, en este supuesto no se
sostiene la necesidad de adaptacion porque se trata de la adopcién
del hijo/a bioldégico de la pareja, madre del menor.

Con total l6gica, el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco da la
razén a la progenitora adoptante, reconociéndole el derecho a la
prestacion por paternidad, declarando que el articulo 48 bis del ET
diferencia entre los plazos de solicitud de la citada prestacion se-
gun derive del nacimiento de un hijo/a biolégico o de una adop-
cién, de forma que, mientras que en el primer caso el plazo se com-
puta desde la finalizacion del permiso por nacimiento de hijo/a
previsto legal o convencionalmente hasta que finalice la suspensién
del contrato por maternidad, en el supuesto de la adopcién se
computa desde la resolucién judicial que constituya la adopcion
hasta que finalice el permiso por adopciéon. A lo que cabe afadir
que, en estos supuestos, no puede solicitarse la prestacion por pa-
ternidad con anterioridad ya que, ldgicamente, la reclamante no
era el padre de la criatura ni en el momento del disfrute del permiso
por maternidad por la madre, figuraba como progenitora del hijo/a
de su pareja, al adquirir tal condicién a través de la Unica via legal-

17 R.° 3107/2009.
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mente prevista, es decir, mediante la adopcidn del hijo/a de su pa-
reja que se constituyé judicialmente y, sélo a partir de ese momen-
to, pudo solicitar la prestacion por paternidad. En consecuencia, el
hecho causante de la prestacién es la adopcidn y no otro.

En definitiva, en estos supuestos la solicitud sélo puede formularse
a partir de la resolucién judicial de la adopcién, y sin que pueda
tomarse como fecha final para esa solicitud la de la finalizacion del
permiso por maternidad previsto en el articulo 48.4 del ET.

Cabe tener presente también, que esta sentencia recuerda un dato
importante: que el permiso por paternidad no sélo puede disfru-
tarse a partir del nacimiento del hijo/a sino que también puede
disfrutarse —y cumplir con su finalidad- con posterioridad, dentro
de los términos legalmente previstos, y ello por cuanto la finalidad
ultima de dicho permiso es facilitar y fomentar la corresponsabili-
dad de ambos progenitores en el cuidado del hijo/a, sea o no re-
cién nacido.

2.4 El debate sobre la forma de concesién del permiso
de paternidad

En primer lugar, en este marco, aun cuando son pocas sentencias,
en alguna lo que se debate es si es posible que, en el caso de un
funcionario publico, el permiso de paternidad pueda reconocerse
via silencio positivo, ante la falta de respuesta por parte de la co-
rrespondiente Administracion Publica al presentarse una solicitud,
asi como los efectos que tiene esa concesion.

Es el supuesto planteado en las sentencias de los Tribunales Supe-
riores de Justicia (sala de lo contencioso administrativo) de las Islas
Canarias/Santa Cruz de Tenerife de 4 de febrero de 2011?y de Ga-
licia de 10 de noviembre de 2010?". En ambas la respuesta es afir-
mativa, esto es, se concluye que si un funcionario publico solicita un
permiso de paternidad y la Administracion Pdblica no contesta, el

2 R.°176/2010.
21 R.° 953/2008.
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silencio tiene caracter positivo y, en consecuencia, se entiende con-
cedido el permiso.

Y, en concordancia con ello, la estimacién del permiso por silencio
tiene a todos los efectos la consideracién de acto administrativo fi-
nalizador del correspondiente procedimiento, y, por lo tanto, una
eventual resolucién administrativa expresa posterior sélo puede
dictarse de ser confirmatoria del mismo. Ello implica, en definitiva,
que si esa resolucion administrativa posterior es negativa, serad nula
(como ocurre en las dos sentencias citadas). Solucién judicial que se
fundamenta, acertadamente, en lo dispuesto en el articulo 43 de la
Ley 30/1992, de Régimen Juridico y del Procedimiento Administra-
tivo Comun?.

En segundo lugar, en este ambito también cabe mencionar otra
sentencia, referida también al personal funcionario publico, donde
se recuerda que el contenido concreto de la solicitud formulada
ante la Administracion es determinante de la posterior concesion y,
en consecuencia, si se solicita sélo el permiso por paternidad cuan-
do, ademas de este permiso podria haberse solicitado otro permi-
so por enfermedad grave (parto por ceséarea) o por nacimiento de
hijo/a prematuro, pero no se hace constar asi en la solicitud, este
segundo permiso no solicitado no ha podido reconocerse valida-
mente por la Administracién correspondiente y su no concesioén es,
por tanto, perfectamente valida?.

Por consiguiente, para los Tribunales, el concreto tipo de permiso
solicitado —cuando podia haberse solicitado, por las circunstancias
del parto, mas de uno—, es un elemento clave para delimitar el al-
cance del propio derecho que posteriormente se reconoce. No
puede concederse, en definitiva, lo no solicitado adecuadamente.

2 Con total claridad, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Islas Canarias (San-
ta Cruz de Tenerife) (sala de lo contencioso-administrativo) de 4 de febrero de 2011 afirma
que: «.... Siendo asi, dispone el articulo 43.3 de la Ley de Régimen Juridico y del Procedi-
miento Administrativo Comun, 30/1992, que la estimacién por silencio tiene «a todos los
efectos la consideracion de acto administrativo finalizador del procedimiento». Y el articu-
lo 43.4.a), que en estos supuestos, la resolucién expresa posterior a la produccién del acto
“sélo podré dictarse de ser confirmatoria del mismo”...».

2 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia (sala de lo contencioso-adminis-
trativo) de 27 de octubre de 2010 (R.° 77/2010).
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A lo anterior cabe afadir que, tal y como se recuerda en algunas
sentencias, el permiso por paternidad —a diferencia del permiso por
maternidad- tiene caracter voluntario en nuestro pais, y, en conse-
cuencia, no puede obligarse a disfrutarlo?.

Y por ultimo, en torno a la forma de concesion del permiso por pa-
ternidad, es importante poner de relieve que alguna sentencia, con
contundencia y de forma acertada, recuerda que el permiso por
paternidad no estd sujeto a la conveniencia de la Administracion
Publica empleadora, dado que su concesién debe ser automética
una vez se constata la contingencia que lo justifica y se cumplen los
tramites formales de solicitud, sin que la Administracién pueda ale-
gar necesidades organizativas o inconveniencias en la prestacion
del servicio para denegarlo.

Asimismo, el tiempo de disfrute de este permiso se computa como
de servicio activo a todos los efectos, garantizandose la plenitud de
derechos econémicos correspondientes al periodo de permiso, y al
finalizar el empleado tiene derecho a reintegrarse a su puesto de
trabajo en términos y condiciones que no resulten menos favora-
bles a los existentes con anterioridad al disfrute del permiso, asi
como a beneficiarse de cualquier mejora en las condiciones de tra-
bajo a la que hubiera podido tener derecho durante su ausencia.

2.5 La delimitacién de la fecha de efectos del permiso por
paternidad y los problemas existentes en cuanto a su
duracién

Otro de los temas debatidos en las sentencias examinadas —tanto
de la jurisdiccion social como de la contencioso-administrativa— es
la fecha de efectos del correspondiente permiso por paternidad. Es
decir, en algun caso se discute, respecto de los funcionarios publi-
cos, el plazo en el que puede disfrutarse del correspondiente per-
miso: jdebe disfrutarse inmediatamente después del nacimiento o

2 Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de Andalucia/Sevilla (sala de lo
social) de 5 de octubre de 2010 (R.° 2485/2010) y de Madrid (sala de lo social) de 21 de julio
de 2011 (R.° 3239/2011).
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bien existe un mayor margen de flexibilidad, tal y como ocurre
cuando se aplica el articulo 48 bis del ET?

En esta cuestion, los Tribunales son flexibles —con un criterio total-
mente acertado si se pretende, tal y como hace la propia Ley Organi-
ca 3/2007, fomentar la corresponsabilidad de ambos progenitores
frente al cuidado de sus hijos/as—, permitiendo que el funcionario
publico disfrute del permiso por paternidad de forma inmediata tras
el nacimiento del hijo/a, la adopcién o acogimiento o con posteriori-
dad, ya que, tal y como sefala la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Asturias (sala de lo social) de 12 de marzo de 2010%, el
articulo 49.c) del EBEP no exige que la solicitud y disfrute del permiso
de paternidad haya de efectuarse dentro de los 15 dias siguientes al
nacimiento de un hijo/a, lo que dispone es que su duracién es de 15
dias naturales a disfrutar a partir de la fecha del nacimiento. Y tampo-
co se establece tal requisito en la Ley Orgéanica 3/2007, ni en ninguna
de las normas de la LGSS que regulan la prestacién por paternidad.

Por otra parte y siguiendo la misma légica de flexibilidad, también
senalan los Tribunales que no puede denegarse el derecho al per-
miso de paternidad a un policia por el hecho de que solicite retra-
sarlo cuatro dias al coincidir su inicio con un curso de practicas para
un ascenso profesional, por cuanto la Administracién Publica debe
procurar la efectividad real de ambos derechos, pues de lo contra-
rio dicho funcionario estaria en peor situaciéon por una parte respec-
to a aquellos funcionarios que Unicamente solicitan el permiso por
paternidad y, por otra, respecto a aquellos funcionarios que Unica-
mente hubieran solicitado permisos en funcién de su promocién
profesional®.

A lo que cabe afadir que, en este &mbito, también recuerdan los
Tribunales que el permiso por paternidad procede aunque no se
disfrute inmediatamente después del nacimiento del hijo/a, ya que

2 R.° 3094/2009.
% Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (sala de lo contencioso-admi-
nistrativo) de 10 de octubre de 2012 (R.° 273/2011).
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dicho hijo/a, aunque no sea recién nacido, continuara necesitando
de atencién por parte de su progenitor?.

Finalmente, respecto a la duracién del permiso por paternidad,
cabe mencionar el debate surgido en aquellos supuestos en que,
en un convenio colectivo, se amplia la duracién del permiso por
nacimiento de hijo/a hasta los 23 dias, pero sin especificar si el mis-
mo incluye o no el permiso por paternidad. De no incluirlo, se ten-
dria derecho a un permiso acumulado de los 23 dias por nacimiento
de hijo/a mas los 13 dias por permiso por paternidad derivado de
lo establecido en el articulo 48 bis del ET. Esta es la cuestién que
resuelve la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
(sala de lo social) de 21 de julio de 2011%, donde se concluye, de
forma adecuada, que debe estarse a la voluntad de las partes ne-
gociadoras en el caso que el texto del correspondiente convenio
colectivo no resulte suficientemente claro. Y en el caso planteado
en esta sentencia la citada voluntad llevaba a interpretar que en los
23 dias de permiso previstos en el convenio colectivo ya se incluia
el tiempo de permiso por paternidad.

2.6 Las posibles repercusiones desde la perspectiva
retributiva

A pesar de que la propia normativa vigente garantiza que el disfrute
de un permiso por paternidad no puede comportar ningin perjui-
cio econdmico para su beneficiario, son varias las sentencias en la
que se discute sobre este tema, todas ellas de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, siendo una de ellas —del Tribunal Supre-
mo- especialmente relevante.

En cuanto al motivo de la reclamacion judicial, en tres sentencias se
reclama el pago de determinadas cantidades no abonadas durante
el permiso por paternidad —indemnizacién, complementos—, mien-
tras que en otra sentencia se discute respecto a qué cantidad vy, so-
bre todo, quién, debe asumir el pago del permiso por paternidad.

Z Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (sala de lo contencioso-adminis-
trativo) de 10 de febrero de 2011 (R.° 644/2007).
% R.°3239/2011.
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En la primera de las sentencias analizadas se discute si un policia
local en situacién de permiso por paternidad tiene derecho a per-
cibir una compensaciéon econdmica por asistir a un juicio debido a
una intervencion profesional. La sentencia del Juzgado de lo con-
tencioso-administrativo de Bilbao de 11 de diciembre de 2012%
concluye que no se tiene derecho a la mencionada compensacion
ya que la misma sélo esta prevista para dos supuestos concretos
—periodo vacacional y periodo de descanso entre dos jornadas-,
que no son ampliables a otros supuestos, entre ellos, el permiso
por paternidad, destinado al cuidado del hijo/a.

En la segunda sentencia se plantea un supuesto diferente, consis-
tente en la reclamacion por parte de un policia del derecho a perci-
bir, durante el permiso por paternidad, la indemnizacion por resi-
dencia eventual al encontrarse en situacién de comisién de servicios
en una comisaria sita en una localidad diferente de la de residencia.
La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa (sala de
lo contencioso-administrativo) de 23 de junio de 2011 concluye,
con un criterio totalmente acertado, que si un funcionario publico
que desempenfia una comisién de servicios percibe una indemniza-
cién precisamente por los gastos que ello comporta, es obvio que,
encontrandose de permiso por paternidad, ningin gasto ha tenido
por motivo de la comisién de servicios; afadiendo que: «... aun en
el caso de que se trate de dias de permiso en concepto de permiso
de paternidad, ello no puede constituir una excepcién a la doctrina
anteriormente indicada, pues el interesado deja de desempenar la
comisién de servicios para reintegrarse, en lo que ahora interesa, a
su domicilio habitual, donde la ayuda o indemnizacién concedida
carece de sentido. Y ello, por cuanto el actor confunde la naturaleza
compensatoria o resarcitoria de la indemnizacién por residencia
eventual con una posible vulneracién del derecho a la integridad e
indemnidad de la comision de servicio, cuando no es asi, puesto
que se trata de compensar gastos que se efectien, y ello, no supo-
ne merma alguna para el funcionario, ya que si el gasto no se gene-
ra no hay nada que compensar. Por ello, entender lo contrario sig-
nificaria un enriquecimiento injusto o sin causa...».

% R.°185/2011.
% R.°1870/2008.
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Y, en fin, en la tercera sentencia relacionada con la reclamacién de
cuantias no percibidas en situacién de permiso por paternidad, el
demandante solicita el pago del complemento de productividad
durante dicho periodo, concluyendo la sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de la Comunidad Valenciana (sala de lo contencioso-
administrativo) de 2 de febrero de 2012%" que, efectivamente, tiene
derecho a percibir dicho complemento, al tener caracter genérico
para todos los empleados de la misma categoria profesional. Se
trata de una decision totalmente acertada ya que, de haberse re-
suelto en otro sentido, se habria vulnerado la garantia del manteni-
miento de las retribuciones completas durante el permiso por pa-
ternidad, al tratarse de una cuantia vinculada al puesto de trabajo y
no una indemnizacién por gastos, tal y como ocurria en la sentencia
anterior.

Por Gltimo, suscita un especial interés el debate judicial que se re-
suelve en la sentencia del Tribunal Supremo (sala de lo contencio-
so-administrativo) de 8 de julio de 2010*? donde se discute qué can-
tidad debe percibir un funcionario publico durante el permiso por
paternidad, reclamando el demandante el pago de la misma retri-
bucién que le corresponderia de haber estado trabajando o bien
que se complemente la prestacién por paternidad a cargo del siste-
ma de Seguridad Social hasta el total de sus retribuciones. Por su
parte, la Administracién Publica demandada —una Diputacion pro-
vincial- entiende que, durante tal situacién, un funcionario publico
s6lo tiene derecho a percibir la correspondiente prestacion a cargo
del sistema de Seguridad Social.

Sorprendentemente, la solucidon que aporta en esta cuestion el Tri-
bunal Supremo, con una fundamentacién juridica muy escasa, con-
siste en afirmar que el articulo 49.c) del EBEP considera el disfrute
del permiso por paternidad una situacion de servicio activo a todos
los efectos, garantizdndose la plenitud de derechos econdmicos
del funcionario y, en consecuencia, comparte la doctrina de la sen-
tencia de instancia en el sentido de condenar a la Administracién al
pago de la totalidad de las retribuciones durante el permiso por
paternidad.

31 R.° 610/2009.
2 R.°63/2009.
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A nuestro entender, esta solucién del Tribunal Supremo resulta sor-
prendente, desacertada y no la compartimos por un motivo: tal y
como vimos paginas atras, ya se trate de personal laboral o funcio-
nario al servicio de una Administracién Publica, durante el permiso
por paternidad el empleado publico tiene derecho a percibir la
prestacion regulada en la LGSS y que va a cargo del Instituto Nacio-
nal de la Seguridad Social-Tesoreria General de la Seguridad Social,
por lo que no tiene sentido imponer a la Administracion el pago de
una prestacién que debe abonar el sistema de Seguridad Social.

2.7 Las consecuencias derivadas de un posible despido

Finalmente, un Ultimo tema especialmente importante y que se en-
cuentra presente en las sentencias analizadas en este estudio, se
centra en determinar qué ocurre cuando, tras el disfrute del permi-
so por paternidad, su beneficiario es despedido de la empresa o
bien se le comunica, de forma improcedente, que su relacion labo-
ral ha finalizado. Y resulta particularmente trascendente por dos
motivos: a) por cuanto tales sentencias denotan una voluntad em-
presarial contraria al disfrute de este tipo de permisos, tal y como,
por otra parte, también se manifiesta, desde hace afios, en el marco
del permiso por maternidad; y, b) que los Tribunales estan reaccio-
nando contra tal voluntad empresarial, aplicando los mecanismos
de garantia previstos en el propio ET.

En este dmbito cabe situar tres de las sentencias analizadas, todas
ellas de la jurisdiccién social, que analizan el alcance de la protec-
cién otorgada ante este tipo de situaciones por el articulo 55.5 del
ET. La primera de las sentencias es la del Tribunal Superior de Justi-
cia de Andalucia/Granada de 29 de septiembre de 2010%, donde se
discute la validez del despido de un trabajador —que es reconocido
por la empresa como improcedente— y que se produjo dos sema-
nas después de reincorporarse a la empresa tras haber disfrutado
del permiso por paternidad. La segunda sentencia, del Tribunal Su-
perior de Justicia de Galicia de 18 de mayo de 2011%*, se refiere
también al despido improcedente de un trabajador, transcurrido un

¥ R.°1760/2010.
¥ R.°902/2011.
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plazo de tres meses tras su reincorporacion a la empresa una vez
disfrutado el permiso por paternidad.

En ambas sentencias la decisidén del Tribunal se fundamenta, con
total acierto, en lo establecido en el citado articulo 55.5 del ET, don-
de se establece que es nulo el despido de un trabajador tras haber-
se reintegrado al trabajo al finalizar el periodo de suspensién del
contrato de trabajo por paternidad, siempre que no hubieran trans-
currido mas de nueve meses desde la fecha del nacimiento, adop-
cién o acogimiento. Y dado que, en ninguno de los dos supuestos,
la empresa probd que existia una causa que motivase la extincion
del contrato de trabajo, el despido sélo puede calificarse como
nulo y no como improcedente, con la obligatoria reincorporacion
del trabajador a la empresa. De este modo, en estas sentencias se
concluye que:

a. En estos casos el despido sélo puede ser declarado nulo o pro-
cedente, en consonancia con la doctrina constitucional expues-
ta para el supuesto de la trabajadora embarazada en la senten-
cia del Tribunal Constitucional 92/2008, de 21 de julio.

b. Lanulidad del despido del articulo 55.5 del ET tiene un caracter
automatico, vinculado exclusivamente a la acreditaciéon del dis-
frute del permiso por paternidad y a la no consideracion del
despido como procedente por motivos no relacionados con di-
cho permiso.

c. Lo unico que requiere el mencionado articulo 55.5 es que se
haya hecho uso del permiso por paternidad y que, una vez rea-
lizada la reincorporacion al trabajo, tenga lugar el despido den-
tro del periodo de nueve meses desde el nacimiento del hijo/a,
adopcidn o acogimiento que lo motivo.

d. Esta causa de nulidad actda objetivamente nada mas compro-
barse la concurrencia de los presupuestos determinantes exigi-
dos, asi como el caracter improcedente del despido.

Aun cuando los Tribunales reaccionan adecuadamente ante la ex-
tinciéon de un contrato de trabajo, no fundamentada en una causa,
después de la reincorporaciéon a la empresa tras un permiso por
paternidad, resulta preocupante que este tipo de situaciones se
produzcan en la préactica, y que, en consecuencia, lo que ya ocurria
cuando se trataba de un permiso por maternidad se haya traslada-
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do ahora al permiso por paternidad, ignordndose, de ese modo, los
propios principios que subyacen en la Ley Orgénica 3/2007.

Mal puede fomentarse la conciliacién de la vida laboral y familiar y
la corresponsabilidad ante las responsabilidades familiares si el dis-
frute del permiso por paternidad puede comportar que algunas
empresas decidan despedir al trabajador que lo disfruta, por mas
que la aplicacién del ET conlleve la nulidad de dicho despido y la
reincorporacion obligatoria a la empresa.

Es més, dado que el permiso por paternidad tiene un caracter vo-
luntario, si una empresa incurre en tal actuacion ante una solicitud
de un permiso por paternidad, con independencia de la posible
reclamacién judicial, el resto de los trabajadores que pudieran soli-
citarlo podrian optar por no hacerlo con el objetivo de evitar pro-
blemas futuros.

Y, en fin, en concordancia con lo anterior, en la sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 17 de mayo
de 2011% se declara inaplicable la proteccién del articulo 55.5 del
ET ya que el nacimiento del hijo fue posterior a la carta de despido,
al no constar tampoco que el trabajador lo hubiera solicitado con
anterioridad. En este caso el despido fue declarado improcedente,
dando lugar a la correspondiente indemnizacién a favor del traba-
jador despedido.

3. CONCLUSIONES

Sin reiterar lo sefialado en los apartados anteriores, si resulta conve-
niente hacer hincapié en algunas cuestiones:

1.2 En comparacién con otras figuras vinculadas con la conciliacién
de la vida laboral y familiar, las reclamaciones judiciales plantea-
das en el marco del permiso por paternidad son escasas®; co-

% R.°837/2011.
% Al respecto, vid. los capitulos de este trabajo dedicados a la excedencia y reduccion de
jornada por cuidados familiares y a la maternidad y la lactancia.
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rrespondiendo, por otra parte, bastantes de ellas a empleados
publicos.

A pesar de que son menos numerosas, las reclamaciones abar-
can cuestiones muy diversas que van, como hemos visto, desde
la normativa aplicable al posible despido por ejercer el derecho
al permiso por paternidad.

La posicién de los Tribunales es favorable a facilitar el ejercicio
de este derecho y, ademas, en términos flexibles, con el objeti-
vo de facilitar la corresponsabilidad de ambos progenitores en
el cuidado de los hijos/as.

Asimismo, de la doctrina judicial analizada se deduce que el
permiso por paternidad es una medida mas de conciliacion de
la vida laboral y familiar, integrada a todos los efectos en la nor-
mativa vigente, pero que no estd exenta, no obstante, de pro-
blemas practicos en el momento de su aplicacion. Problemas
que, segun el caso y como hemos visto, derivan, por ejemplo,
de su no reconocimiento por parte del empleador, la reduccién
de las cantidades a percibir o de la duracién del permiso, o del
despido del beneficiario del mismo.

Finalmente, resulta preocupante, tal y como ya hemos sefala-
do, que ciertos comportamientos empresariales, totalmente re-
prochables, presentes en el marco del permiso por maternidad
se hayan trasladado también al permiso por paternidad. Nos
referimos al despido del beneficiario del permiso por paterni-
dad una vez se reincorpora a la empresa. Obviamente, tal con-
ducta empresarial no favorece el cumplimiento de los objetivos
de la Ley Orgénica 3/2007 ni, en particular, el fomento de la co-
rresponsabilidad de ambos progenitores frente a las responsa-
bilidades familiares. Y también resulta preocupante que siga
poniéndose trabas, como hemos visto, en el acceso a la presta-
cion por paternidad en el caso de las parejas homosexuales.







Capitulo 10

LOS DERECHOS DE IGUALDAD
ASOCIADOS A LA LACTANCIA:
PROTECCION DE LA SALUD

Y CONCILIACION

Dolores Morondo
(Instituto de Derechos Humanos. Universidad de Deusto)

1. INTRODUCCION

El tratamiento normativo y jurisprudencial de la lactancia se mueve
entre dos &mbitos materiales. Por una parte, la regulacion sobre los
riesgos laborales; y por otra parte, la promocién de la igualdad de
oportunidades y la conciliaciéon de la vida laboral y familiar de las
trabajadoras y los trabajadores.

En este tratamiento se aprecia también una divergencia, a veces
silenciada, entre las normas tendentes a la proteccién o garantia de
la lactancia maternay las normas que se refieren a la lactancia (ma-
terna o artificial) como uno de los periodos particularmente delica-
dos de la parentalidad y que merecen la proteccion del legislador
relativa a la conciliacién de la vida familiar y laboral.

En relacién con la lactancia materna a partir de los afios 90" podemos
verificar una tendencia internacional a reparar los errores y excesos

' La Declaracién conjunta OMS/UNICEF «Proteccion, promocion y a poyo de la lactancia
materna. La funcion especial de los servicios de maternidad» esta fechada 1989.
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de la fe en la llamada «maternidad cientifica»? que habia llevado des-
de principios del siglo, y en modo particularmente sefalado desde la
segunda guerra mundial, a un abandono generalizado de la lactancia
materna a nivel mundial. En 1991 comienza la iniciativa «Hospital
Amigo de los nifios», acreditacién de la OMS/UNICEF a aquellos
centros que cumplen el protocolo necesario para promover en fre-
cuencia y duracién la lactancia materna.

En este contexto, fue la lactancia materna la primera que atrajo la
atencién del legislador, que regula la proteccion de la salud y la
seguridad de las trabajadoras lactantes junto con la de las trabaja-
doras embarazadas o que han sido recientemente madres como
parte de un grupo expuesto a riesgos especialmente sensibles. Sin
embargo, el tratamiento normativo de los permisos de lactancia se
desarrollara prevalentemente, tanto en ambito europeo como en la
legislacion nacional, a través de las medidas destinadas a promover
la igualdad de mujeres y hombres en el trabajo y a conciliar la vida
familiar y laboral (Toro Flores, 2010). De este modo, como veremos
en la evolucion del marco normativo y de la jurisprudencia, se tien-
de a considerar el permiso de lactancia no como un derecho ligado
a la lactancia materna sino al cuidado, en general, del recién naci-
do, reconociéndose dicha posibilidad tanto a las madres como a los
padres.

En este trabajo nos ocuparemos principalmente de la evolucién
que en esta materia se ha verificado en el periodo bajo examen
(2010-2012) y que se enmarca en una evolucién de la jurisprudencia,
a partir de la sentencia del Tribunal de Luxemburgo en el caso Roca
Alvarez, que tiende a reconocer al padre trabajador un derecho au-
tébnomo al permiso de lactancia como forma de conciliacién de la
vida laboral y familiar que no reproduzca estereotipos relativos a la
divisién de papeles entre mujeres y hombres en relacién al cuidado
de los hijos. Esta evolucién, que sera ratificada en la normativa de

reforma del mercado laboral de 2012, ha sido uno de los aspectos

2 La lactancia artificial era uno de los paradigmas de la «<maternidad cientifica», potencia-
da por el desarrollo de la industria quimica, los intereses econémicos del mercado de la ali-
mentacién infantil, la creencia entre los profesionales médicos en la superioridad de lo indus-
trial, que se puede pesar, medir y calcular «cientificamente» respecto a lo natural (Paricio
Talayero, 2004).
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que ha concitado mayor interés doctrinal (Lousada Arochena 2010;
Guaméan Hernandez 2011; Cubero Romeo 2011; Cordero Gordillo
2011; Toscani Giménez 2011; Trillo Garcia, 2012; Maneiro Vazquez,
2013). Otro foco de atencion por parte de la doctrina se centra en la
problemética juridica relativa al riesgo durante la lactancia y a los
requisitos que dan lugar a la prestacién correspondiente (Rodriguez
Iniesta, 2011; Navarro Nieto, 2012; Ferndndez Landa, 2012; Barce-
|6n Cobedo 2012; Poquet Cataléd 2013, Vicente Herrero et al., 2013).
Este interés cientifico refleja también una intensa labor de unifica-
cion doctrinal del Tribunal Supremo relativa a la prestacién por ries-
go durante la lactancia natural. Finalmente, se puede observar una
oscilacién de la proteccién judicial entre los conceptos de discrimi-
nacion, proteccién de derechos fundamentales y justificaciones ob-
jetivas en relacién con casos de despido de las trabajadoras.

2. EL MARCO NORMATIVO RELATIVO A LA LACTANCIA'Y SU
EVOLUCION EN EL PERIODO EXAMINADO (2010-2012)

El marco normativo relativo a la lactancia se extiende, como decia-
mos en la introduccion, en dos &mbitos materiales: el de la salud y
seguridad en el puesto de trabajo, y el de la igualdad de oportuni-
dades y conciliaciéon de la vida familiar y laboral que ha venido a
determinar también la interpretacion de las normas de salud y se-
guridad en el puesto de trabajo de las trabajadoras embarazadas o
en situacién de lactancia.

En el primer &mbito, la Directiva 92/85/CEE? establecié una serie de
disposiciones cuyo objetivo era la proteccién de las trabajadoras
embarazadas, que hubieran dado a luz recientemente o estuvieran
en periodo de lactancia como un colectivo de trabajadoras espe-
cialmente sensibles a determinados riesgos.

Esta directiva fue incorporada en el ordenamiento espafol en 1995
mediante la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales (LPRL)*, fue

3 Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacién de
medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajado-
ra embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia.

¢ Ley 31/1995, de 8 de noviembre.
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ampliada por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la
conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas y por la Ley
Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mu-
jeres y hombres (LOIMH). Esto es significativo, porque muestra un
efecto del llamado mainstreaming de género en disposiciones rela-
tivas a la salud y seguridad en el puesto de trabajo y que lleva a
entender esta proteccion en relacién con las condiciones especifi-
cas determinadas por el embarazo, el parto o la lactancia natural,
alejandola de la idea de una genérica proteccion de la mujer.

Este impulso a la proteccién no discriminatoria de las mujeres em-
barazadas o en situacién de lactancia fue propiciada por otra Di-
rectiva europea, de 1996, que institucionalizaba un acuerdo alcan-
zado entre la representacién europea de las partes sociales en
relacién al permiso parental®. Esta norma fue desarrollada por las
ya citadas Ley de Conciliacién de 1999y la Ley Organica de Igual-
dad de 2007 junto con el Plan Estratégico de Igualdad de Oportu-
nidades (2008-2011).

En el periodo que nos interesa (2010-2012), la regulacién relativa a
la lactancia se ha visto afectada tanto por la interpretacién de las
normas existentes en base a la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europa en el caso Roca Alvarez (2010), asi como por
las modificaciones introducidas con la normativa de reforma del
mercado de trabajo a principios de 2012%.

Las normas adoptadas para transponer las Directivas europeas rela-
tivas a la proteccion de las mujeres embarazadas o en periodo de
lactancia o a la conciliacion de la vida familiar y laboral de las perso-
nas trabajadoras, y que crean derechos o regulan en relacién con la
lactancia, no constituyen un cuerpo Unico sino que vienen a intro-
ducir enmiendas y adiciones a lo ya recogido en otras normas, en
particular, en el Estatuto de los Trabajadores (ET), en la ya citada Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL) y en la Ley General de la
Seguridad Social (LGSS). Asi mismo, determinaron lo dispuesto en

5 Directiva 96/34/CE, 3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo marco sobre el permiso pa-
rental celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES.

¢ Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral.
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materia de lactancia en el Estatuto Bésico del Empleo Publico
(EBEP). La ley 3/2012, de 6 de julio, de reforma del mercado de tra-
bajo introduce algunas modificaciones mediante su disposicion fi-
nal 1. en materia de conciliacion de la vida laboral y familiar, y es-
pecificamente en relacién al permiso y a la reduccién de jornada
por lactancia, en el Estatuto de los Trabajadores.

En relacién con la lactancia podemos, por tanto, encontrar cuatro
diferentes situaciones reguladas por conjuntos de normas diversos:

2.1 Permiso de lactancia y reduccién de jornada

Tras la reciente reforma del mercado laboral de 2012, el articulo 37.4
del Estatuto de los Trabajadores queda modificado como sigue:

En los supuestos de nacimiento de hijo, adopcién o acogimiento
de acuerdo con el articulo 45. 1. d) de esta Ley, para la lactancia
del menor hasta que éste cumpla nueve meses, los trabajadores
tendrén derecho a una hora de ausencia del trabajo, que podran
dividir en dos fracciones. La duracién del permiso se incrementara
proporcionalmente en los casos de parto, adopcién o acogimien-
to multiples.

Quien ejerza este derecho, por su voluntad, podré sustituirlo por
una reduccién de su jornada en media hora con la misma finalidad
o acumularlo en jornadas completas en los términos previstos en
la negociacién colectiva o en el acuerdo a que llegue con el em-
presario respetando, en su caso, lo establecido en aquella.

Este permiso constituye un derecho individual de los trabajado-
res, hombres o mujeres, pero sélo podra ser ejercido por uno de
los progenitores en caso de que ambos trabajen.

El nuevo texto clarifica algunos puntos de la redaccién anterior que
daban motivo de discrepancia.

En lo que se refiere a los supuestos en los que corresponde el dere-
cho al permiso de lactancia, la nueva norma hace explicita la exten-
sion de dicho derecho a los casos de adopcién y acogimiento. Aun-
que con precedencia cabia entender que el art. 37.4 ET era también
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aplicable a dichos supuestos en base a la prohibicién de discrimina-
cién entre la filiacion natural y la filiacién por adopcion (art. 39.2 CE
y art. 108 CC), la redaccién de dicho precepto no era clara y su tenor
literal refiriéndose al «parto multiple» dejaba fuera de la norma los
supuestos de adopcidn y acogimiento.

Otra modificacion introducida por la Ley 3/2012 se refiere a la titu-
laridad del permiso de lactancia o de la reduccién de jornada por
lactancia. La reforma de 2012 atribuye el derecho al permiso a los
trabajadores individualmente, hombres o mujeres, mientras que an-
tes de la reforma la titular del derecho era exclusivamente la madre,
que podia ceder el disfrute del derecho al padre en caso de que
ambos trabajasen por cuenta ajena. Como resultado, el padre no
podia ejercer el derecho si la madre no trabajaba por cuenta ajena,
porque estuviera desempleada o fuera trabajadora auténoma.
Tampoco podia ejercer este derecho si se trataba de una familia
monoparental. Volveremos sobre este asunto en la evolucién de la
jurisprudencia puesto que es la cuestion que se discutié en el Tribu-
nal de Luxemburgo’ y que terminé declarando contraria al derecho
comunitario la norma espanola que otorgaba a los padres el permi-
so de lactancia sélo cuando la madre del nifio fuera trabajadora por
cuenta ajena.

Habria que interpretar en este mismo sentido, como sugiere el
Acuerdo sobre los criterios de interpretacién adoptado por la Co-
mision Permanente de la Comisién Superior de Personal del Minis-
terio de Administraciones Publicas, el articulo 48, letra f) EBEP?, que
recoge el permiso de lactancia alargando el periodo de proteccién
hasta los 12 meses de edad de la hija o el hijo.

7 STJUE, de 30 de septiembre de 2010, asunto C-104/09 (Roca Alvarez).

8 El Acuerdo por el que se aprueban los Criterios de Interpretacion del art. 48, letra f) que
regula el permiso de lactancia, adoptado por la Comisién Permanente de la Comisién Supe-
rior de Personal del Ministerio de Administraciones Publicas el 25 de julio de 2013, establece
que: 1) el permiso de lactancia puede ser ejercido indistintamente por cualquiera de ambos
progenitores, aunque soélo por uno de ellos cuando ambos trabajen; 2) el permiso de lactan-
cia es Unico por hijo, y sélo uno de los progenitores puede disfrutar de la totalidad del per-
miso, sin que quepa su disfrute simultdneo o compartido; 3) el permiso de lactancia se podra
disfrutar Unicamente a partir de la finalizacién del permiso por parto, o una vez que desde el
nacimiento del menor haya transcurrido un tiempo equivalente al del permiso por parto; y 4)
el permiso de lactancia podré disfrutarse bien como una reduccién de la jornada o bien
como un permiso que acumule en jornadas completas el tiempo correspondiente.



Los derechos de igualdad asociados a la lactancia: proteccion de la salud...

La concrecién horaria y la duracién del permiso de lactancia, asi
como de la reduccién de jornada corresponden a la trabajadora o
al trabajador, dentro de su jornada ordinaria’. Asi mismo la ley esta-
blece que se debe preavisar al empresario con quince dias de ante-
laciéon la fecha en que se reincorporaré a su jornada ordinaria de
trabajo.

Finalmente hay que resaltar un aspecto que ha sido objeto de de-
bate en varios pronunciamientos judiciales’, a pesar de haber sido
ya decidido por el Tribunal Supremo en 2009 y que se refiere a la
posibilidad de acumular el permiso de lactancia en jornadas com-
pletas. El texto del art. 37.4 ET, «Quien ejerza este derecho, por su
voluntad, podré sustituirlo (...) o acumularlo en jornadas completas
en los términos previstos en la negociacion colectiva o en el acuer-
do a que llegue con el empresario respetando, en su caso, lo esta-
blecido en aquella», da lugar a dos opciones interpretativas: que la
falta de acuerdo colectivo o individual no puede impedir la acumu-
lacién horaria, que se realizara «por [su] voluntad» de quien ejerza
el derecho, o que si no hay acuerdo colectivo o individual no hay
derecho a acumular el permiso en jornadas completas, que por ley
queda deferido a los términos previstos en el convenio o el pacto.
La Sentencia del Tribunal Supremo de 2009 habia optado por la
segunda solucién interpretativa estableciendo que «si no hay previ-
sion convencional o acuerdo con el empresario, no habra acumula-
cion y, conforme a la ley, un convenio colectivo podria establecer
(...) un tope de acumulacién de 14 dias, un tope con un nimero de
dias superior o inferior o excluir incluso la acumulacién» (fund. jco.
Tercero). Para poder acumular el permiso de lactancia en jornadas
completas es necesario, por tanto, que esta modalidad esté previs-

? Una de las criticas a la normativa relativa a la lactancia es precisamente que aunque del
tenor de la norma pueda parecer que es la trabajadora o el trabajador quien determina el
momento en que se ausentarad en permiso de lactancia, esta facultad es muy relativa puesto
que las discrepancias entre empresario y trabajadora serén resueltas, segun el art. 37.6 ET, a
través del procedimiento establecido en el art. 139 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, re-
guladora de la jurisdiccién social. El desequilibrio consiste en que seréd la trabajadora o el
trabajador quien debera iniciar el procedimiento si el empresario no estd de acuerdo con el
horario propuesto que, ademas, no tendréa efecto hasta que el conflicto se solucione.

10 STSJ de Andalucia 2963/2011, de 19 de mayo, rec. n.° 2357/2010; STSJ de Galicia
5299/2012, de 29 de mayo, rec. n.° 5544/2011; STSJ de Castilla-Ledn 2579/2012, de 30 de
mayo, rec. n.° 287/2012.

" STS 11/11/2009, rec. casacién n.° 133/2008.
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ta en la negociacién colectiva o que se llegue a un acuerdo con el
empresario, a diferencia de la sustitucion del permiso de lactancia
por la reduccién de jornada o la particién del permiso en dos frac-
ciones, que son elecciones que se dejan Unicamente a la voluntad
de la trabajadora o del trabajador.

Sin embargo, no toda decisidon del empresario relativa a la acumu-
lacién es de recibo. Asi, en una sentencia de 2012 el TSJ de Castilla
Ledn ha considerado que, no habiendo indicaciones al respecto en
el convenio colectivo, el art. 37.4 hay que interpretarlo de conformi-
dad con las reglas de interpretacién de las normas juridicas del art.
3.1 CC y segun el principio «in dubio pro operaio» (STS de 18 de
julio de 1990), en el sentido mas favorable para la trabajadora o el
trabajador, es decir, «la acumulacién por jornadas completas ha de
referirse a cada hora diaria de ausencia al trabajo a que, con caréac-
ter general, se tiene derecho (...) no existiendo base para una inter-
pretacion reduccionista, como la que pretende la empresa recu-
rrente, de limitar la posibilidad de acumular en jornadas completas
solo la primera de las formas de ejercicio alternativo del derecho, la
reduccién de jornada en media hora, pues donde la ley no distin-
gue, tampoco le es licito al intérprete distinguir»'.

2.2 Extincion del contrato de trabajo

La segunda situacién en la que nos encontramos con normas en
relacién con la lactancia es la extincién del contrato de trabajo por
despido de la trabajadora o del trabajador (arts. 52 y siguientes ET).

Asi, el Estatuto de los Trabajadores dispone que, a efectos del des-
pido objetivo por acumulacién de faltas de asistencia, incluso justi-
ficadas, no seran computables como tales las ausencias debidas,
entre otros, al permiso de lactancia, al riesgo para la lactancia natu-
ral o a enfermedad debida a la lactancia (art. 52.d).

Ademas tanto en el caso de despido objetivo por cualquiera de las

causas previstas legalmente (art. 52 ET) como en el caso de despido
disciplinar (art. 54 ET), el mismo se considerara nulo cuando afecte

12 STSJ de Castilla-Ledn 2579/2012, de 30 de mayo, rec. n.° 287/2012 (fund. jco. Cuarto).
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a trabajadoras durante el periodo de suspension del contrato por
riesgo durante la lactancia natural o por enfermedades causadas
por la lactancia natural [letra a) de los arts. 53.4 y 55.5] o cuando la
decision extintiva sea notificada en una fecha tal que el plazo de
preaviso finalice dentro de dicho periodo. Igualmente se considera-
ré nulo el despido que afecte a trabajadoras o trabajadores que
hayan solicitado el permiso de lactancia o la reduccién de jornada
del art. 37.4 o que estén disfrutando de él [letra b) de los arts. 53.4
y 55.5].

En estos casos, la declaracion de nulidad de dichos despidos es
automaética, procediendo, por tanto, la reincorporacién forzosa del
o de la trabajadora con abono de los salarios de tramite dejados de
percibir.

Sin embargo, tanto el articulo 53.4 como el 55.5 anaden una clausu-
la que mitiga el automatismo de la declaracion de nulidad: «Lo es-
tablecido en las letras anteriores serd de aplicacién, salvo que, en
esos casos, se declare la procedencia del despido por motivos no
relacionados con el embarazo o con el ejercicio del derecho a los
permisos y excedencia sefialados».

La jurisprudencia de los Tribunales ha establecido que corresponde
al empresario demostrar que los motivos del despido estan objeti-
vamente justificados y no relacionados con el ejercicio de los dere-
chos relacionados con la lactancia.

En la calificacion del despido han surgido una serie de cuestiones
relativas a la interpretacién de la cldusula de justificacion objetiva
de los art. 53.4 y 55.5 ET, asi como su relacién con la calificaciéon de
nulidad de los despidos que tengan por mévil alguna de las causas
de discriminacién prohibidas por la Constitucién o en la Ley, o bien
se produzca con violacién de los derechos fundamentales y liberta-
des publicas del trabajador.

La doctrina constitucional tiene establecido para los casos de traba-
jadoras embarazadas que la regulacién legal de la nulidad del des-
pido constituye una institucién directamente vinculada con el dere-
cho a la no discriminacién por razén de sexo. Para ponderar las
exigencias que el art. 14 CE despliega en orden a hacer efectiva la




Valoracion de las medidas de conciliacion de la vida familiar...

igualdad de las mujeres en el mercado de trabajo es preciso aten-
der a la peculiar incidencia que sobre su situacion laboral tienen la
maternidad y la lactancia, hasta el punto de que —de hecho- el ries-
go de pérdida de empleo como consecuencia de la maternidad
constituye el problema més importante —junto a la desigualdad re-
tributiva— con el que se enfrenta la efectividad del principio de no
discriminacion por razén de sexo en el &mbito de las relaciones la-
borales. Es por ello, segun la doctrina del TC, que la finalidad de la
norma es proporcionar a la trabajadora una tutela mas enérgica que
la ordinaria frente a la discriminacién, dispensandola de la carga de
acreditar indicio alguno sobre la conculcacién del derecho funda-
mental. La doctrina unificada del Tribunal Supremo ha resumido
esta doctrina constitucional con la conclusién que «el precepto es
configurador de una nulidad objetiva, distinta de la nulidad por
causa de discriminacion contemplada en el parrafo primero y que
actla en toda situacion de embarazo, al margen de que existan o
no indicios de tratamiento discriminatorio o, incluso, de que concu-
rra o no un movil de discriminacion» (SSTS de 30 de abril y 6 de
mayo de 2009 —2428/08 y 2063/08-).

Sin embargo, como veremos en la evoluciéon de la jurisprudencia, la
demarcacién entre el despido nulo por suceder en el periodo pro-
tegido de lactancia, el despido discriminatorio y la posibilidad de
justificar cualquiera de los dos mediante causas relativas a la situa-
cién econdmica de la empresa no es tan nitida como pareceria de-
ducirse de la doctrina precedente.

2.3 Medidas para la prevencién del riesgo durante la lactancia
natural

La prestacién por riesgo durante la lactancia se introdujo en el or-
denamiento a raiz de la LOIMH con el objetivo de mejorar la inte-
gracién de la vida familiar de la mujer en el &mbito laboral y de fa-
cilitar la conciliacion, de acuerdo con lo previsto en la Directiva
92/85/CEE. Esta incorporacion supuso también la modificacion del
art. 26 LPRL, que dispone la proteccién de las trabajadoras frente a
la situacién de riesgo durante la lactancia natural:



Los derechos de igualdad asociados a la lactancia: proteccion de la salud...

Art. 26.4 Lo dispuesto en los nimeros 1y 2 de este articulo sera
también de aplicacién durante el periodo de lactancia natural, si
las condiciones de trabajo pudieran influir negativamente en la
salud de la mujer o del hijo y asi lo certifiquen los Servicios Médi-
cos del Instituto Nacional de la Seguridad Social o de las Mutuas,
en funcién de la Entidad con la que la empresa tenga concertada
la cobertura de los riesgos profesionales, con el informe del médi-
co del Servicio Nacional de Salud que asista facultativamente a la
trabajadora o a su hijo. Podra, asimismo, declararse el pase de la
trabajadora afectada a la situacién de suspensién del contrato por
riesgo durante la lactancia natural de hijos menores de nueve me-
ses contemplada en el articulo 45.1.d) del Estatuto de los Trabaja-
dores, si se dan las circunstancias previstas en el nimero 3 de este
articulo.

Los puntos 1, 2y 3 del articulo 26 que se refieren a la proteccién de
las trabajadoras embarazadas establecen que:

La evaluacion de los riesgos debera comprender la determinacion de
la naturaleza, el grado y la duracién de la exposicién de las trabaja-
doras a agentes, procedimientos o condiciones de trabajo que pue-
dan influir negativamente en la salud de las trabajadoras o del lactan-
te, en cualquier actividad susceptible de presentar un riesgo
especifico. Si los resultados de la evaluacion revelasen un riesgo una
posible repercusion sobre el embarazo o la lactancia, el empresario
adoptara las medidas necesarias para evitar la exposiciéon a dicho
riesgo, a través de una adaptacion de las condiciones o del tiempo
de trabajo de la trabajadora afectada. Dichas medidas incluiran,
cuando resulte necesario, la no realizacién de trabajo nocturno o de
trabajo a turnos.

Cuando la adaptacién de las condiciones o del tiempo de trabajo no
resultase posible o, a pesar de tal adaptacién, las condiciones de un
puesto de trabajo pudieran influir negativamente en la salud de la tra-
bajadora embarazada o del lactante, y asi lo certifiquen los Servicios
Médicos, la trabajadora deberd desempenar un puesto de trabajo o
funcién diferente y compatible con su estado. El empresario deberé
determinar, previa consulta con los representantes de los trabajadores,
la relacion de los puestos de trabajo exentos de riesgos a estos efec-
tos. En el supuesto de que no existiese puesto de trabajo o funcién
compatible, la trabajadora podré ser destinada a un puesto no corres-




Valoracion de las medidas de conciliacion de la vida familiar...

pondiente a su grupo o categoria equivalente, si bien conservara el
derecho al conjunto de retribuciones de su puesto de origen.

Si dicho cambio de puesto no resultara técnica u objetivamente
posible, o no pueda razonablemente exigirse por motivos justifica-
dos, podréa declararse el paso de la trabajadora afectada a la situa-
cién de suspension del contrato.

En consonancia con el articulo 26.4 LPRL, la LOIMH modifico
también la Ley General de la Seguridad Social, ahadiendo el Ca-
pitulo IV quinquies: Riesgo durante la lactancia natural. Con arre-
glo al art. 135 bis LGSS: «A los efectos de la prestacion econémi-
ca por riesgo durante la lactancia natural, se considera situacion
protegida el periodo de suspensién del contrato de trabajo en
los supuestos en que, debiendo la mujer trabajadora cambiar de
puesto de trabajo por otro compatible con su situacién, en los
términos previstos en el art. 26.4 LPRL, dicho cambio de puesto
no resulte técnica u objetivamente posible, o no pueda razona-
blemente exigirse por motivos justificados».

La prestacién econdmica se ajusta a los mismos términos y condi-
ciones que la prestacion econdmica por riesgo durante el embara-
zo, y se extinguirad en el momento en que el hijo cumpla nueve me-
ses, salvo que la beneficiaria se haya reincorporado con anterioridad
a su puesto de trabajo anterior o a otro compatible con su situacion
(art. 135 ter LGSS).

El desarrollo reglamentario se plasmé en el RD 295/2009, de 6 de
marzo, por el que se regulan las prestaciones econdémicas del siste-
ma de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo du-
rante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural.

No obstante el desarrollo normativo y reglamentario, algunos estu-
dios muestran la existencia de problemas en la practica de la apli-
cacién de las normas de proteccién (tanto de riesgo durante el em-
barazo como durante la lactancia), que llevan a las trabajadoras a
tomar medidas de carécter legal o a permanecer de baja por enfer-
medad comun (especialmente en el caso de riesgo durante el em-
barazo). La arbitrariedad en la aplicacion de la normativa se ha reve-
lado alin mas evidente en la observacion comparada de los criterios
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seguidos por las diferentes Direcciones Provinciales del INSS, inclu-
so dentro de una misma comunidad, para otorgar las prestaciones
(Porras Martin, 2010: 29).

3. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

La evolucién jurisprudencial en material de lactancia y conciliacion
en el periodo considerado por este estudio (2010-2012) estd marca-
da por la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) de septiembre 2010 en el asunto Roca Alvarez, asi como por
una importante labor de unificacién de la doctrina por parte del
Tribunal Supremo.

3.1 Titularidad del derecho: la situacion del padre

El asunto Roca Alvarez tiene su origen en una peticién de decisién
prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
en el dmbito del recurso de suplicacién interpuesto por el Sr. Roca
Alvarez contra su empresa Sesa Start Espafia ETT, S. A., que le habia
denegado el permiso de lactancia del art. 37.4 ET'™ dado que la ma-
dre del hijo del Sr. Roca no era trabajadora por cuenta ajena y no po-
dia, por tanto, dar origen a un derecho que pudiera ser cedido a éste.

El Tribunal Superior de Justicia de Galicia consideraba que el Juzga-
do de lo Social habia aplicado correctamente la legislacién nacional
al desestimar la demanda del Sr. Roca. Sin embargo, observaba que
el permiso de lactancia se habia desvinculado del hecho bioldgico
de la lactancia natural (como se puede deducir del hecho que ya en
la redaccion vigente en 2005 el permiso pudiera ser disfrutado por el
padre, si la madre también trabajaba). El permiso de lactancia cons-

3 En su redaccién precedente a las modificaciones introducidas por la LOIMH, puesto que
los hechos se remontan a 2005. La disposicién en cuestion estaba entonces redactada como
sigue: «Las trabajadoras, por lactancia de un hijo menor de nueve meses, tendran derecho a
una hora de ausencia del trabajo, que podrén dividir en dos fracciones. La mujer, por su volun-
tad, podré sustituir este derecho por una reduccién de su jornada en media hora con la misma
finalidad. Este permiso podra ser disfrutado indistintamente por la madre o el padre en caso de
que ambos trabajen». Aunque la LOIMH introdujo modificaciones en relacién a la duracion del
permiso en caso de partos miltiples y a la posibilidad de acumular el permiso en jornadas
completas, la dltima frase del articulo, que era el objeto del litigio, permanecio invariada.
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tituia, mas bien, un permiso parental en el sentido de la Directiva
96/34/CE, y el TSJ de Galicia planteaba la cuestion si el hecho de
que se concediese en condiciones diferentes a mujeres y hombres
no violaba el principio de igualdad de trato y la Directiva 76/207.

El Tribunal de Justicia de Luxemburgo afirma que, efectivamente, la
norma controvertida en el litigio principal establece una diferencia
de trato por razén de sexo entre las madres que tienen la condicién
de trabajadora por cuenta ajena y los padres que tienen esa misma
condicién (par. 25). Dicha diferencia de trato no puede ser justifica-
da como una norma relativa a la proteccién del embarazo o la ma-
ternidad' puesto que la evolucién de la normativa nacional y de su
interpretacion jurisprudencial han separado poco a poco la conce-
sion del permiso de lactancia del hecho biolégico del amamanta-
miento natural (par. 29). Tampoco puede aceptarse, como preten-
dia el Gobierno espafol, que la norma persiguiera el objetivo de
compensar las desventajas reales que para la conservacién de su
empleo soporta la mujer, a diferencia del hombre, tras el nacimien-
to de un hijo. Para el Tribunal europeo, el hecho que el padre que
tenga la condicién de trabajador por cuenta ajena pueda Unica-
mente disfrutar de este permiso pero no ser su titular podria «con-
tribuir a perpetuar un reparto tradicional de funciones entre el hom-
bre y la mujer al mantener a los hombres en una funcién subsidiaria
de las mujeres respecto al ejercicio de su funcidn parental» (par. 36).
Es mas, como sostiene la Abogada General Kokott, el hecho de
negar el permiso a los padres que trabajen por cuenta ajena por el
Unico motivo de que la madre del nifio no tiene esa condicién, po-
dria dar lugar a que una mujer, como la madre del hijo del deman-
dante, trabajadora auténoma, se viera obligada a limitar su activi-
dad profesional, y soportar sola la carga derivada del nacimiento
del hijo, sin poder recibir la ayuda del padre del nifo.

Esta linea argumentativa del Tribunal de Luxemburgo ha sido utili-
zada por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco para recono-

™ El apartado 3 del art. 2 de la Directiva 76/207 reconoce la legitimidad, en relacién con
el principio de igualdad de trato entre los sexos, de la proteccién de la condicion bioldgica
de la mujer durante su embarazo y después del mismo, por una parte, y de la proteccién de
las particulares relaciones entre la mujer y su hijo durante el periodo que sigue al embarazo
y al parto, por otra.
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cer el derecho al permiso de lactancia del padre incluso en un caso
en el que la madre no tenia la condicion de trabajadora ni auténo-
ma ni por cuenta ajena. Asi, el razonamiento del Tribunal: «El TJICE
cuando ha interpretado el art. 37,4, parrafo final ET, ha venido a in-
dicar que necesariamente debe establecerse una interpretacién
que no mantenga ningun tipo de discriminacién directa o indirecta
de la mujer respecto al hombre, y no puede prevalecer ninguna di-
ferencia por razén de sexo. En este sentido a nuestro entender el
Tribunal, aunque alcanza su resolucién a la situacién de trabajador-
padre y de la madre que presta servicios por cuenta ajena, ello es
extrapolable a cualquier situacién, incluso aunque ésta no se en-
cuentre dentro del &mbito o de la esfera del trabajo. En efecto, la
discriminacion directa se produce cuando el trabajador varén no
disfruta del permiso, en contra de la facultad que se otorga a la
mujer, y todo ello es relacionado con dos circunstancias: primera, la
actualidad del permiso se vincula a la situacién real que acontece
en los tiempos actuales (art. 7 del Cédigo Civil), en los que la lactan-
cia no se produce exclusivamente de forma natural, sino por meca-
nismos artificiales que desvinculan a la progenitora de la relacién
fisica con el vastago, y de aqui el que este permiso sirva tanto para
unificar la relacién de los progenitores con el hijo, como para conci-
liar la vida familiar; y, segundo, partiendo, precisamente, de lo dlti-
mo indicado, laigualdad se pretende a través de todos los campos,
y concretamente de aquellos que se vinculan con el trabajo. Ello
quiere decir que existen &mbitos en los cuales debe introducirse la
normativa de igualdad de forma que existan una promocion de las
condiciones, y es sabida la tradicional distincion entre el hombre-
productor y la mujer reproductora, que ha fijado en el &mbito do-
méstico una distincion de «papeles» que supone que la mujer asu-
me un especifico cometido desvinculado de su posible equiparacién
en el mundo del trabajo. De aqui el que debe expandirse el criterio
de igualdad de forma que similares condiciones puedan estable-
cerse en el hombre y la mujer, propiciando aquellas prerrogativas
que incidan en este ambito, y una de ellas es el permiso de lactan-
cia que se concede al varén»®,

5 STSJ PV /2011, de 4 de octubre, n.° rec. 2005/2011. En el mismo sentido la posterior
STSJ PV 3093/2011, de 20 de diciembre, n.° rec. 2616/2011.
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No obstante, esta linea argumentativa encuentra todavia obstéacu-
los para su aplicacion. Asi, una sentencia de 2012 del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cataluna'® resuelve un recurso contencioso admi-
nistrativo contra una resolucién del Director General de la Policia
que desestima la solicitud del demandante para acumular el permi-
so de lactancia en jornadas completas con el argumento que, si
bien el art. 48.1.f) EBEP reconoce a los funcionarios publicos el de-
recho al permiso de lactanciay a la reduccién de jornada, la acumu-
lacién del permiso en jornadas completas, sin embargo, esté reco-
nocida sdélo a «la funcionaria»: «Estamos ante una distincion legal
que no se puede tildar de irracional ni discriminatoria (lo cual ni si-
quiera se alega en la demanda) en la medida en que la norma esté
pensando en favorecer la lactancia materna o el cuidado por parte
de la madre, de modo que sélo puede disfrutar de ella la madre
funcionaria que alimenta y/o cuida de su hijo» (fund. jco. Segundo).
Independientemente de la suerte procesal derivada del hecho que
la discriminacién no se alegase en la demanda, hay que notar el
razonamiento del Tribunal en el anélisis de la discriminacion, que se
separa del anélisis del TJUE. El TSJ Catalufa justifica la diferencia
de trato sobre la base de un supuesto objetivo de proteccion de la
lactancia materna; sin embargo, la lactancia materna o biolégica no
es un requisito legal para la acumulacién del permiso en jornadas
completas, que es una modalidad que depende exclusivamente de
la voluntad de la funcionaria (en el EBEP) o de la regulacién por
Convenio o de un acuerdo con el empresario (en el ET). La falta de
un vinculo en las disposiciones legales entre la acumulacion del
permiso de lactancia y la lactancia natural no permite que esta mo-
dalidad de disfrute pueda ser considerada como una norma para la
proteccién de la maternidad en forma diversa de las modalidades
de ausencia o reducciéon de jornada.

La interpretacién que de la norma en cuestion (art. 48.1.f) EBEP)
hacen la Direccion General de la Policia, el Abogado del Estado y el

16 STSJ CAT 2440/2012, de 2 de marzo, n.° rec. 2545/2008. En el mismo sentido, STSJ
MAD 2308/2012, de 24 de enero, n.° rec. 121/2009. Aln resolviendo el caso en modo diferen-
te, la idea de que es la madre quien «cede» al padre su derecho al permiso de lactancia
aparece también en STSJ MAD 3111/2012, de 7 de febrero, n.° rec. 222/2009.

Al contrario, adoptaba ya la éptica del derecho auténomo del padre al permiso de lactan-
cia STSJ MAD 4561/2011, de 5 de abril, n.° rec. 3684/2008.
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TSJ de Catalufia ha de entenderse ahora a la luz del Acuerdo sobre
Criterios de interpretacion del art. 48 de 25 de julio 2013, a la que
nos referiamos en el apartado 2, que establece explicitamente, en
el punto 3.°: «El permiso de lactancia podra disfrutarse, en los tér-
minos y con la duracién méxima prevista en el citado precepto, bien
como una reducciéon diaria de la jornada, bien como un permiso
que acumule en jornadas completas el tiempo correspondiente. En
el caso en que se acumule en jornadas completas, el permiso resul-
tante tendré siempre la misma duracién maxima con independen-
cia de que sea disfrutado por el funcionario o la funcionaria.

3.2 Riesgo durante la lactancia materna, medidas y prestacion

Como deciamos en la introduccién, las normas relativas a la salud
y seguridad de la madre que amamanta y del lactante son residua-
les respecto a los derechos relacionados con la lactancia que se
han ido progresivamente separando de la lactancia materna para
asimilarse a la idea de parentalidad y cuidado de los recién naci-
dos. A pesar del carécter residual de la normativa, contamos con
una abundancia de sentencias en materia lo que nos permiten
constatar la evolucién de la proteccion de quienes han decidido
adoptar la lactancia materna como método de alimentacién del
recién nacido.

Desde 2010 podemos encontrar una copiosa jurisprudencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo' en el &mbito de la pres-
tacion por riesgo durante la lactancia natural. El volumen de esta
jurisprudencia da muestra de la intensa controversia juridica re-
ferida en modo particular a las solicitudes presentadas por pro-
fesionales de la salud y tripulantes de cabina en companias aé-
reas (Beltran de Heredia Ruiz, 2012). Los casos surgen pues en el
dmbito de disputas entre trabajadoras que desean amamantary
consideran que sus condiciones de trabajo no ofrecen las garan-
tias de salud y seguridad necesarias para hacerlo y la entidad

7 SSTS 17/03/2011 —rcud. 1864/2010, 1865/2010, 2448/2010-; 18/03/2011 -rcud.
1290/2010, 1863/2010, 1966/2010 y 2257/2010—; 03/05/2011 —rcud. 2707/2010—; 21/09/2011
—rcud. 2342/2010-; 22/11/2011 —rcud. 306/2011—; 24/04/2012 -rcud. 818/2011—; 21/06/2012
—rcud. 2361/2011—; 29/10/2012 —rcud. 2332/2011-; 01/10/2012 —rcud. 2373/2011-.
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que haya de pagar la prestacion por riesgo durante la lactancia.
En dichas sentencias, el TS ha unificado la doctrina relativa a la
interpretacién de los requisitos relativos a la prestacién por ries-
go durante la lactancia natural prevista por los articulos 135 bis y
ter LGSS. La suspensién del contrato de trabajo por riesgo para
la lactancia natural que da lugar a la prestacion es, segun el Tri-
bunal y de acuerdo con el articulo 26 LPRL, una «medida subsi-
diaria de segundo grado»' para cuando concurre un riesgo es-
pecifico en el desempefio concreto de un puesto de trabajo y no
han lugar, o son insuficientes o ineficaces, las medidas previas a
la suspension del contrato.

3.2.1 Elriesgo: descripcidn, valoracion y acreditacion

En primer lugar, la labor de unificacion de la doctrina de la Sala de
lo Social se ha dirigido principalmente a resaltar la necesidad de
probar que el riesgo es especifico y concreto en las tareas asigna-
das a la trabajadora. La prestacién no tendra lugar cuando los ries-
gos no aparezcan debidamente descritos, valorados y acreditados
de manera especifica en relacion con la lactancia, en la forma que
se desprende del art. 26.1 LPRG". No son, tampoco, admisibles
los riesgos genéricos de la profesién, frente a los que se efectéan
simples recomendaciones sobre medidas preventivas estandariza-
das, o los riesgos accidentales en los que la lactancia no actla
como un factor especial. A pesar de estas limitaciones en la deter-
minacién del riesgo, «no cabe formular interpretaciones que des-
virtien la finalidad de la regulacion legal o impidan su efectivi-
dad»y, porello, una vez probadas las circunstancias que «acreditan
un evidente riesgo para la lactancia, que no tiene por qué ser «es-
pecial», cuando razonablemente se aprecia su existencia, en rela-
cién con el puesto de trabajo, en defecto de cambio o adapta-
cién, debe prosperar la pretensién» (STSJ MU 783/2012, de 2 de
abril)®.

18-01/10/2012 —rcud. 8005/12, fund. jco. Segundo-..
" lbid. Igualmente, STS 18/03/2011 —rcud. 1290/2010-.
2 También STSJ MU 479/2010, de 21 de junio y 29/2011, de 17 de enero.
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En la jurisprudencia sobre la determinacion del riesgo es importan-
te, sin embargo, resaltar una variacioén en la doctrina del TS. En ge-
neral, la determinacion del riesgo se entiende como un problema
relativo a la salud de la trabajadora y, pasando a través de la leche
materna, del bebé. En este sentido la jurisprudencia se detiene en
la consideracién de la exposicion de la trabajadora a los agentes
biolégicos o quimicos clasificados como peligrosos en el periodo
de lactancia natural?' asi como las condiciones de trabajo que po-
drian propiciar la contaminacién con materiales infecciosos o toxi-
cos (cortes, punturas, contacto con fluidos, contagio aéreo o cuta-
neo, etc.).

Sin embargo, hay un grupo de sentencias que se refiere a las con-
diciones de trabajo (especialmente, turnicidad, nocturnidad y dis-
ponibilidad de espacios) no sélo como riesgo para la salud de la
madre que amamanta (mastitis) sino en particular como riesgo
para la continuidad misma de la lactancia materna. Esta linea juris-
prudencial aparece en relacidn a una serie de casos promovidos
por azafatas de vuelo® y distingue, siguiendo el ejemplo de cier-
tas Mutuas, aquella situacion en la que la actividad laboral pueda
provocar de forma inmediata un dafio a la madre o al lactante, de
las situaciones en las que las condiciones de trabajo crean una
«elevada probabilidad de tener que suspender dicha lactancia na-

2 La norma de referencia es el Real Decreto 298/2009, de é de marzo, por el que se modifi-
ca el Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servi-
cios de prevencién, en relacion con la aplicacién de medidas para promover la mejora de la se-
guridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en
periodo de lactancia. Ya en la Exposicién de Motivos, esta norma reconoce que al trasponer la
Directiva 92/85/CEE en el ordenamiento espafiol mediante la LPRL, el legislador espafiol no
habia dado correspondencia a los anexos de la norma comunitaria y que contienen listas no
exhaustivas de los agentes, procedimientos y condiciones de trabajo respecto a los cuales a) hay
que efectuar una evaluacion del riesgo y de cualquier posible repercusién sobre la trabajadora
en periodo de lactancia para determinar las medidas que deban adoptarse (Anexo |), o b) hay
una prohibicién de realizar actividades que supongan un riesgo de exposicion para la trabajado-
ra en periodo de lactancia (Anexo II. B). El Real Decreto 298/2009 incorpora estos dos anexos,
subrayando su caracter no exhaustivo, con la finalidad de facilitar la realizacion de la evaluacion
de riesgos mediante la identificacién de esos agentes, procedimientos y condiciones de trabajo,
asi como de garantizar una aplicacién mas efectiva de las disposiciones de proteccién de la
maternidad. El caracter no exhaustivo de las listas de agentes quimicos o bioldgicos para deter-
minar el riesgo para la lactancia lo pone de relieve la STSJ NAV 69/2011, de 25 de febrero.

2 SSTS 22/11/2012 —rcud. 8635/12—; 21/6/2012 —rcud. 5016/2012—; 24/4/2012 —rcud.
3035/2012—; 22/11/11 —rcud. 306/2011-.
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tural en contra de la voluntad de la madre, dadas las especiales
caracteristicas del régimen de trabajo y descanso que acompafan
a su profesiéon»?,

En estas sentencias, la demanda de la trabajadora tripulante de ca-
bina de pasajeros de prestacion de riesgo durante la lactancia ha
sido considerada conforme a derecho porque 1) la distribucion del
horario de trabajo y el lugar de prestacién de servicios impiden tan-
to la pauta de las tomas propias de la lactancia natural, asi como la
extraccion de la leche materna y su conservacién; 2) el impedimen-
to de las tomas y de la extraccién pueden comportar tanto proble-
mas de salud para la madre (mastitis) como riesgo para la propia
subsistencia de la lactancia natural (inhibiciéon definitiva de la
leche)®.

Sin embargo, en otro grupo de sentencias® referidas a personal de
enfermeria de los hospitales el riesgo que para la continuidad de la
lactancia materna suponen las condiciones de trabajo a turnos y/o
con turnos nocturnos no ha sido considerado igualmente importan-
te o, en todo caso, suficientemente especifico®.

3 Citado en el antecedente de hecho primero (punto 14) de la STS 22/11/2012,
rcud. 8635/12.

2 Con anterioridad a la unificacién de la doctrina en los casos de asistentes de vuelo,
podemos encontrar una STSJ MAD 10279/2011, de 15 de julio, referida a una vigilante de
seguridad para la que la prestacion por riesgo para la lactancia natural se fundamenta en que
«es un trabajo sin horario fijo, pues se efectda a turnos, y que conlleva ademas trabajo noc-
turno. En definitiva, es un trabajo que conlleva situaciones de estrés, que supone una irregu-
laridad horaria y que compromete el tiempo nocturno, elementos todos que hacen penosay
no sélo incomoda la lactancia natural, siendo oportuna la cita por la Juez «a quo» de la STC
de 21-02-07 pues esta prestacion hay que contemplarla tanto como una técnica de compati-
bilidad de la maternidad y el trabajo, cuanto de proteccién de la salud del hijo. La lactancia
natural exige un mayor compromiso asistencial de la madre, un compromiso mas intimo, que
la ley protege no sélo por el plus de atencidn, sino también porque la misma mejora las
condiciones de salud del hijo. Es una doble proteccién que las empresas y las entidades
gestoras han de proteger y facilitar por suponer una inversion de igualdad de las mujeres y
en la idoneidad sanitaria de los ciudadanos futuros».

% SSTS 18/03/2011 —rcud. 1290/2010-; 25/01/2012 —rcud. 4541/2010-; 01/10/2012 —rcud.
2372/2011—; STSJ AS 2589/2012, de 22 de junio.

% STSJ AS 2589/2012, de 22 de junio (fund. jco. Tercero): «Razona detalladamente [el
Juzgado de lo Social] que solo en los dos o tres primeros meses posteriores al parto, los
niveles de prolactina influyen en la produccién materna por lo que la turnicidad o nocturni-
dad, una vez superado ese periodo, no afectan a la cantidad ni a la calidad de la leche
ademas que a la fecha de finalizacion de la baja maternal el bebé realiza tomas maés espa-
ciadasy, desde los cuatro meses, comienza con la alimentaciéon complementaria. El resto de
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3.2.2 Lajerarquizacién de las medidas previstas

Como ya hemos dicho, la suspensién del contrato de trabajo por ries-
go para la lactancia natural que da lugar a la prestacién es, segun la
legislacién y la doctrina unificada del TS, una medida subsidiaria de
segundo grado. Es decir, una vez acertado el riesgo, corresponde a la
empresa iniciar una serie de procedimientos: en primer lugar adoptar
las medidas necesarias para evitar esa exposicion al riesgo, adaptan-
do las condiciones o el tiempo de trabajo de la trabajadora; en segun-
do lugar, cuando esta adaptacion no resulte posible o sea ineficaz
para garantizar las salud de la trabajadora, ésta debe ser trasladada a
otro puesto de trabajo o funcién compatible con su estado; en tercer
lugar, y si no existiese puesto de trabajo o funcién compatible, la tra-
bajadora podra ser destinada a un puesto no correspondiente a su
grupo o categoria equivalente, si bien conservara el derecho al con-
junto de retribuciones de su puesto de origen. Sélo cuando este Ulti-
mo cambio de puesto tampoco resultara técnica u objetivamente po-
sible, o no pudiese razonablemente exigirse por motivos justificados,
podré declararse el paso de la trabajadora a la situacion de suspen-
sién del contrato por riesgo durante la lactancia hasta que el hijo cum-
pla nueve meses o pueda reincorporarse a su puesto anterior o a otro
puesto compatible con su estado, devengando por ese tiempo el de-
recho a la prestacién econémica del art. 135 ter LGSS.

Se trata, por tanto, segin el TS de una situacidon protegida cuya
complejidad se pone de relieve porque la misma no responde sdélo
a una decisién sobre la existencia del riesgo, sino que depende tam-
bién de actuaciones empresariales en orden a la adecuacién del
puesto de trabajo o al traslado a un puesto de trabajo compatible
con la situaciéon de la lactante. La doctrina unificada del TS ha insisti-
do en que la adopcidn o, en su caso, la justificacién de la imposibili-
dad de adoptar estas medidas corresponde a la parte empleadoray
que de su inaccién no se puede derivar un perjuicio para la trabaja-
dora. Asi, en los casos citados relativos a las azafatas de vuelo, el
Tribunal Supremo rechaza que el ofrecimiento de acumular el permi-

las circunstancias aducidas, estrés, falta de lugar adecuado para la extraccién de la lecho o
conservacion de la misma, también estan adecuadamente examinadas coincidiendo plena-
mente la Sala con la Juzgadora «a quo» en que, de existir, podrian suponer cierta incomodi-
dad, pero nunca constituir un riesgo para la lactancia que justifique la prestacién solicitadan.
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so de lactancia en jornadas completas? pueda sustituir la actividad
preventiva de la empresa. Asi, en la STS de 24 de abril de 2012:

La situacién de riesgo para la lactancia (...) exigia la evaluacién
previa por parte de la empresa e inclusién del riesgo y de las me-
didas para evitarlo en el plan de prevencién. De haber sido ésa la
forma de proceder, la empresa hubiera estado capacitada para
ofrecer medidas alternativas a la prestacién de servicios en la si-
tuacién de riesgo constatada (...) medidas que pasan (...) por un
cambio en el sistema de distribucién del tiempo de trabajo y en
las condiciones de intimidad e higiene al alcance de las trabajado-
ras a efectos de efectuar la extraccion y conservacion de la leche.

Ahora bien, la falta de ofrecimiento alternativo no puede llevarnos
a otra conclusién que la de la inexistencia efectiva de ese puesto
con condiciones alternativas y exentas de riesgo. Ante tal tesitura
lo que se constata es una realidad en la que a la trabajadora no le
queda otra posibilidad que la de seguir prestando servicios con
riesgo para la lactancia natural, situacién inadmisible, y, por tanto,
procedia la suspensién del contrato como medida dltima de salva-
guarda de la salud propia o del lactante.

Nos encontramos ante un supuesto de verdadera inactividad por
parte de la empresa que eludié el seguimiento de los pasos pres-
critos en los conceptos legales que venimos invocando, pero de
cuyas consecuencias no puede derivarse perjuicio para la trabaja-
dora. Por ello, con independencia de las acciones que la Mutua
pudiera ostentar frente a la empresa, procedia estimar la preten-
sién de la demandante.?®

3.3 Extincién del contrato y otros actos discriminatorios

Una parte consistente de las sentencias que componen la muestra
(25,6 %) se refieren a casos de despido o extinciéon de la relaciéon con-
tractual. Si bien es cierto que en muchas de estas sentencias no se

2 El TS indica ademas que tal oferta implica una clara confusién entre las medidas de
proteccion de la trabajadora, relacionadas estrictamente con la salud y los derechos de con-
ciliacion de la vida familiar; instituciones que obedecen a finalidades diferentes (STS, de 6 de
junio de 2012).

% |gualmente SSTS 21/06/2012 —rcud. 2661/2011—; 22/11/2012 —rcud. 1298/2001—; STSJ
CAT 12830/2012, de 12 de diciembre.
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discuten situaciones relativas a la lactancia en manera exclusiva, pues-
to que a menudo concurren IT por enfermedad comun antes del par-
to, permisos de maternidad, y solicitudes de reduccién de jornada o
excedencia por cuidado de hijos menores, podemos examinar de to-
dos modos los principales elementos de la evolucién de la jurispru-
dencia en relacién con el despido de trabajadoras que estan en el
periodo protegido de lactancia o que han disfrutado de este permiso.

Como deciamos al analizar el marco normativo uno de los principa-
les problemas que trasciende de las sentencias es el de la correcta
calificacion del despido. En el periodo examinado no ha habido
todavia una labor de unificacién de la doctrina por parte del TS,
pero podemos contar con una variedad de pronunciamientos de
los Tribunales Superiores de Justicia que evaltan la procedencia de
los despidos cuando la empresa alega causas econdmicas, técnicas
u organizativas, y en qué manera se relaciona el despido durante el
periodo del permiso de lactancia (u otros permisos parentales
igualmente protegidos) con la prohibicién del despido por motivos
discriminatorios o con vulneracién de los derechos fundamentales.

Asi, la STSJ de Castilla-Ledn considera, siguiendo la doctrina cons-
titucional, que las protecciones introducidas en el Estatuto de los
Trabajadores en relacién con el despido a raiz de la Ley 39/1999
sobre conciliacién y de la LOIMH, constituyen un mecanismo de
garantia reforzada, que consiste en que la nulidad del despido
«opera con un caracter objetivo y automatico que se vincula exclu-
sivamente a la acreditacién del embarazo de la trabajadora [y aqui
se anadiria el hecho de haber solicitado o estar disfrutando de uno
de los permisos a los que se refiere el art. 37] y a la no consideracion
del despido como procedente»®.

% Hay, sin embargo, una serie de Autos desestimatorios en recursos de casacion para la
unificaciéon de doctrina en este tema, por ejemplo AATS 5964/2012, de 10 de mayo;
11562/2011, de 13 de octubre; 9241/2011, de 8 de septiembre; 6225/2011, de 26 de mayo;
949/2011, de 13 de enero; 14850/2010, de 10 de noviembre; 8057/2010, de 29 de abril.

% STSJ CL 5244/2011, de 24 de octubre, fund. jco. Tercero. lgualmente, STSJ
CV 5993/2012, de 18 de septiembre; STSJ CAT 2604/2010, de 16 de marzo.
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La trabajadora o el trabajador deben, por tanto, acreditar la situa-
cién de disfrutar o haber solicitado un permiso de lactancia o una
reduccién de jornada por lactancia®'.

La no consideracién del despido como procedente se deduce de
las clausulas correspondientes en los articulos 53.4 y 55.5, que esta-
blecen que la nulidad del despido no sera de aplicaciéon cuando «se
declare la procedencia de la decision extintiva por motivos no rela-
cionados con el embarazo o con el ejercicio del derecho a los per-
misos y excedencias sefalados». La empresa debe, por tanto, acre-
ditar la existencia de una justa causa de despido ajena a las
circunstancias protegidas.

Entre los recursos de suplicacién analizados en la muestra de sen-
tencias encontramos casos tanto de despido por causas objetivas
como despidos disciplinarios®.

En el caso de los despidos por causas objetivas, los Tribunales han
solido aceptar la invocacién por parte de las empresas de causas
econdmicas y organizativas. Aunque no de manera sistematica, una
parte importante de las sentencias en caso de despido objetivo re-
coge la doctrina constitucional que considera insuficiente la acredi-
tacion de las dificultades econdmicas o pérdidas a la hora de justi-
ficarel despido. Asi, lasentencia antes citada del TSJ de Castilla-Ledn
establece la necesidad de que la empresa acredite «cuanto menos
en qué medida y cudndo habria reducido su plantilla para adaptar-
se a las nuevas circunstancias, y cuanto personal y qué necesidades
tenia en administracién al despedir a la actora, lo que no hace (...)
[la protecciéon del art. 55.5 ET] entendemos obligaba a la empresa,

3 STSJ GAL 7045/2011 en donde la demanda de la trabajadora de declarar el despido
nulo no fue acogida, entre otros, porque la demandante no habia acreditado su situacién de
lactancia. Es decir, no es suficiente estar en el periodo que darfa derecho a solicitar el permi-
so o la reduccidn de jornada, sino que se tiene que haber solicitado o estar disfrutando de
dicho permiso.

% En los casos de despido disciplinario concurren a justificar la falta de relacién del des-
pido con la situacion de permiso por lactancia circunstancias como la presencia de otras
trabajadoras en situacion de maternidad o lactancia, la falta de acreditacién de situaciones
de hostigamiento, acoso u hostilidad en el trabajo, la persistencia de las quejas y amonesta-
ciones, etc. STSJ CV 2953/2012, de 17 de abril; STSJ AND 7983/2012, de 18 de julio; STSJ
GAL 7054/2011, de 23 de septiembre.
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para excluir razonablemente cualquier panorama de despido rela-
cionado con la situacién de embarazo o el disfrute del permiso pa-
rental por aquella, a justificar en mayor medida que la situacién
existente entonces en administracion hacia innecesarios ya sus ser-
vicios y a acreditar cuando menos las circunstancias, experiencia y
capacidad de aquella otra trabajadora que se dice pasé a encargar-
se de las tareas administrativas y a la que mantiene el empleo, que
no se encontraba, o al menos no consta probado, en situacion equi-
parable de protecciéon legal tan objetiva e imperativa como la de la
actora»®. En suma, esta sentencia muestra que la justificacién adu-
cida por la empresa debe versar no Unicamente sobre las causas
econdémicas, técnicas u organizativas que llevarian a amortizar el
puesto de la trabajadora o el trabajador que disfruta del permiso
de lactancia, sino que debe incluir las razones por las que, en la re-
organizacién del trabajo, se ha decidido prescindir especificamente
de los servicios de esos trabajadores en situacion de especial pro-
teccion. Es decir, se pediria la acreditacion no sélo de la efectiva
necesidad econdmica de amortizar puestos de trabajo o de racio-
nalizar la organizacién de la empresa®, sino que habria que justifi-
car que al hacerlo no se ha llevado a cabo una seleccién discri-
minatoria de las empleadas o empleados en funcién de sus
responsabilidades familiares y del hecho de que disfrutasen o no de
permisos parentales. Por ejemplo, la STSJ de Madrid de 20 de mar-
zo de 2012 que estima el recurso de suplicacion de la trabajadora
contra la sentencia del Juzgado de lo Social porque «la resolucion
recurrida ha obviado cualquier pronunciamiento sobre si ha existi-
do o no una discriminacién, por razén de sexo, en la eleccién del
trabajador que debia ser despedido, al haberse limitado a resolver
sobre la existencia o no de una causa objetiva, de tipo organizativo,
para justificar el despido, pero sin analizar las razones que le han
llevado para elegir a la demandante, pese a los indicios (...)
aportados»®.

3 STSJ CL 5244/2011, de 24 de octubre, fund. jco. Tercero.

34 El caracter discriminatorio se descarta en algunas sentencias en base a que existan
varios procesos extintivos similares y coetdneos contra otros trabajadores, hombres y muje-
res, que se acrediten causas econdmicas, pérdidas o descenso de ingresos, y la asuncién de
las funciones de la trabajadora por otros empleados, con amortizacién de su puesto, supre-
sién de areas o establecimientos. SSTSJ AND 7575/2012, de 11 de julio y 7983/2012, de 18 de
julio.

35 STSJ MAD 1282/2012, de 20 de marzo.
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El caracter discriminatorio de la actuacién empresarial que se exclu-
ye en base a la justificacién objetiva del despido de la trabajadora
ha llevado algunos Tribunales a aplicar la disciplina y la doctrina
constitucional relativa al despido discriminatorio o atentatorio con-
tra los derechos fundamentales, que se utiliza igualmente en el caso
de modificacién discriminatoria de las condiciones de trabajo y en
las demandas de garantia de la indemnidad® cuando la modifica-
cién o el despido son parte de una represalia por haber hecho valer
el derecho al permiso de lactancia u otros permisos parentales.

En estos casos, el indicio de trato discriminatorio o atentatorio con-
tra los derechos fundamentales desplaza al empresario la carga de
probar causas suficientes, reales y serias para calificar de razonable
la decisién adoptada®. Una sentencia del TSJ de Madrid recuerda
que, segun la doctrina del Tribunal Constitucional, «la necesidad de
garantizar que los derechos fundamentales del trabajador no sean
desconocidos por el empresario bajo la cobertura formal del ejerci-
cio por parte de éste de los derechos y facultades reconocidos por
las normas laborales para organizar las prestaciones de trabajo,
pasa por considerar la especial dificultad que en no pocas ocasio-
nes ofrece la operacién de desvelar en los procedimientos judicia-
les correspondientes la lesién constitucional, encubierta tras la le-
galidad sdélo aparente del acto empresarial (...) Precisamente la
prevalencia de los derechos fundamentales del trabajador y las es-
peciales dificultades probatorias de su vulneracion en aquellos ca-
sos, constituyen las premisas bajo las que la jurisprudencia constitu-
cional ha venido aplicando la especifica distribucién de la carga de
la prueba en las relaciones de trabajo, hoy recogida en los arts. 96 y
179.2 LPL»*®. Sin embargo, para que se produzca la inversion de la
carga de la prueba no basta la mera afirmacion de la existencia de
una causa atentatoria contra los derechos fundamentales, sino que
ha de probarse indiciariamente la existencia de aquella causa, es
decir, se tiene que poder deducir la posibilidad de que se haya pro-

% Es reiterada la doctrina del TC segun la cual una actuacién empresarial motivada por el
hecho de haber ejercitado una accién judicial tendente al reconocimiento de unos derechos
de los que el trabajador se crefa asistido debe ser calificada como discriminatoria y nula,
contraria a ese mismo derecho fundamental. Est4 recogida, por ejemplo, en STSJ GAL
938/2011, de 20 de enero.

¥ STSJ AND 7983/2012, de 18 de julio.

¥ STSJ MAD 11587/2012, de 21 de septiembre, fund. jco. Octavo.
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ducido una vulneracién de los derechos fundamentales®. Sélo una
vez que se hayan acreditado tales indicios puede hacerse recaer
sobre el empresario la carga de probar, no —como dice la sentencia
del TSJ de Andalucia «el hecho negativo— verdadera prueba diabd-
lica de que no haya un movil lesivo de los derechos fundamentales»®
- sino que la conducta es extrafia a todo propdsito contrario a los
derechos fundamentales en cuestién y que las causas reales de su
conducta tuvieron suficiente entidad como para adoptar la deci-
sion, siendo éste el medio para destruir la apariencia lesiva creada
por los indicios. Se trata «de una carga probatoria y no de un mero
intento de negar la vulneraciéon de derechos fundamentales que
debe llevar a la conviccién del juzgador que tales causas han sido
las Unicas que han motivado la decisién empresarial, de forma que
ésta se hubiera producido verosimilmente en cualquier caso y al
margen de todo propdsito vulnerador de derechos fundamentales.
Se trata, en definitiva, de que el empleador acredite que tales cau-
sas explican objetiva, razonable y proporcionadamente de por si
mismas su decision»*.

Por ejemplo, en el caso de una trabajadora que ve modificadas sus
condiciones de trabajo tras solicitar la reduccién de jornada por lac-
tancia —aun cuando tales modificaciones no constituyan modificacion
sustancial o supuesto de movilidad geogréfica ex arts. 40 y 41 ET- el
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia ha establecido que no nos
encontramos ante un mero ejercicio por parte de la empleadora del
poder de direccion que le es propio, sino que el ejercicio de tal facul-
tad va anudada o aparece consecuente con la solicitud por parte de
la trabajadora de la reduccién de jornada por lactancia e impone
unas condiciones de trabajo que hacen practicamente ilusorio el dis-
frute de ese derecho. En este caso, dice el Tribunal, la empleadora
tendria que haber centrado sus esfuerzos argumentativos en justificar
la necesidad de la actora en su nuevo destino, para lo cual no basta
la mera alegacién de que ello responde al ejercicio de las facultades
que corresponden al empleador. A falta de esta justificacion en posi-
tivo de la actuacién del empleador, el indicio discriminatorio repre-
sentado por el hecho que la modificacion de las condiciones de tra-

¥ |bid. También STSJ AND 7983/2012, de 18 de julio, fund. jco. Tercero.
4 STSJ AND 7983/2012, de 18 de julio, fund. jco. Tercero.
4 STSJ MAD 11587/2012, de 21 de septiembre.
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bajo, o en su caso el despido, siguen a la solicitud del permiso de
lactancia prevalecen y determinan la nulidad del despido o la apre-
ciacion de la reclamacion de la trabajadora, por ejemplo, por modifi-
cacion sustancial de condiciones de trabajo®.

42 STSJ AND 16402/2011, de 16 de marzo. También STSJ CAT 8591/2011, de 15 de julio;
STSJ GAL 938/2011, de 20 de enero.



Capitulo 11

PRINCIPIO DE IGUALDAD

Y DERECHOS DE CONCILIACION
ANTE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA:
SU APLICACION EN EL CASO DE LOS
EMPLEADOS PUBLICOS

Beatriz Setudin Mendia
(Universidad de Zaragoza)

1. PLANTEAMIENTO

Los Tribunales de la jurisdiccién contencioso-administrativa ya se
han pronunciado en una pluralidad de ocasiones sobre los dere-
chos de conciliacion reconocidos con caracter general en la LOIMH
y reproducidos, en relacién especifica con los funcionarios, en los
articulos 48 y 49 del coetaneo EBEP. Estas normas, actual marco
bésico a considerar, no han sido sin embargo las primeras en reflejar
en el ordenamiento administrativo un conjunto de medidas desti-
nadas a armonizar y compatibilizar la vida familiar y profesional de
los empleados publicos, particularmente de los funcionarios. Antes
al contrario: textos anteriores, con distinto alcance y extension se-
gun el momento, ya venian reconociendo mecanismos de concilia-
ciéon semejantes a los actuales, y alguna cuestidn sobre ellos habra
ocasion de comentar a lo largo de este trabajo. No obstante, la
mayor parte del contenido sustantivo de los mismos esté alineada
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en la actualidad con los principios inspiradores de aquella Ley ge-
neral que senala la pauta juridica a seguir.

El andlisis al que va a procederse en las siguientes paginas se abor-
da desde la ordenacidn y sistematizacién por materias de las Sen-
tencias judiciales mas representativas dictadas por los Tribunales
contencioso-administrativos a lo largo de los afios 2010 a 2012. Su
localizacion se ha realizado en CENDOQOJ. Se presentan asi, sucesiva-
mente, los tratamientos jurisprudenciales mas significativos existen-
tes en materia de reducciéon de jornada por cuidado de hijas e hijos,
excedencia por la misma causa, licencia por riesgo en el embarazo,
permiso por maternidad, permiso por paternidad, permiso por lac-
tancia, permiso por matrimonio y principio de igualdad y no discri-
minacién por razén de sexo en el &mbito del empleo publico.

2. REDUCCION DE JORNADA POR CUIDADO DE HIJAS
E HIJOS

2.1 El articulo 48.h del EBEP y su inconcrecion: la pluralidad
de las normas de desarrollo de los derechos de
conciliaciéon en el seno de la Administracién publica

La posibilidad de reducir la jornada laboral por cuidado de hijas e
hijos es una de las formulas juridicas mas conocidas para armonizar
la vida profesional y privada de los trabajadores en general y de los
funcionarios publicos en particular. En su relacién, el EBEP recono-
ce (articulo 14.j) el derecho individual de estos ultimos a la adop-
cion de medidas que favorezcan la conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral, concretandose en el articulo 48.h en un derecho a
la disminucién de jornada (con proporcional reduccién de retribu-
ciones) «por razones de guarda legal, cuando el funcionario tenga
el cuidado directo de algin menor de doce afios, de persona ma-
yor que requiera especial dedicacion, o de una persona con disca-
pacidad que no desempefe actividad retribuida»’.

' Resulta una obviedad destacarlo, pero este derecho tiene como finalidad hacer buena
la conciliacién entre ambos planos de la vida de las personas, mas concretamente facilitar al
funcionario la atencién de sus obligaciones de guarda legal. Por eso, la STSJ Galicia de 17 de
marzo de 2010, Sala de lo Contencioso, recurso nim. 468/2009, considerd un abuso de dere-
cho que la funcionaria beneficiaria de una reduccién solicitase completar jornada con horas
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Hay que tener presente que, aunque con poca afectacién sobre lo
que aqui va a considerarse, el articulo 8 del RDL 20/2012, de 13 de
julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de
fomento de la competitividad, ha dado una nueva redaccion a este
articulo 48 de la norma baésica funcionarial, modificando el régimen
de permisos de aplicacion supletoria contemplado en el tenor ini-
cial del precepto? para transformarlo en bases estatales. En otras
palabras: el RDL ha configurado el precepto del EBEP como un lis-
tado comun, homogéneo y tasado de permisos aplicables a los fun-
cionarios de todas las Administraciones publicas, lo que ha suscita-
do dudas de inconstitucionalidad por exceso sobre las bases del
régimen estatutario de los funcionarios publicos contrario al articu-
lo 149.1.18 CE. De hecho, diversas Comunidades Auténomas han
entendido imposible desarrollar el esquema de las bases estatales,
lo que vulneraria en su consideracién el pardmetro constitucional
de distribucién de competencias. Y méas aiin cuando el TC ha recor-
dado (por todas, STC 50/1999, de 6 de abril) que la intensidad de
las bases debe ser necesariamente menor en las materias relativas
a la organizacién y el funcionamiento interno de las Administracio-
nes publicas cuando no inciden en el trato comun con los ciudada-
nos. En coherencia con esta valoracién, el Gobierno Vasco ha pre-
sentado recurso de inconstitucionalidad contra el articulo 8 del RDL
(recurso num. 2218-2013), admitido a tramite por el TC mediante
providencia de 21 de mayo de 2013 (BOE ndm. 132, de 3 de junio).

Es cierto que, en lo que aqui interesa, la redaccién del apartado h
del precepto no se ha modificado respecto a la inicial, y en ningin
momento ha indicado el alcance, limite y condiciones de la reduc-
cién de jornada para el cuidado de hijas e hijos. El legislador tam-
poco procedié a ello al otorgar, via LOIMH, un nuevo tenor al
articulo 30.1.g LMRFP, en términos practicamente idénticos a los
que un mes después recogeria el aludido precepto del EBEP. Se-
gun este articulo 30.1.g,

complementarias mejor retribuidas. Ratificando la denegacién que la Administracion hizo de
su solicitud, el Tribunal no entiende en ningln momento que por esta causa se haya produ-
cido violaciéon del principio de igualdad o de los derechos de conciliacién de la vida personal
y laboral.

2 «Las Administraciones Publicas determinaréan los supuestos de concesidén de permisos
a los funcionarios publicos y sus requisitos, efectos y duracién. En defecto de legislacion
aplicable, los permisos y su duracion seran, al menos, los siguientes...».
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«el funcionario que por razones de guarda legal tenga a su cuida-
do directo algin menor de doce afios, persona mayor que requie-
ra especial dedicacién o a una persona con discapacidad que no
desemperie actividad retribuida, tendra derecho a la disminucién
de su jornada de trabajo...».

Parece, pues, que serd la normativa especifica que haya podido
aprobarse la que indicarad en cada caso dichos alcance y condicio-
nes. Hecho éste muy propio del régimen juridico de los empleados
publicos y, méas aun, de los funcionarios. Y hecho que introduce
complejidad, puesto que son diversas las normas que coexisten en
este ambito material y desarrollan los derechos de conciliacién.

2.2 Lalegislacion de desarrollo: el ejemplo de la Guardia Civil
y de los militares

Para el personal al servicio de la Administracién General del Estado
es el articulo 56 LOIMH el que reconoce el derecho con carécter
general, remitiendo a la normativa aplicable a cada caso la determi-
nacion del alcance y condiciones de la misma. Veamos algunos su-
puestos sectoriales sobre los que se ha pronunciado la jurispruden-
cia contenciosa.

En el caso de la Guardia Civil, resulta de aplicaciéon la LO 11/2007,
de 22 de octubre, reguladora de los derechos y deberes de los
miembros de este cuerpo, que establece en su articulo 28.2 la con-
sideracion de la conciliacion de la vida familiar y laboral en la deter-
minacién de la jornada y el horario de trabajo de los guardias civi-
les, «sin perjuicio de las necesidades derivadas del cumplimiento
de sus funciones».

Esta clausula impide defender que nos encontremos ante un dere-
cho incondicionado o absoluto, tratdndose en realidad, por deter-
minacién normativa, de un derecho de configuracién legal suscep-
tible de modulacién en atencién a aquellas necesidades. Lo que no
deja de tener su logica si consideramos que los funcionarios publi-
cos estan sometidos a una relaciéon de sujecién especial que «debi-
lita» —por la supeditacién a las mismas— la esfera de los derechos
que comprometen su asistencia al trabajo (STSJ Galicia de 9 de
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marzo de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso nim. 315/2010).
Como bien ha recordado la STSJ Navarra de 28 de enero de 2011,
Sala de lo Contencioso, recurso nim. 295/2009, éste es el motivo
por el que debe rechazarse cualquier pretension de eleccién hora-
ria exclusiva por parte del solicitante. Por supuesto que, en la medi-
da de lo posible, siempre que las necesidades del servicio lo permi-
tan, bajo criterios de racionalidad y atendiendo a las circunstancias
expuestas —el cuidado de un hijo- se atenderd la preferencia hora-
ria solicitada que, no obstante, no queda garantizada en todo caso.

En semejantes términos se ha manifestado la STSJ Murcia de 8 de
julio de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso num. 548/2008, pro-
nuncidndose en este caso sobre la reduccion de jornada en los mi-
litares profesionales por razones de guarda legal de hijos menores
de 12 afios. En aplicaciéon de la normativa especifica existente, se
reconoce su derecho a minorar hasta en un medio dicha jornada
(con proporcional disminucién de las retribuciones), asi como a ser
exonerados de guardias, servicios, maniobras o actividades anélo-
gas que interfieran en el disfrute la misma «cuando las necesidades
del servicio no lo impidany, si bien procuraran atenderse esas nece-
sidades con otros medios y solo en Ultimo extremo condicionaran la
concesion de la minoracion de la jornada laboral. Es de nuevo la
misma razén la que conlleva la desestimacién de la pretensiéon de la
recurrente de ser exonerada con caracter general.

Pese al caracter no absoluto del derecho, la consecuente posibilidad
de condicionar su ejercicio debe estar debidamente justificada en tér-
minos concretos que tengan entidad suficiente para oponerse a un
derecho reconocido a los funcionarios que guarda relacién con la pro-
teccién de la familia; principio rector de la politica social y econémica
ex articulo 39.1 CE y por ello, informador de la practica judicial y de la
actuacién de los poderes publicos. En efecto. El ajuste del derecho a
la reduccién de jornada por razones de guarda legal a la naturaleza y
funciones propias del puesto de trabajo deberad de ser una decisién
adoptada valorando las circunstancias concurrentes y cualquier otro
elemento que no impida la efectividad del derecho a la no discrimina-
cién por razdn de sexo de la trabajadora, implicito en aquella reduc-
cion. En otras palabras: la Administracién debe ponderar si denegar
una solicitud de reduccién de jornada por no acomodarse al horario
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propuesto por la misma —al amparo genérico de aquellas «necesida-
des del servicio»— constituye un obstaculo para compatibilizar la vida
personal y laboral y, en Ultimo término, para el disfrute de un derecho
fundamental. Como sefiala la STSJ Castilla y Ledn de 23 de noviembre
de 2010, Sala de lo Contencioso, recurso nim. 496/2010, la Administra-
cién, al resolver la solicitud sin valorar las circunstancias concretas y sin
analizar en qué medida dicha reduccién resultaba necesaria para aten-
der los fines de relevancia constitucional a los que sirve la institucion ni
cuéles eran las dificultades organizativas que su reconocimiento pudie-
ra causar al centro de trabajo (en este caso, una residencia publica), se
constituye en obstaculo para la compatibilidad de la vida profesional y
personal de la recurrente, incurriendo en una discriminacién indirecta
por razén de sexo. No ofrecer alternativas a la propuesta de reduccién
horaria de la recurrente —entiéndase: a la concrecién horaria, no al ejer-
cicio del derecho ni al quantum— ni motivar debidamente y bajo crite-
rios de racionalidad las causas que determinan la imposibilidad de
acceder a la minoracién de jornada de la forma planteada obstaculiza
el desarrollo de su derecho a la conciliacién, que implica conceder la
reduccion en la parte de la jornada que convenga a los intereses per-
sonales del funcionario cuando asi lo permita la organizacién del traba-
jo de la estructura administrativa (STSJ Castilla y Ledn de 21 de octubre
de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso nim. 397/2010, STSJ La Rioja
de 8 de noviembre de 2012, Sala de lo Contencioso, recurso
num. 120/2012). En ninguin caso este hecho vulnera la potestad de au-
toorganizacion de las Administraciones publicas (STSJ Castilla y Ledn
de 13 de noviembre de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso num.
39/2009), que no puede ejercerse de forma libérrima e ilimitada en
detrimento de derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.

3. EXCEDENCIA POR CUIDADOS DE HIJAS E HIJOS
3.1 Reconocimiento y extensién temporal

El articulo 89.4 EBEP reconoce el derecho de los funcionarios de
carrera a un periodo de excedencia de duracién no superior a tres
anos para atender al cuidado de hijos naturales o por adopcién o
acogimiento. Este periodo es Unico por cada sujeto causante, de
manera que una vez solicitado, concedido, disfrutado y reincorpo-
rado el funcionario al servicio activo, no puede presentar una nueva



Principio de igualdad y derechos de conciliacién ante la jurisdiccién...

peticién en relacién con el mismo hijo hasta agotar el periodo méxi-
mo de tres afos. Por supuesto, nada impide que, segun sus circuns-
tancias, decida apurar dicho plazo méximo. Pero una vez disfrutado
(con ésta o con otra extension temporal menor) y reincorporado a
su puesto, su caracter univoco conlleva su agotamiento. Asi lo han
interpretado las SSTSJ Madrid de 9 de julio de 2011, Sala de lo Con-
tencioso, recurso num. 242/2010 y Castilla-La Mancha de 1 de abril
de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso nim. 12/2010, que han
considerado inviable, conforme a la literalidad de aquel precepto,
el disfrute fraccionado del permiso a conveniencia del funcionario.

3.2 Efectos sobre la carrera profesional, en particular sobre
los ascensos

De acuerdo con el mismo precepto, el tiempo que los funcionarios
permanecen en esta excedencia serd computable a efectos de trie-
nios, carrera y derechos en el régimen de Seguridad Social que les
sea de aplicacion, pero no de ascensos. Asi lo ha querido el legisla-
dor, que a lo largo de toda la evoluciéon regulativa de esta situaciéon
ha ido introduciendo mejoras en su contenido, pero nunca referidas
a este punto y, desde luego, no la ha homologado en cuanto efec-
tos al servicio activo. Este hecho no implica, a juicio de la STSJ An-
dalucia 10 noviembre 2010. Sala de lo Contencioso, recurso ndm.
2043/2004, una afeccién a los derechos adquiridos del funcionario,
que en nada se ven minorados al mantenerse su antigliedad, grado
personal y derechos pasivos. Tampoco considera existente una dis-
criminacién indirecta por razén de sexo —tratamientos normativos
formalmente neutros pero con impacto adverso sobre las mujeres a
causa de las condiciones facticas existentes—, pese a dar la razén a
la recurrente en su argumento de que son muchas mas las mujeres
que piden esta excedencia en comparacién con los hombres, y no
desdefar un futuro cambio normativo mas beneficioso en este sen-
tido. Sin embargo, cinéndose a la situacién presente, la Sala recha-
za dicha discriminacién, con un razonamiento que consideramos
incontestable: la actual regulacién de la excedencia por cuidado de
hijos esta justificada por la persecucién de otros fines constitucio-
nalmente legitimos (los reconocidos en el articulo 23.2 CE), siendo
razonable y proporcionada para el alcance de los mismos.
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Efectivamente, el articulo 23.2 CE reconoce el derecho a acceder
en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con
los requisitos que sefalen las leyes. Es éste, por tanto, un derecho
de configuracién legal, correspondiendo al legislador sefalar los
requisitos oportunos para hacerlo efectivo, siempre con el debido
respeto a los principios de mérito y capacidad impuestos por el ar-
ticulo 103.3. CE. Pues bien: en esta linea se sitla la regulacion de la
excedencia por cuidado de hijos y, mas concretamente, la falta de
asimilacion de esta situacion al servicio activo en lo que hace a los
ascensos. Esta regulacién lo que pretende es reconocer el mérito y
capacidad de quienes han seguido en la experiencia y practica ad-
ministrativa, frente a quienes no la han desarrollado en virtud de
una opcién amparada por la Ley. Porque esa opcién existe, y la re-
currente hizo uso de ella, precisamente también para garantizar
otras finalidades dignas de proteccién desde la perspectiva consti-
tucional, como es el deber de los padres de prestar asistencia a los
hijos durante la minoria de edad (articulo 39.3 CE).

Peor situacion padecia en este punto el personal de las Fuerzas Ar-
madas, cuya legislaciéon especifica (Ley 17/1999, de 18 de mayo, de
régimen del personal de las fuerzas armadas) antes de la entrada en
vigor de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la carrera militar (que
si lo reconoce, articulo 119.1.a) no consideraba computable a efectos
de servicios, trienios y derechos pasivos el tiempo permanecido en
situacion de excedencia voluntaria. Dada la falta de retroactividad de
la nueva norma, que en su Disposicion Transitoria Octava solo prevé
su aplicacién a quienes se encontrasen en esa situacion en el mo-
mento su entrada en vigor, no puede pretenderse su extension a si-
tuaciones previas a la misma: la falta de amparo juridico al efecto es
evidente, sin que este hecho suponga ninguna violacién a los dere-
chos de conciliaciéon que, de hecho, fueron disfrutados —con las con-
secuencias descritas, eso si— por los militares sobre cuyos recursos se
pronuncian la SAN de 19 de octubre de 2011, Sala de lo Contencio-
so, recurso nim. 1130/2009 y la STSJ Castilla y Ledn de 31 de marzo
de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso nim. 18/2007. En ambos
casos se ratifica la falta de consideracién por las autoridades militares
del tiempo que ambos estuvieron en situacién de excedencia por
cuidado de hijos como servicios efectivos a efectos de ascensos.
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3.3 Su aplicacién a los funcionarios al servicio
de la Administracién de Justicia

En el caso de los funcionarios al servicio de la Administracion de
Justicia, es el articulo 509.3 LOPJ el que establece las condiciones
especificas para el disfrute de la excedencia por cuidado de hijas e
hijos. De acuerdo con este precepto, durante el primer afio de du-
racién de la misma los funcionarios tendrén derecho a la reserva del
puesto de trabajo que desempefaban y podran reincorporarse a él
sin necesidad de solicitar el reingreso. Esto es precisamente lo que
sucedié en el supuesto sobre el que se pronuncia la STSJ Castilla y
Ledn de 15 de septiembre de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso
nam. 2797/2008, y por ello anula la denegacién de incorporaciéon a
una funcionaria que se encontraba en esta situacion. En nada afecta
a esta conclusién el hecho de que la misma solicitase tres dias des-
pués la baja por maternidad como consecuencia de haber dado a
luz en esa fecha. Los defectos formales que achacaba la Administra-
cion a la solicitud de ingreso son irrelevantes ante la constatacion
de su presentacion y, sobre todo, ante la innecesariedad de la mis-
ma, a la vista del tenor del precepto aludido. La Administracion de-
bié declarar la situacién de reingreso activo y, conocido el alumbra-
miento producido casi inmediatamente, conceder la baja por
maternidad con todos los efectos que le son propios.

4. LICENCIA POR RIESGO EN EL EMBARAZO: EL CASO
PARTICULAR DE LOS FUNCIONARIOS DE JUSTICIA

Como senala el articulo 58 LOIMH, «cuando las condiciones del
puesto de trabajo de una funcionaria incluida en el ambito de apli-
cacion del mutualismo administrativo pudieran influir negativamen-
te en la salud de la mujer, del hijo e hija, podra concederse licencia
por riesgo durante el embarazo, en los mismos términos y condicio-
nes previstas en la normativa aplicable. En estos casos, se garanti-
zara la plenitud de los derechos econdmicos de la funcionaria du-
rante toda la duracién de la licencia, de acuerdo con lo establecido
en la legislacién especifica».

Por lo tanto, en consonancia con su caracter general, la LOIMH remi-
te a la legislacion sectorial la determinacion de la extension de las
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retribuciones en el caso de licencia por riesgo en el embarazo. En el
caso de los funcionarios de Justicia, esta normativa especifica es el
RD-Leg. 3/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba el Texto Refun-
dido sobre régimen de la Seguridad Social del personal al servicio de
la Administracion de Justicia, que en su articulo 20.1.b establece
como limite a la cuantia mensual a percibir por la funcionaria en esta
situacion «el importe de las percepciones obtenidas durante el pri-
mer mes de licencia», de forma que la suma de las retribuciones ba-
sicas, el subsidio por dicha licencia y, en su caso, la prestaciéon por
hijo a cargo no supere aquel importe. Este limite, homogéneo para
todo el territorio nacional so pena de desigualdades contrarias al or-
denamiento juridico (los de la Administracién de Justicia son cuerpos
nacionales situados bajo el &mbito de aplicacion del mutualismo ad-
ministrativo desarrollado por MUGEJU, organizacién de ambito esta-
tal que actua bajo la vigencia de una norma estatutaria uniforme —-RD
1909/2000, de 24 de noviembre-), impide, como pretendian las recu-
rrentes cuyas demandas resuelven las SSTSJ Galicia de 11 y 25 de
mayo de 2011, Sala de lo Contencioso, recursos num. 1277/2008 y
1510/2008, la consideracion dentro de las retribuciones a percibir de
un complemento transitorio autonémico. Ni éste tiene caracter per-
manente y unitario para todo el territorio —compadeciéndose mal
con la esencialidad del caracter homogéneo de la estructura retribu-
tiva— ni respeta aquel limite cuantitativo descrito. Las apelaciones en
ese punto a aquel precepto de la LOIMH carecen, pues, de sentido:
no se trata de una medida discriminatoria por razén de sexo, atenién-
dose por el contrario al contenido del articulo 58, que remite a la le-
gislacién especifica como aval de la garantia de plenitud de los dere-
chos econdmicos de la funcionaria durante la duracién de la licencia.

5. PERMISO DE MATERNIDAD

El permiso de maternidad es la denominacién genérica que suele
utilizarse para aglutinar lo que el EBEP intitula «permiso por parto»
y «permiso por adopcién o acogimiento», reconocidos respectiva-
mente en los apartados a y b del articulo 49 de esta norma. Son
muchas las cuestiones en torno a los mismos que son objeto de
pronunciamiento por los Tribunales de la jurisdiccién contencioso-
administrativa. Sobre todo, en lo referente al permiso por parto.
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5.1 Alcance del permiso de maternidad: derecho de la madre
susceptible de cesién versus derecho individual de hombres
y mujeres

En efecto: acerca del alcance de este permiso en concreto existe
una interesante jurisprudencia que va a describirse a continuacion,
si bien antes conviene reproducir, pese a su extensién, el tenor de
aquel articulo 49.a EBEP para favorecer el seguimiento de la expo-
sicién. Segln este precepto:

«El permiso por parto tendré una duracién de dieciséis semanas
ininterrumpidas. Este permiso se ampliard en dos semanas mas en
el supuesto de discapacidad del hijo y, por cada hijo a partir del
segundo, en los supuestos de parto multiple. El permiso se distri-
buiré a opcién de la funcionaria siempre que seis semanas sean
inmediatamente posteriores al parto. En caso de fallecimiento de
la madre, el otro progenitor podré hacer uso de la totalidad o, en
su caso, de la parte que reste de permiso.

No obstante lo anterior, y sin perjuicio de las seis semanas inmedia-
tas posteriores al parto de descanso obligatorio para la madre, en
el caso de que ambos progenitores trabajen, la madre, al iniciarse
el periodo de descanso por maternidad, podréa optar por que el
otro progenitor disfrute de una parte determinada e ininterrumpida
del periodo de descanso posterior al parto, bien de forma simulta-
nea o sucesiva con el de la madre. El otro progenitor podra seguir
disfrutando del permiso de maternidad inicialmente cedido, aun-
que en el momento previsto para la reincorporacion de la madre al
trabajo ésta se encuentre en situacién de incapacidad temporal.

En los casos de disfrute simultaneo de periodos de descanso, la
suma de los mismos no podré exceder de las dieciséis semanas o
de las que correspondan en caso de discapacidad del hijo o de
parto multiple.

Este permiso podra disfrutarse a jornada completa o a tiempo
parcial, cuando las necesidades del servicio lo permitan, y en los
términos que reglamentariamente se determinen.

En los casos de parto prematuro y en aquéllos en que, por cual-
quier otra causa, el neonato deba permanecer hospitalizado a
continuacién del parto, este permiso se ampliard en tantos dias
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como el neonato se encuentre hospitalizado, con un méximo de
trece semanas adicionales.

Durante el disfrute de este permiso se podra participar en los cur-
sos de formacién que convoque la Administracién.»

La controversia que existe en los Tribunales contenciosos en torno
a la naturaleza y extensién de este derecho funcionarial oscila entre
dos posiciones principales. Una primera, que supone la jurispru-
dencia mayoritaria, y que también ha sido ratificada por el TC (SSTC
109/1993, de 25 de marzo, 324/2006, de 20 de noviembre, entre
otras), estd integrada por Sentencias que lo estiman un derecho
exclusivo de la mujer, cuyo disfrute —excepcién hecha de las seis
primeras semanas después del parto, que son consideradas de
descanso obligatorio para la madre—, podréa realizarse indistinta-
mente por ambos progenitores, siempre a opcién de la madre (que
renunciaria al mismo, cediéndolo al otro progenitor) en el caso de
que ambos trabajen. Junta a ella, otros pronunciamientos minorita-
rios —de hecho, solo se ha encontrado una Sentencia en el lapso
temporal analizado alineada con esta interpretaciéon- lo entienden
conferido por igual a hombres y mujeres, situdndose el limite de su
disfrute en la duplicidad en su ejercicio.

De la primera tesis son buenas muestras las Sentencias (ambas de las
Salas de lo Contencioso) del TSJ Madrid de 24 de enero de 2012,
recurso num. 121/2009y del TSJ Castilla-La Mancha de 20 de julio de
2011, recurso num. 60/2010. La primera de ellas, por ejemplo, niega
el disfrute del permiso a un funcionario publico porque la madre,
también funcionaria, y titular a su juicio del derecho, no se encontra-
ba trabajando al hallarse de baja. La Sala afirma que mientras perma-
nezca en esta situacion «no puede generar el derecho ni puede ce-
derlo al actor», pues al no ser trabajadora en alta en ningin régimen
de la Seguridad Social carece del derecho a la suspensién de la rela-
cion funcionarial con reserva de puesto y no es sujeto causante del
subsidio por maternidad. Y mal puede derivar en el padre un dere-
cho que no tiene. El permiso de maternidad no es, por tanto, un de-
recho del padre —que de ejercerlo, lo hard como derivacién del dere-
cho de la madre—, pero tampoco un derecho absoluto de ésta, dado
que resulta inherente al desempefo de una funcién o trabajo por la
misma, a la que se reconoce con la finalidad de recuperarse fisica-
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mente. En resumen: solo el acto de cesidn de la titular del derecho (la
madre) permitiria que el padre lo disfrutase en su lugar. Pero para
poder cederlo, debe estar en situacion de poder disfrutarlo: traba-
jando y necesitando dejar de hacerlo para recuperarse y atender a su
hijo. La falta de esta circunstancia determina la negacién referida.
También la STSJ Madrid de 21 de mayo de 2012, Sala de lo Conten-
cioso, recurso num. 1030/2012 recuerda la necesidad de que ambos
progenitores se encuentren en activo para poder hacer uso de la op-
cion de disfrute del permiso por el progenitor distinto de la madre.
Solo en este caso se cumpliré la exigencia normativa y la correspon-
diente percepcién integra de las retribuciones funcionariales, sin que
quepa deduccién alguna de haberes.

Por su parte, la Sentencia del TSJ de Castilla-La Mancha, partiendo
de la misma premisa, introduce una variable importante: el hecho
de que la madre titular del derecho al permiso sea trabajadora por
cuenta ajena (funcionaria publica o personal laboral al servicio de la
Administracién o de una empresa) o por cuenta propia, lo que a su
entender tiene incidencia sobre la posibilidad de disfrute efectivo
por el padre funcionario.

Sobre esta cuestién —bien que cenida al régimen laboral- ya se ha-
bia pronunciado el TC en su Sentencia 75/2011, de 19 de mayo,
posteriormente reiterada por la STC 78/2011, de 6 de junio. En ella,
el intérprete constitucional aclard la redaccion precedente del ar-
ticulo 48.4 ET, que restringia el derecho al permiso de maternidad y
a la correspondiente prestacién a la mujer trabajadora incluida en
alguin régimen de la Seguridad Social. Y entendié que la negacion
a un trabajador por cuenta ajena del derecho a disfrutar del mismo
por no estar la madre dada de alta en ninguno de los anteriores no
es contraria al articulo 14 CE desde su perspectiva del derecho a no
sufrir discriminacién por razén de sexo. Por dos motivos principales.
Por un lado, porque considera que se trata de un derecho exclusi-
vamente femenino ligado a una realidad biolégica diferencial obje-
to de protecciony, por tanto, las ventajas o excepciones que conlle-
ve para la mujer no pueden entenderse discriminatorias para el
hombre®. Y por otro, y porque asi se desprende de nuestro sistema

3 En concreto, este derecho va directamente dirigido a la doble finalidad de asegurar la
proteccién de la condicién bioldgica de la mujer después de su embarazo y a preservar las
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de Seguridad Social, porque se configura como un derecho que
también causa derecho a prestacién —aqui esta el quid de la cues-
tion-solo en la medida en que la madre estd dada de alta en uno
de los regimenes de la misma. La falta de estos condicionantes ne-
cesarios determina la ausencia del derecho.

Ello no obsta que, como también sefala el TC, el legislador, ejer-
ciendo su amplia libertad para configurar el sistema de Seguridad
Social, decida en un momento dado incorporar al ordenamiento
juridico el derecho de los padres trabajadores por cuenta ajena a
suspender su contrato (con derecho en su caso a percibir el subsi-
dio por maternidad) cuando la madre no desempefe actividad la-
boral o realice una actividad profesional que no dé lugar a su ubica-
cién en aquel sistema. Y eso es precisamente lo que hizo,
incluyendo en aquel 48.4 ET, a través de la Disposicién Adicional
Decimoprimera de la LOIMH, la posibilidad de suspensién de con-
trato y percepcién de la prestacién por maternidad del otro proge-
nitor en el caso en que la madre no tuviese derecho a suspender su
actividad profesional con derecho a prestaciones de acuerdo con
las normas que regulen dicha actividad.

El tema, pues, esta claro en relacién con los trabajadores por cuenta
ajena sometidos al ambito de aplicacién subjetiva del ET. Pero no lo
estd tanto en la redacciéon del EBEP, que no contempla especifica-
cién parecida a la incorporada en la norma laboral. De hecho, la
Sentencia castellano-manchega a la que nos referimos se ve en la
obligacién de interpretar el alcance del articulo 49.a de la norma
bésica funcionarial, para dilucidar si la negativa a un funcionario del
derecho a disfrutar del permiso de maternidad siendo la madre tra-
bajadora por cuenta propia es o no conforme a derecho. Para la Sala
de lo Contencioso del TSJ, el hecho indicado no debe impedir el
reconocimiento del derecho al permiso de maternidad en favor del
padre, toda vez que aquel precepto solo exige que ambos progeni-
tores trabajen, sin expresar que deba ser con sujecion a un régimen
determinado. Si el articulo 48.4 ET fue modificado por la LOIMH en
los términos que acaban de indicarse, el EBEP, norma coeténea e
inspirada en la misma voluntad del legislador estatal, debe interpre-

particulares relaciones entre madre e hijo tras el parto.
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tarse bajo los mismos pardmetros. Esto es: con el propdsito de faci-
litar la conciliacion de la vida familiar y un trato mas igual entre los
dos cényuges trabajadores, con independencia de a qué régimen
juridico esté sujeto su ejercicio profesional. Es verdad que, en con-
traprestacion, el articulo 4.3.g de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del
Estatuto del Trabajo Auténomo (aplicable a la situaciéon laboral de la
madre) no menciona aquel derecho de forma clara e indubitada.
Pero tampoco lo elude ya que, conforme a este precepto, la traba-
jadora por cuenta propia tiene derecho «a la conciliacién de su acti-
vidad profesional con la vida personal y familiar, con el derecho a
suspender su actividad en las situaciones de maternidad (...), en los
términos previstos en la legislacion de la Seguridad Social», en lo
que implica una remisién expresa al RDLeg. 1/1994, de 20 de junio,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social. Esta norma establece en su Disposicion Adicional
Undécima bis, y bajo la rdbrica «Prestaciones por maternidad y por
paternidad en los Regimenes Especiales», un reconocimiento a los
trabajadores por cuenta ajena y propia incluidos en los regimenes
especiales del sistema (caso del régimen especial «trabajadores au-
tdbnomos») del derecho a las prestaciones establecidas en el Capitu-
lo IV bis y en el Capitulo IV ter del Titulo Il de la misma Ley (entre
ellas la prestacion por maternidad anudada al permiso de materni-
dad), con la misma extensién y en los mismos términos y condicio-
nes alli previstos para los trabajadores del Régimen General. Eso si,
con una condicion imprescindible: hallarse al corriente en el pago
de las cuotas a la Seguridad Social. Cumpliendo este requisito,
como asi sucedia en el supuesto encausado, la madre tiene derecho
al permiso retribuido de maternidad y, en cuanto titular del mismo,
puede cedérselo al padre para su disfrute efectivo.

La Sala asume pues que la igualdad entre trabajadores auténomos y
trabajadores por cuenta ajena ya es una exigencia del derecho posi-
tivo, y no cabe admitir la discriminacién que implicaria negar dicha
cesion con el argumento de que no hay un amparo legal expreso a
este permiso en favor de las madres trabajadoras por cuenta propia.
El mandato del articulo 3.1 del Cédigo Civil acerca de interpretar las
normas en relacién con el contexto y la realidad social del tiempo en
que han de ser aplicadas impele a considerar la dedicacién equilibra-
da de los dos progenitores, con independencia de su sexo, en el
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cuidado de los hijos, y a remover los obstaculos que entorpezcan
esta tendencia como, por otra parte, ordena la LOIMH.

La SAN de 11 de febrero de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso
nam. 85/2010, sin embargo, se alinea con la tesis contraria, conside-
rando que el permiso de maternidad es un derecho atribuido por el
EBEP a ambos progenitores, sin perjuicio de que en caso de concu-
rrir dos trabajadores con derecho a la cobertura, corresponda a la
madre decidir si es ella quien lo va a disfrutar en su integridad o lo
va a compartir con el padre. En concreto, la Sentencia se pronuncia
sobre la solicitud de disfrute de dicho permiso hecha por un padre
funcionario cuya mujer, madre del hijo recién nacido, era trabajado-
ra afiliada a una mutualidad profesional que no le hacia acreedora a
subsidio por maternidad con prestacién econdémica por no estar
dada de alta en ningun régimen de la Seguridad Social. La Adminis-
tracién desestimd, en su momento dicha solicitud, con el argumen-
to ya conocido de que el permiso de maternidad es un derecho de
la madre y que, no disponiendo de él en este caso, era imposible
que lo cediera a favor del padre. Pero en via judicial, la Sala rechaza
esta interpretacién habitual, y considera que el analizado es un per-
miso individual de los trabajadores, hombres y mujeres, y no exclu-
sivo de la mujer que lo cede al hombre. El argumento juridico al
que vincula esta decisién radica en una interpretacién de la Clausu-
la 2 de la Directiva 96/34, de 3 de junio, relativa al Acuerdo marco
sobre el permiso parental celebrado por UNICE, CEEP y CES (hoy
derogada por la Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo
de 2010), que establece como obligacién finalista para los Estados
miembros el reconocimiento de un permiso parental a los trabaja-
dores, hombres y mujeres, por motivo del nacimiento o adopcién
de un hijo para ocuparse del mismo un minimo de tres meses hasta
una edad determinada que puede ser de hasta ocho afos, y que
deberan definir los Estados miembros y/o los interlocutores socia-
les. En base a este criterio, y dado que la madre no tiene reconoci-
do el derecho al permiso retribuido (por lo que no cabe que haga
uso de la opcién prevista en el EBEP para el caso de concurrencia
de derechos), corresponde su disfrute al Unico progenitor que lo
tiene normativamente atribuido: el padre. Entender lo contrario im-
plicaria afirmar que este permiso si existiria en el caso de que el
padre fuese auténomo pero no cuando esa condicion la tiene la
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madre, lo que va en contra de la idea de igualdad y de reparto de
las tareas domésticas.

5.2 Duracién del permiso de maternidad. Dies a quo en la
caso de permiso por acogimiento o adopcién

Conforme se ha transcrito supra, la duracién del permiso de mater-
nidad establecida por el articulo 49 EBEP es de dieciséis semanas
ininterrumpidas, ampliables en dos més en el supuesto de discapa-
cidad del hijoy, por cada hijo a partir del segundo, en los supuestos
de parto multiple. Al margen de las seis primeras semanas de des-
canso obligatorio para la madre, el resto podréan ser disfrutadas
ininterrumpidamente por cualquiera de los progenitores trabajado-
res. Por esa razdén, la STSJ Castilla-La Mancha de 16 de diciembre
de 2010, Sala de lo Contencioso, recurso num. 943/2006, declara la
nulidad del precepto de un Acuerdo Marco para funcionarios que
preveia una duracién exacta de 28 dias para el permiso de materni-
dad a disfrutar por el padre en estos supuestos. El articulo 30.3
LMRFP, vigente en el momento de producirse la resolucion encau-
sada si bien hoy derogado por el EBEP (que sin embargo, se refiere
a dicho permiso en semejantes términos), no contemplaba este li-
mite temporal, plantedndolo como un permiso por periodo inde-
terminado e ininterrumpido.

Esta misma Sentencia recuerda asimismo que, ex mismo precepto,
el permiso comenzara a disfrutarse en los casos de adopcién o aco-
gimiento a partir de que se dicte la resolucién judicial por la que se
constituya la adopcién o desde la decisidon administrativa o judicial
de acogimiento; supuesto éste no recogido en el Acuerdo recurri-
do, lo que determina su nulidad también en este punto.

5.3 Coincidencia entre permiso de maternidad y vacaciones

Interesa destacar asimismo las Sentencias TSJ Cantabria de 31 de
marzo de 2010, Sala de lo Contencioso, recurso nim. 114/2009 y
TSJ Canarias de 15 de marzo de 2011, Sala de lo Contencioso, re-
curso num. 165/2010 que, en aplicacién del articulo 59 LOIMH, re-
cuerdan la posibilidad de mejorar via negociacién colectiva el plazo
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hasta el que los empleados publicos podran disfrutar sus vacacio-
nes cuando coincidan con el permiso por maternidad. Plazo que,
ademas, puede exceder el afo natural al que correspondan, resul-
tando nulas instrucciones de servicio contrarias a este precepto. La
posibilidad del disfrute de vacaciones sin restricciones de este tipo
ha sido reconocido con insistencia por la jurisprudencia del TJUE
(Sentencias de 20 de enero y de 24 de junio de 2009, entre otras).

5.4 El disfrute efectivo del permiso de maternidad: el rigor
formal contrario al derecho material

Cuando menos desconcertantes resultan tanto la STSJ Galicia de 31
de marzo de 2010, Sala de lo Contencioso, recurso nam. 304/2009
como la STSJ Madrid de 19 de diciembre de 2012, Sala de lo Con-
tencioso, recurso num. 566/2010. Y ello porque, a nuestro juicio,
una argumentacion en exceso formalista hace quedar sin efecto la
auténtica finalidad que fundamenta este derecho: la posibilidad de
que las mujeres puedan armonizar su vida personal y laboral. Esta
es la razén por la que, con todo respeto, estimamos ambas discri-
minatorias por razén de sexo.

En el primer caso, la recurrente solicitd su exclusiéon temporal de la
lista de espera de interinos cuando se encontraba disfrutando de su
permiso de maternidad, en concreto una semana después de que
transcurrieran las seis semanas de descanso legal obligatorio. De
acuerdo con la normativa aplicable (Decreto 37/2006, de 2 de mar-
zo, por el que se regula el nombramiento de personal interino para
el desemperfio con caracter transitorio de plazas reservadas a fun-
cionarios y la contratacién temporal de personal laboral de la Xunta
de Galicia), dicha peticion produce efectos transcurridos diez dias
naturales desde su presentacion, déndose en este caso la circuns-
tancia de que, antes de cumplido el mismo, la actora fue llamada
para cubrir un puesto vacante. Obviamente, este llamamiento no
fue atendido. El argumento de la Administracién para aplicarle la
penalizacién prevista para esta situaciéon (exclusién de la lista duran-
te un ano) estribd precisamente en considerar que aun no tenia re-
conocida la suspensién, amén de no encontrarse amparada por una
causa de fuerza mayor, Unica circunstancia sefalada por la misma
norma para inaplicar la consecuencia de una renuncia: el parto y
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posterior baja no es una circunstancia imprevisible, inevitable o de
procedencia externa; notas que caracterizan a la fuerza mayor. Por
esa razdn, confirma la decisién administrativa, a la vez que formula
un nada velado reproche a la recurrente por la, a su juicio, falta de
diligencia que ha impedido una adecuada coordinacién entre los
intereses publicos y privados.

Por su parte, la Sentencia madrilefia ratifica la denegacién de la pro-
rroga de su contrato por el mismo tiempo que disfruté de un permiso
por nacimiento de hijo a una investigadora beneficiaria del Programa
«Ramon y Cajal». Si bien es cierto que la LO 13/1986, de 14 de abiril,
de fomento y coordinacién general de la promocidn cientifica y téc-
nica (hoy derogada por la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la ciencia, la
tecnologia y la innovacién, pero aplicable al supuesto resuelto, acae-
cido durante su vigencia) reconocia esta eventualidad en su articulo
17 («las situaciones de incapacidad temporal, maternidad y adopcién
o acogimiento durante el periodo de duracidn del contrato interrum-
pirédn su computo»), no es menos que esta previsioén se incorpord a la
misma mediante LO 4/2007, de 12 de abril, de modificacién de la LO
6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades. Es decir, con posterio-
ridad al momento de disfrute del permiso, aunque no al de finaliza-
cion del contrato. La Universidad recurrente apela a este hecho para
considerar legitima su peticién —no es hasta el momento en que se
finalice el contrato cuando se tiene que considerar su prérroga, pu-
diendo solicitarse en ese preciso momento— que, sin embargo, es
rechazada por el Tribunal. jLa razén?: una interpretacion estricta de
la retroactividad de las leyes, que exige especifica mencién en su fa-
vor por parte de una norma legal, a imagen y semejanza de lo dis-
puesto por la Disposicion Transitoria Sexta de la LOIMH en relacion
con las medidas de conciliacion incorporadas a la LMRFP“. Esta falta
de mencién le lleva a considerar aplicable la previsién desde su en-
trada en vigor, posterior al permiso de maternidad de la contratada,
sin que quepa interrupcién del cémputo. En otras palabras: conside-
ra que la retroactividad de la norma se extenderd y causara plenos
efectos solo en aquellos supuestos en los que estén vigentes los pre-

¢ «Los preceptos de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la reforma de la
Funcién Publica modificados por esta Ley tendrén caracter retroactivo respecto de los he-
chos causantes originados y vigentes a 1 de enero de 2006 en el dmbito de la Administracion
General del Estado». A esta Disposicién se aludird con posterioridad.
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supuestos de hecho exigidos, entendiendo por tal el permiso de ma-
ternidad, no la vigencia del contrato: el permiso ha pasado, y por ello
decae el derecho.

6. PERMISO DE PATERNIDAD

El permiso de paternidad de quince dias de duracién, a disfrutar
por el padre u otro progenitor distinto de la mujer que da a luz en
el caso de parto o del que disfrute en exclusiva el permiso de ma-
ternidad en caso de adopcidn o acogimiento®, e independiente del
disfrute compartido de los periodos de descanso por maternidad,
se generalizd en nuestro ordenamiento tras la aprobacién de la
LOIMH, si bien previamente ya venia reconociéndose a los funcio-
narios publicos por parte de algunas normas autondmicas con dis-
tinto alcance y condiciones. Este permiso ha sido objetivo de diver-
sos pronunciamientos por parte de la jurisprudencia contenciosa.

6.1 Silencio estimatorio en caso de falta de resolucién
administrativa sobre su solicitud

Es el caso de la STSJ Galicia de 10 de noviembre de 2010, Sala de
lo Contencioso, recurso nim. 953/2008, que confirma el sentido po-
sitivo del silencio en los casos en que la Administraciéon no dicte
resolucién expresa ante la solicitud del permiso de paternidad por
parte del funcionario. No podia ser de otro modo, ya que se trata
de un procedimiento iniciado a solicitud del interesado que no se

encuentra en ninguno de los supuestos de excepcion del articu-
lo 43.1 de la Ley 30/1992.

6.2 Inicio del cdmputo del plazo

Por lo que respecta al inicio del computo de aquel plazo, fijado en
el articulo 49.c en la fecha del nacimiento, la STSJ Galicia de 27 oc-
tubre de 2010, Sala de lo Contencioso, recurso nim. 77/2010, re-

5 O, por fin, del que elijan los progenitores en caso de que el permiso de maternidad se
disfrute por ambos.
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cuerda la inaplicacion de la regla comun al efecto prevista en el ar-
ticulo 48.4 de la Ley 30/1992 —«los plazos expresados en dias se
contaran a partir del dia siguiente a aquel en que tenga lugar la
notificacion o publicaciéon del acto de que se trate, o desde el si-
guiente a aquel en que se produzca la estimaciéon o la desestima-
cién por silencio administrativo»—. Esta regla estéd pensada para pla-
zos acaecidos dentro de un procedimiento, y de cara al ejercicio de
un derecho a partir de un acto comunicado. Destaca asimismo la
irracionalidad que supondria excluir el primer dia que se menciona,
que precisamente es el del nacimiento: en ningun caso tiene senti-
do obligar a trabajar al funcionario ese dia.

6.3 Reconocimiento retroactivo: Disposicion Transitoria Sexta
LOIMH

En relacién con el reconocimiento retroactivo del permiso de pater-
nidad al amparo de la antecitada Disposicion Transitoria Sexta de la
LOIMH se ha pronunciado la STSJ Madrid de 10 de febrero de 2011,
Sala de lo Contencioso, recurso num. 644/2007. Sin ningun tipo de
titubeo, y reproduciendo una previa doctrina propia de 27 de febrero
de 2009, recurso ndm. 908/2007, reconoce el derecho de un funcio-
nario publico a disfrutar de los cinco dias que le restan hasta comple-
tar los quince establecidos en el articulo 30.1.a LMRFP (aplicable a
este supuesto), rechazando las alegaciones de la Administracion
acerca de la presunta finalidad ontoldgica del mismo (a su juicio, el
cuidado de un recién nacido), que impediria otorgarlo pasados esos
primeros momentos de la vida de una persona. Prescindiendo de la
inexactitud de esta valoracién —dicha finalidad es, en realidad, el cui-
dado de un hijo, que aun no recién nacido, sigue requiriendo aten-
cion constante—, lo cierto es que en términos puramente juridicos
ninguna excepcion o flexibilizaciéon hace la Disposicién Transitoria
Sexta de la LOIMH: se retrotraen los hechos causantes a 1 de enero
de 2006, fecha a partir de la cual se produjo el nacimiento del hijo del
actor (92 de diciembre de ese mismo afio). En nada afecta a la efecti-
vidad del derecho el hecho de que la solicitud se formulase cuando
fue posible: una vez aprobada y en vigor la Ley se reconocen tanto
los quince dias de permiso como su aplicacién retroactiva, con el li-
mite temporal indicado.




Valoracion de las medidas de conciliacion de la vida familiar...

6.4 Normativa especifica: Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, funcionarios de la Administracién de Justicia

Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado no se sitian como
destinatarios directos de las previsiones de la LMRFP y del EBEP.
Por eso, ha de estarse a lo que diga su normativa especifica, que en
el caso de la Guardia Civil es la actual LO 11/2007, de 22 de octubre,
antes citada.

En una remision circular, esta LO dispone a su vez la aplicacion de las
anteriores, y en este sentido reconoce a los miembros del Cuerpo el
derecho a disfrutar de las vacaciones, permisos y licencias previstos
por la legislacion general de los funcionarios de la Administracion Ge-
neral del Estado, adaptado reglamentariamente a las funciones y co-
metidos del mismo (articulo 29). La adaptacion reglamentaria se ha
llevado a cabo mediante diversas Ordenes, hoy refundidas en la Or-
den General nimero 2, de 8 de abril de 2013, por la que se aprueba el
Texto refundido que regula las normas de vacaciones, permisos y licen-
cias del personal del Cuerpo de la Guardia Civil. Y de nuevo en esta
norma se reitera la analogia de condiciones en el régimen de permisos
de los guardias civiles y de los demas funcionarios, de conformidad
con las previsiones del EBEP y de las Leyes reguladoras de la funcién
publica de la Administracion General del Estado que se aprueben en
desarrollo del mismo. Sin embargo, el supuesto sobre el que se pro-
nuncia la STSJ Andalucia de 13 de enero de 2010, Sala de lo Conten-
cioso, recurso num. 468/2006, no se encuentra bajo el dmbito de vi-
gencia de estas normas, debiendo estarse a lo dispuesto en las normas
previas, que reconocieron ese derecho solo a partir del 18 de febrero
de 2006 y con una duracién de diez dias. El nacimiento de la hija del
actor fue previo, por lo que no puede beneficiarse del mismo.

También se rigen por su normativa especifica los funcionarios de la
Administracién de Justicia, que habran de estar a lo dispuesto sobre
esta cuestion en la LOPJ. Es cierto que esta Ley establece en su arti-
culo 503 la equivalencia de los permisos de estos funcionarios y los de
la Administracion General del Estado, en lo que implica una nueva
remisién al EBEP. Lo que desde luego no procede, como destaca la
STSJ de Galicia de 17 de marzo de 2010, Sala de lo Contencioso, re-
curso nim. 302/2009, es la aplicacién a los mismos de las previsiones
de la normativa autonémica sobre funcionarios publicos.
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6.5 Retribuciones

Durante el disfrute del permiso de paternidad, igual que en el caso
del de maternidad, los funcionarios publicos tienen derecho a per-
cibir integramente sus retribuciones (articulo 49.c EBEP), conside-
rando que computard como servicio activo a todos los efectos (STS
de 8 de julio de 2010, Sala de lo Contencioso, recurso nim. 63/2009).
Ello incluye el complemento de productividad, anudado al especial
rendimiento, actividad extraordinaria o interés e iniciativa por parte
del funcionario. En su disefio normativo, se configura como una re-
tribucion complementaria desvinculada de las condiciones objeti-
vas del puesto de trabajo (que se retribuyen a través del comple-
mento especifico o del complemento de destino) e intimamente
ligada a la accidén subjetiva del empleado, por lo que debiera impli-
car una apreciacion y valoracién continuada de su desempefio por
parte de su superior jerdrquico. Si se procedié tales evaluaciones en
el supuesto sobre el que se pronuncia la STSJ Baleares de 14 de
abril de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso nim. 51/2008, por lo
que la minoracién de su cuantia en coincidencia con el disfrute por
la recurrente de su permiso de maternidad no es atribuible a este
hecho, demostrandose suficientemente su correspondencia con las
cantidades percibidas en los meses inmediatamente anteriores y la
falta de incremento tras la incorporacion de la funcionaria.

Sin embargo, no es ocasional encontrar en la préctica pactos y
acuerdos derivados de la negociacién colectiva funcionarial que, al
regular condiciones de trabajo, las establezcan este complemento
con carécter genérico para categorias o grupos completos, en lo
que es un claro desvirtuamiento de la figura. Por eso no se com-
prende demasiado bien que la STSJ Comunidad Valenciana de 2
febrero 2012, Sala de lo Contencioso, recurso nim. 610/2009, apele
a esta distorsion para respaldar su cobro por un funcionario durante
los quince dias de duracién del permiso de paternidad. La justifica-
cién, desde luego, no viene dada por la desnaturalizacion del con-
cepto juridico —que, en todo caso, determinaria la anulacién del
Acuerdo que la realiza—, sino que deriva directamente del propio
disefo de la retribucion ex aquel articulo del EBEP.

En todo caso, en nada afecta a la integridad de dichas retribuciones
la negaciéon formulada por la STSJ Cataluria de 23 de junio de 2011,
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Sala de lo Contencioso, recurso nim. 1870/2008, acerca de la pre-
tension de un funcionario de percibir la indemnizacion por residen-
cia eventual a causa del desempeno de una comisién de servicio los
dias que disfrutd en su domicilio del permiso de paternidad. Como
con toda razonabilidad se pronuncia la Sala, «el funcionario que
desempena una comisiéon de servicios percibe una indemnizacion
por los gastos que ello le puede ocasionar, siendo obvio que, en-
contrandose de permiso, ninguin gasto ha tenido por motivo de la
comisiény. El interesado deja de desempenarla los dias de permiso
de paternidad, en que se reintegra a su domicilio habitual. Alli, con
obviedad, la indemnizacién concedida carece de sentido, so pena
de constituir un supuesto de enriquecimiento injusto o sin causa.

7. PERMISO DE LACTANCIA. ALCANCE: DERECHO
INDISTINTO DE AMBOS PROGENITORES

A diferencia del permiso de maternidad, el permiso de lactancia si
estad configurado en el EBEP (articulo 48.f) como un derecho no ex-
clusivo de las mujeres, cuya titularidad puede detentar también el
otro progenitor en los casos de parto natural. Por esta razén, su
ejercicio no depende de una previa cesidn por parte de la madre,
viniendo legalmente atribuido de manera indistinta a ambos proge-
nitores en el caso de que los dos trabajen.

No aciertan por tanto las Sentencias de los TSJ de Madrid de 7 de
febrero de 2012, Sala de lo Contencioso, recurso num. 222/2009 y
Castilla-La Mancha de 2 de abril de 2012, Sala de lo Contencioso,
recurso nim. 865/2008, cuando aluden al mismo como un derecho
cedido por la mujer en favor del padre. Y menos aun la segunda,
cuando limita su tiempo de disfrute en el caso de un funcionario
desde los doce meses méaximos que contempla el EBEP al tope de
nueve meses fijado por el articulo 37 ET para los trabajadores por
cuenta ajena, con el pretexto de que la madre, sujeta al &mbito de
aplicacién de éste, no puede ceder mas de lo que tiene. Cuando
menos el primer pronunciamiento, ain partiendo de aquella valora-
cién que entendemos equivocada, considera que el objeto de ce-
sion es «el derecho mismo a disfrutar del permiso, pero no el que le
reconoce su norma laboral a ella, sino el derecho al disfrute del
permiso de igual naturaleza que le reconoce a él su propia norma-
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tiva (...), la que configura su estatuto y su relacién con la Administra-
ciény». Es decir, el EBEP.

En efecto. De acuerdo con el antecitado articulo 48.f de esta norma,
los funcionarios publicos

«... por lactancia de un hijo menor de doce meses, tendran dere-
cho a una hora de ausencia del trabajo que podran dividir en dos
fracciones. Este derecho podra sustituirse por una reduccion de la
jornada normal en media hora al inicio y al final de la jornada o en
una hora al inicio o al final de la jornada, con la misma finalidad.
Este derecho podré ser ejercido indistintamente por uno u otro de
los progenitores, en el caso de que ambos trabajen. Igualmente la
funcionaria podra solicitar la sustitucién del tiempo de lactancia
por un permiso retribuido que acumule en jornadas completas el
tiempo correspondiente. Este permiso se incrementard propor-
cionalmente en los casos de parto multiple.»

El tenor de este precepto demuestra la superacion clara de concep-
ciones restrictivas que identificaban la lactancia solo con la natural -y
en consecuencia con la maternidad bioldgica—, de tal manera que el
permiso al efecto hoy se entiende vinculado no tanto a la alimenta-
cion del menor de corta edad sino a su cuidado y atencién en los
primeros momentos de su vida. Y estos cuidados pueden desempe-
fRarse por cualquiera de los progenitores. Por ello, negar al padre el
derecho a disfrutar del mismo ha de considerarse como un trato dis-
criminatorio e injustificado. Asi lo han defendido en la jurisprudencia
contenciosa, entre muchas otras, la STSJ Andalucia de 1 de julio
de 2002, recurso num. 4630/1997, la STSJ Castilla y Leén de 10 de
febrero de 2009, recurso nim. 770/2008, o la STSJ Aragdn de 11 de
abril de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso num. 242/2009.

El hecho de ser un derecho propio del padre que nadie le cede
hace irrelevante para su disfrute el régimen laboral al que esté suje-
ta la madre. Basta con que ésta trabaje, ya sea por cuenta ajena o
propia. En ello insisten las Sentencias TSJ Madrid de 16 de enero
de 2012, Sala de lo Contencioso, recurso nim. 1869/2008 y TSJ Cas-
tilla-La Mancha de 20 de julio de 2011, Sala de lo Contencioso, re-
curso num. 60/2010, que frente a dudas expresadas por la Adminis-
tracién recurrida, entienden —sobre todo la primera— que una
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interpretacion literal, sistematica y teleoldgica lleva a esta conclu-
sion. Resulta determinante para esta consideracion el fallo conteni-
do en la Sentencia del TJUE de 30 de septiembre de 2010 (asunto
C-104/09), caso Roca Alvarez que, en respuesta a una cuestion pre-
judicial planteada por la Sala de lo Social del TSJ de Galicia, decla-
ra contrarios al articulo 2 apartados 1, 3y 4y al articulo 5 de la Di-
rectiva 76/2007/CEE, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacién
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo
que se refiere al acceso al empleo, a la formaciéon y a la promocién
profesionalesy a las condiciones de trabajo, las medidas nacionales
que, como la anterior interpretacién del articulo 37.4 ET, impedian
a los padres trabajadores por cuenta ajena disfrutar del permiso de
lactancia cuando la madre sea trabajadora por cuenta propia sobre
la base de su titularidad exclusiva femenina. Esta interpretacion
contribuye a perpetuar los roles y estereotipos de género, mante-
niendo a los hombres en una posicion subsidiaria de las mujeres
respecto al ejercicio de la funcién parental, respondiendo a una di-
vision sexista de los papeles en las responsabilidades familiares.
Desde el momento en que la lactancia se desvincula del hecho de
amamantar, el permiso correspondiente se desvincula de la protec-
cion bioldgica de la mujer, habiendo de anudarse a la proteccién
del hijo y considerarse un tiempo para su cuidado y una medida de
conciliacién de la vida laboral y familiar. Aunque esta Sentencia se
refiere a un trabajador laboral, la doctrina es perfectamente exten-
dible a los funcionarios publicos.

Por supuesto, tampoco hay que olvidar que la titularidad indistinta
del derecho engloba tanto su disfrute efectivo como la posibilidad
de acumulacién del mismo en jornadas completas. Por ese motivo,
la STSJ Castilla-La Mancha de 16 de diciembre de 2010, Sala de lo
Contencioso, recurso num. 943/2006, declara nulo el precepto del
Acuerdo Marco para funcionarios de un Ayuntamiento que no per-
mite esa eventualidad al progenitor distinto de la madre.

8. OTROS PERMISOS: PERMISO POR MATRIMONIO

También hay que citar en este trabajo la STS de 10 de mayo de
2012, Sala de lo Contencioso, recurso nim. 836/2011. Por varias ra-
zones. La primera, porque es uno de los escasos pronunciamientos
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encontrados que han sido dictados por el Alto Tribunal en relacion
con la conciliacion entre la vida laboral y familiar de los funcionarios
publicos. Ademas, se pronuncia sobre una cuestion —la extension
del permiso por matrimonio a las uniones de hecho— que en la préc-
tica estd dando lugar a aplicaciones diversas, dada la existencia de
normas estatales y autondmicas que adoptan posiciones contra-
puestas. Y en fin, porque al fallo se formula un voto particular dis-
crepante que permite conocer las dos opiniones existentes sobre la
cuestion desde una argumentacion juridica.

La recurrente, funcionaria de la Administracidon de Justicia, formuld
solicitud en orden a disfrutar una licencia de quince dias tras haber-
se inscrito en el registro de parejas de hecho, que fue rechazada
por el rgano competente. Tras agotar la via administrativa sin ver
satisfecha su pretension, formulé recurso contencioso reiterandola,
pero también la vio desestimada precisamente por la Sentencia
gue se comenta.

A juicio mayoritario de la Sala, esta peticién carece de apoyo legal,
toda vez que los articulos 373.1 LOPJ y 217 del Acuerdo del Pleno
del Consejo General del Poder Judicial de 28 de abril de 2011, por
el que se aprueba el Reglamento 2/2011, de la carrera judicial®, limi-
tan el derecho a los casos de matrimonio. Atender el objeto de la
demanda implicaria, entiende el Tribunal, aplicar extensivamente los
preceptos aludidos, lo que supondria realizar una regulacién que
solo corresponde al legislador, méxime cuando el TEDH, en Senten-
cia de 20 de febrero de 2011, ha rechazado la aplicacién analdgica
entre matrimonio y parejas de hecho. La argumentacion de la Sala
se completa con menciones a la jurisprudencia constitucional, que
rechaza la equivalencia entre matrimonio y convivencia extramatri-
monial para excluir la analogia a la hora de colmar las lagunas que
pudieran existir acudiendo a las normas propias del matrimonio, sin
que ello obste que, una vez asentada una realidad familiar sobre
dicha convivencia, se apliquen a la misma diversas medidas o bene-
ficios (pensién de viudedad como ejemplo paradigmético).

¢ Que establecen respectivamente que «Los jueces y magistrados tendran derecho a li-
cencias por razén de matrimonio de 15 dias de duracién», y que «Los jueces y magistrados
tendrén derecho a una licencia de quince dias hébiles por razon de matrimonio (...) Su otor-
gamiento seré de obligada concesion, debiéndose justificar la celebracion del matrimonio».
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La parte que mas interesa de la argumentacién es la que se refiere
a la afeccién de esta interpretacion al principio de igualdad y no
discriminacion por razén de sexo (que el TS entiende inexistente
por no concernir en exclusiva a las mujeres) y a los derechos de
conciliacién. Estos derechos estan reconocidos en aquellas normas
aludidas (excedencia voluntaria para el cuidado de hijos o menores
acogidos y familiares, reducciones de jornada, etc.), aunque no en
lo que respecta al permiso que reclama la recurrente. Este hecho es
motivo suficiente para que la mayoria de Magistrados considere
que la voluntad de la Administracién de Justicia (expresada a través
del citado Acuerdo del CGPJ) es la de equiparar parejas de hecho
y matrimonios en los supuestos en que esto sea necesario por mo-
tivos de conciliacién y salvaguarda del principio de igualdad, sin
que, por lo visto, ambas razones obliguen a dar el mismo tratamien-
to en el punto demandado por la recurrente.

Frente a este fallo un Magistrado formula voto particular, al consi-
derar claramente vulnerado el principio de igualdad por el distinto
tratamiento de las dos realidades. Distingue, acertadamente a
nuestro juicio, dos planos juridicos en ambos modelos de conviven-
cia: el de los efectos civiles que se produce entre los integrantes de
la pareja y el de los efectos que producen frente a terceros, particu-
lares o poderes publicos. Los primeros resulta evidente que no pue-
den ser iguales, toda vez que las parejas de hecho optan por un
modelo de convivencia que pretende voluntariamente evitar las
obligaciones personales que derivan de la institucion matrimonial
en favor de una definicién libre de los términos de su relacién. Pero
los segundos deberian serlo, so pena de contravencién del princi-
pio de igualdad ante la Ley.

El silencio de la LOPJ en este punto se explicaria para este Magis-
trado en su fecha de aprobacién, muy anterior a la existencia de
una regulacioén juridica en torno a las uniones de hecho. Sin embar-
go, la interpretacién mas favorable a la CE, obligada en toda nor-
ma, deberia llevar a considerar vélida la equiparacion ad extra de
ambas realidades, en particular en lo que se refiere a la extension
del permiso por matrimonio a esta realidad anéloga frente a terce-
ros. Ademads, rechaza las Sentencias utilizadas como fundamento
del fallo, por venir referidas a coyunturas diferentes a las uniones de
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hecho juridicamente reconocidas o predicarse de los efectos civiles
de estas uniones, y no de su consideracion frente a terceros. En re-
sumen: la suma de estos argumentos le lleva a defender en el fallo
el derecho de la demandante a la licencia de quince dias.

Poco puede decirse a la vista de este argumento, que creemos juri-
dicamente muy defendible. No cabe ninguna duda de que matri-
monio y unién de hecho son institutos diferentes y por ello, objeto
de distinto tratamiento juridico. El primero es un acto juridico civil
que tiene anudado normativamente un régimen especifico de de-
rechos y deberes. La segunda, sin serlo, ya ha dejado de conside-
rarse una situacién meramente factica, puesto que las normas que
la regulan (autondmicas) le otorgan efectos juridicos desde que se
procede a su inscripcion en uno de los registros administrativos ar-
bitrados para ello. Estos efectos tienen distinto alcance segin lo
dispuesto en la norma de que se trate, si bien en ningln caso se
equiparan a los del matrimonio en atencidn a la decision auténoma
de los integrantes de la pareja de apartarse voluntariamente del
ordenamiento matrimonial. Sin embargo, todo ello no puede con-
ducir a la produccién de situaciones de desigualdad injustificadas,
siendo obligaciéon de los poderes publicos la promocién de las con-
diciones para que la igualdad del individuo y de los grupos en que
se integra sean reales y efectivas, removiendo los obstaculos que
impidan o dificulten su plenitud (articulo 9.2 CE). Con independen-
cia de eventuales futuras aproximaciones normativas entre los regi-
menes de ambas figuras, la interpretacién de los textos actualmen-
te vigentes debe realizarse en el sentido indicado por la CE, y més
cuando, como en este caso, se trata de considerar los efectos ad
extra de una realidad que, en la percepcidn social, se estima muy
préxima a la uniéon matrimonial.

9. PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION POR
RAZON DE SEXO EN EL AMBITO DEL EMPLEO PUBLICO

Hay ocasiones en que las circunstancias asociadas al sexo deben ser
tenidas en consideracion a la hora de desempenar un empleo al
servicio de las Administraciones publicas, so pena de discriminacion
por dicha razén. Como ha sefalado el TC en una consolidada doc-
trina (entre otras, SSTC 173/1994, de 7 de junio, 136/19%96, de 23 de




Valoracion de las medidas de conciliacion de la vida familiar...

julio, 20/2001, de 29 de enero, 41/2002, de 25 de febrero, 17/2003,
de 30 de enero, 214/2006, de 30 de julio), dicha discriminacion existe
cuando se produce un tratamiento peyorativo fundado no solo en la
pura constatacién del sexo biolégico de la afectada sino en la con-
currencia de razones o circunstancias que tengan una conexion di-
recta o inequivoca con él. En evitacién de dicha discriminacién, y en
aplicacién del principio de igualdad entre mujeres y hombres, las
Administraciones publicas tienen la obligacién de remover los obs-
taculos que impliquen la pervivencia de la misma con el fin de ofre-
cer condiciones de igualdad efectiva entre ambos en el acceso al
empleo publico y en el desarrollo de la carrera profesional, asi como
facilitar la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, sin me-
noscabo de la promocién profesional (articulo 51.a y b LOIMH). En
cualquier caso, los actos y las clausulas de los negocios juridicos que
constituyan o causen discriminacién por razon de sexo se considera-
réan nulos y sin efecto, y daran lugar a responsabilidad, sin perjuicio
del disefio de un sistema sancionador que prevenga la realizacién
de conductas discriminatorias (articulo 10 de la misma norma).

El embarazo como elemento diferencial que incide exclusivamente
en las mujeres es una de las mas significativas, y no son ocasionales
las referencias jurisprudenciales que la tienen en consideracién a la
hora de determinar la existencia de discriminacién laboral sobre
este sexo, precisamente por su causa. Ya el TC, en su Sentencia
182/2005, de 4 de julio, manifesté que «la proteccién de la condi-
cion bioldgica y de la salud de la mujer trabajadora ha de ser com-
patible con la conservacién de sus derechos profesionales, de suer-
te que la minusvaloracién o el perjuicio causados por el embarazo
o la sucesiva maternidad constituyen un supuesto de discriminacién
directa por razén de sexo». Y como no podia por menos, la jurispru-
dencia ordinaria ha adoptado la misma consideracién.

Es el caso de las SSTSJ Catalufia de 15 de julio de 2011, Sala de lo
Contencioso, recurso num. 1805/2008 y Madrid de 30 de mayo de
2012, Sala de lo Contencioso, recurso num. 530/2011. Ambas anu-
lan sendas denegaciones de renovaciéon de compromisos de per-
manencia en el ejército de mujeres por escaso rendimiento laboral
derivado de sus bajas por embarazo de riesgo y permiso de mater-
nidad. Para ambos Tribunales la relacién de causalidad entre los
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actos denegatorios recurridos y los embarazos de riesgo padecidos
por las recurrentes es clara, constituyendo motivo suficiente para
decidir su caracter discriminatorio y proceder a declararlos nulos,
reconociendo el derecho de las actoras a una nueva valoracién con-
forme al resto de pardmetros a considerar ademaés del rendimiento
efectivo y a suscribir un nuevo compromiso. Esta doctrina viene a
corregir una previa, singularizada en la STSJ Madrid de 29 de abril
de 2010, Sala de lo Contencioso, recurso nim. 742/2008 que, ante
la misma eventualidad, afirmaba que las bajas por embarazo y ma-
ternidad, aun justificadas, pueden tenerse en cuenta como elemen-
to destacado en los informes preceptivos sobre rendimiento para
no conceder el compromiso citado (FJ 3.°). La apelacién al principio
de igualdad hecha por la actora no es tenida en consideracién, limi-
tandose la Sala a reflexionar sobre el procedimiento de reconoci-
miento de esta modalidad de servicio y el valor final de sus trémites.

También concluye que nos hallamos ante una resoluciéon discrimina-
toria por razén de sexo la STSJ Comunidad Valenciana de 28 de
mayo de 2012, Sala de lo Contencioso, recurso nim. 390/2010, que
anuda la no superacion del periodo de practicas y la consecuente
falta de nombramiento como funcionaria de carrera de la recurren-
te a la imposibilidad de acudir a defender su memoria sobre los
trabajos realizados durante el periodo de practicas por encontrarse
de baja laboral por riesgo de embarazo. El encaje del hecho en el
supuesto descrito en el articulo 8 LOIMH («constituye discrimina-
cion directa por razén de sexo todo trato desfavorable a las mujeres
relacionado con el embarazo o la maternidad») resulta evidente
para el juzgador.

En términos semejantes las SSTSJ Galicia de 20 de julio y 2 de no-
viembre de 2011, Sala de lo Contencioso, recursos nim. 112/2010 y
4/2010, estiman que predicar los mismos efectos —declaracién de
falta de aptitud y obligacién de repetir por una sola vez las practi-
cas, ocupando el Ultimo lugar en la eleccién de centro donde reali-
zarlas— para los funcionarios en practicas que no han superado esta
fase y las recurrentes (que por incapacidad temporal por embarazo
de riesgo y posteriores permisos de maternidad y lactancia no pu-
dieron desarrollarla y elaborar su memoria final) constituye una dis-
criminacion por razén de sexo, por lo que procede a reconocer su
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derecho a ser declaradas «no evaluadas» y a gozar de las dos opor-
tunidades al respecto.

Igualmente colige esto la STSJ Catalufa de 14 de diciembre de 2012,
Sala de lo Contencioso, recurso nim. 512/2012, que anuld la exclu-
sién de una candidata de la bolsa de trabajo por estar disfrutando del
permiso de maternidad en el momento en que fue llamada para pro-
ceder a su nombramiento interino. Este hecho supone para el Tribu-
nal una clara violacién del articulo 14 CE en su manifestacién de pro-
hibiciéon de discriminacion por razén de sexo, sin que el posterior
ofrecimiento de reincorporacién por parte de la Administracion sane
dicha violacién ni elimine la transgresién producida.

Por fin la STSJ Canarias de 11 de febrero de 2010, Sala de lo Con-
tencioso, recurso num. 286/2010y la SJCA n.° 1 de Vitoria de 27 de
marzo de 2012, recurso num. 239/2011, pronunciandose sobre ca-
sos muy semejantes, declaran probado que el hecho que determi-
né la falta de prérroga de los contratos de funcionarias interinas
que gozaban las actoras fueron razones inherentes a condicién de
mujer: el disfrute del permiso de maternidad en el primer supuesto
y la incapacidad temporal por riesgo en su embarazo en el segun-
do. Buena prueba de esta causalidad directa fueron las contratacio-
nes en ambos casos de otras personas para cubrir sus bajas; perso-
nas a quienes se mantuvo en las funciones propias de los puestos
tras no ser renovados los contratos de las recurrentes. En la medida
en que el nombramiento como funcionario interino confiere unos
derechos de los que no puede privarse a sus titulares mas que por
causas previstas al efecto -y el embarazo y la maternidad no son
una de ellas—, nos encontramos ante tratos discriminatorios por ra-
z6n de sexo que conllevan la nulidad de los ceses recurridos, asi
como la obligacién de la Administracién de abonar los salarios de-
jados de percibir.

No obstante, no siempre una circunstancia vinculada al sexo avala
excepciones laborales. Por ejemplo, la baja por embarazo de ries-
go no se considera causa bastante para explicar la falta de cumpli-
miento de los requisitos impuestos a los beneficiarios de la renta de
insercién laboral reconocida por una Comunidad Auténoma. Como
senala la STSJ Extremadura de 26 de febrero de 2010, Sala de lo
Contencioso, recurso num. 1009/2008, dicha situacién (a la que si-
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guid otra baja por enfermedad comin, como consecuencia de una
depresién) no constituye una circunstancia excepcional que expli-
que per se el desempefo de solo un tercio del compromiso laboral
suscrito por la beneficiaria. La existencia de otros sistemas de supe-
racién de la circunstancia —que la Sentencia, sin embargo, no iden-
tifica— y la valoracion (discutible) de los hechos como «avatares de
la vida» llevan a la Sala a revocar la subvencién y exigir el reintegro
total de las cantidades percibidas, sin que quepa aplicaciéon del
principio de proporcionalidad que avale el reintegro parcial al no
cumplir el criterio de célculo exigido por la norma reguladora de la
subvencién: mantener la actividad al menos el 50% del tiempo
acordado.

Desde luego, es evidente que la subvencién no responde a una
causa donandi sino que es una medida de fomento de caracter mo-
dal, explicada en la finalidad de la Administracion de intervenir en
la actividad de los particulares a través de unos condicionamientos
libremente aceptados por el beneficiario. Por lo tanto, el incumpli-
miento de las obligaciones asumidas por sus beneficiarios conlleva
el deber de devolver lo percibido. Sin embargo, con todas las cau-
telas porque los fundamentos juridicos de la Sentencia no aportan
datos suficientes para conocer con detalle los hechos acontecidos,
y reconociendo que resulta llamativo el escaso tiempo que la recu-
rrente desempeno su tarea, no podemos sino calificar el argumento
del juzgador considerando el embarazo de riesgo un «avatar de la
vida» y una justificacién insuficiente para suspender el cumplimien-
to de las obligaciones adquiridas —insistimos, con toda la prudencia
que merece carecer de la informaciéon completa—, cuando menos,
de poco afortunado.

También se refiere a la misma baja la STSJ Andalucia de 25 de abril
de 2012, Sala de lo Contencioso, recurso nim. 139/2012, sin apre-
ciar relacion de causalidad entre la misma y el cese de una funcio-
naria interina. La incorporacién de la titular de la plaza es circuns-
tancia objetiva suficiente para no apreciar discriminacién por sexo,
y si bien es cierto que dicha incorporaciéon se vio inmediatamente
seguida de una excedencia voluntaria por interés particular sin re-
serva de plaza que implicé de nuevo la vacancia, no lo es menos
que fue suficiente para determinar un nuevo proceso de cobertura
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conforme a los procedimientos legalmente establecidos (en este
caso, mediante comisidn de servicios). No existe un derecho de la
actora a ser nombrada de nuevo en dicha plaza y, en lo que aqui
interesa, no se aprecia vulneracion del articulo 14 CE: existia una
causa objetiva y legal para el cese en la que en nada influye la situa-
cién de embarazo de la recurrente.

En el mismo orden de cosas, tampoco se considera discriminatoria
la penalizacién impuesta a una solicitante de empleo publico (ex-
clusién de la lista e imposibilidad de obtener nombramiento o con-
trato durante un afio natural) como consecuencia del rechazo de la
plaza ofertada por la Administracién. Como recuerda la STSJ Casti-
lla y Ledn de 18 de junio de 2010, Sala de lo Contencioso, recurso
nam. 59/2010, la recurrente se sometid voluntariamente a las condi-
ciones de la convocatoria para confeccionar las listas de empleo,
expresandose claramente en ella que solo se considerarian justifi-
cadas las renuncias en los supuestos de formalizacion previa de un
contrato de trabajo o nombramiento con cualquier Administracion
publica o sector privado, enfermedad, permiso de maternidad o
adopcion y cumplimiento de un deber publico inexcusable, siem-
pre previa acreditacién suficiente de la situacién y con obligacién
de comunicar su finalizacién por parte del interesado en los plazos
y formas establecidos. La apelacién genérica al derecho a conciliar
la vida laboral y familiar no implica el deber de la Administracién de
proporcionar a la recurrente la plaza que se acomode a sus horarios
familiares; menos aun cuando ésta solicitd participar en una convo-
catoria cuyas condiciones estaban claramente determinadas. Este
sometimiento voluntario excluye el trato discriminatorio.

10. REFLEXIONES FINALES

Tras leer los abundantes pronunciamientos jurisprudenciales refle-
jados a lo largo de estas péaginas y reflexionar en torno a los mis-
mos, la percepcidn inicial acerca del acusado casuismo jurispruden-
cial existente ha quedado matizada en parte, siendo posible
encontrar alguna linea de razonamiento conjunto que ya va confi-
gurédndose con méas o menos nitidez. Sin embargo, de lo que toda-
via no nos hemos desprendido es de otra impresién que ha ido
surgiendo a lo largo del proceso de elaboracién del trabajo: la sen-
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sacion de que queda mucho camino por recorrer y de que, pese a
su impresionante y mas que meritoria labor, los Tribunales de Justi-
cia estan en trénsito de consolidar realmente doctrinas y unificar
criterios.

Como ha quedado demostrado, adn se muestran discrepantes
acerca de distintas cuestiones, menores algunas, pero nucleares
otras que convendria aclarar cuanto antes porque propician fallos
contrapuestos en aspectos significativos. Por supuesto, esta situa-
cion tiene su explicacién, y no es otra que la relativa novedad —en
los pardmetros temporales en que se mueve la jurisdicciéon conten-
ciosa— de las normas aplicables (LOIMH y EBEP basicamente). Esto
tiene como consecuencia la existencia de abundante litispendencia
en su relacién, considerando el tréansito de instancias que suelen
proseguir las demandas contenciosas. Y acarrea, también como co-
rolario, un nimero de pronunciamientos alin muy escasos por parte
de la mas alta instancia judicial, que en segunda instancia o en uni-
ficacion de doctrina, esta llamada a jugar un papel importante en la
unidad jurisprudencial reclamada.

La contradiccién aludida se percibe muy bien tras analizar las Sen-
tencias existentes acerca de los permisos de maternidad por parto
y de lactancia. En torno al primero se ha reflejado una importante
controversia jurisprudencial acerca de su propia naturaleza. Y asi,
frente a una tesis mayoritaria que lo considera un derecho de la
madre que, solo previa cesién por su parte en el caso de que am-
bos progenitores trabajen, podréa ser disfrutado por el padre, una
Sentencia de la Sala de lo Contencioso de la Audiencia Nacional de
11 de febrero de 2011 lo entiende atribuido indistintamente a am-
bos progenitores, sin perjuicio de que en caso de concurrir dos tra-
bajadores con derecho a la cobertura, corresponda a la madre de-
cidir si es ella quien lo va a disfrutar entero o lo va a compartir con
el padre. La diferencia entre ambas interpretaciones tiene, como
puede inferirse facilmente, una trascendencia juridica y practica
nada desdefable, pues implica admitir que el progenitor distinto
de la madre pueda reclamar o no —y obtener o no, en funcién de la
consideracion aceptada—, sin necesidad de acto de delegacién pre-
vio, el ejercicio de un derecho del que seria titular por atribucién
normativa. Analoga dualidad sustantiva se plantea en torno al per-
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miso de lactancia que, pese a haber interpretado a nivel comunita-
rio como un derecho no limitado al hecho biolégico sino compren-
sivo de los cuidados parentales —y por ende, atribuible a ambos
progenitores con independencia de su sexo— aun es considerado
por algunas Sentencias como propio de la madre y necesitado de
cesion para su disfrute por el padre.

No todo, sin embargo, es contradiccion en la jurisdiccién conten-
ciosa. Sobre otros aspectos vinculados a la conciliacién y a la igual-
dad la jurisprudencia aparenta unicidad, sin que exista cuestiona-
miento sobre el alcance e interpretacion de su tratamiento
normativo. Es el caso del caracter Unico de la excedencia por cuida-
do de hijos, que se agota con su cumplimiento, lo que hace inviable
su disfrute fraccionado a conveniencia del funcionario. O del hecho
de su no computabilidad a efectos de ascensos. Y también de la
reduccién de jornada por cuidado de hijas e hijos, en la que todos
los fallos referidos a ella han entendido presente un derecho de los
funcionarios publicos cuyo ejercicio viene condicionado por las ne-
cesidades del servicio, de tal manera que siempre que sea posible
se satisfaran sus preferencias horarias pero sin existir garantias al
respecto. Estamos asi ante un supuesto de discrecionalidad admi-
nistrativa en ejercicio de la potestad de autoorganizacién de las Ad-
ministraciones publicas. Y como tal discrecionalidad, debe ir acom-
panada de motivacion y justificacion suficiente acerca de cuéles son
las afecciones concretas que la atencién de las preferencias hora-
rias expresadas por el funcionario tendria sobre el funcionamiento
de los servicios publicos, so pena de arbitrariedad contraria a la CE.

Pese a ello, no queremos dejar pasar la ocasién de llamar la aten-
cién sobre algunas interpretaciones jurisprudenciales excesivamen-
te formalistas que hacen perder efectividad a las medidas normati-
vas de conciliacion, mucho mas amplias en espiritu y finalidad. En
efecto. Determinadas aplicaciones rigoristas de las normas termi-
nan por causar un perjuicio evidente a las mujeres, que se ven pe-
nalizadas por su condicién. Basicamente por su maternidad, como
se ha reflejado paginas atréas comentando dos Sentencias de Tribu-
nales Superiores de Justicia que producian este efecto. Con todo
respeto a la labor judicial, y siendo conscientes de cuél es su papel
—que nunca implica reemplazar al legislador, quién debe seguir
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avanzando en su labor en pro de la igualdad con las modificaciones
legislativas que resulten precisas—, si que consideramos necesaria
una mayor reflexion en este tipo de razonamientos para, desde lue-
go con el limite citado y con la seguridad juridica como referente
inexcusable, explorar interpretaciones mas favorables al principio
de igualdad efectiva entre hombre y mujeres, removiendo los obs-
taculos que impidan su consecucién. Algo a lo que, por otra parte,
vienen obligados ex articulo 9.2 CE. La conciliacion de la vida fami-
liar y laboral y un trato més igual ambos sexos deben ser facilitados,
no obstaculizados. Y sinceramente, creemos posibles argumenta-
ciones cercanas a una voluntad conciliadora que el legislador esta-
tal ha dejado clara en las normas que viene aprobando desde 2007
para regular estas cuestiones.

Por supuesto, también cabe percibir, y asi hay que remarcarlo, sen-
sibilidades muy proclives al avance hacia esa igualdad. De hombres
y mujeres, pero sobre todo de las situaciones personales y laborales
que viven esos hombres y mujeres. La equiparacién institucional ad
extra entre matrimonio y parejas de hecho a efectos del permiso
por matrimonio formulada en el voto particular a la STS de 10 de
mayo de 2012 antes referida es un buen ejemplo de ello. E igual-
mente toda la jurisprudencia que anula decisiones administrativas
que implican utilizar el embarazo como elemento discriminatorio
de género. Los Tribunales estéan desarrollando en este punto una
labor de control y reivindicaciéon de la no discriminacion por sexo
realmente destacable.

Para finalizar, aun desea formularse una ultima apreciacion, ya més
socioldgica que juridica. La simple lectura del conjunto jurispruden-
cial revisado permite constatar una realidad socialmente muy cono-
cida que, como tal, se traslada a la casuistica judicial: con habituali-
dad, siguen siendo las mujeres las que contindan asumiendo de
forma mayoritaria la atencién a las responsabilidades familiares vy,
por eso mismo, las que plantean el ejercicio de los derechos de
conciliacién y litigan en su defensa. La excepcién viene dada, por
razones obvias, por el permiso de paternidad, al que se van suman-
do, si bien timidamente, otros supuestos como el permiso de lac-
tancia. Cabe afirmar asi que el reconocimiento de estos derechos
no ha supuesto, cuando menos de momento, un punto de inflexién
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en la consideracion social del reparto de cargas familiares. La idea
de la conciliacién ha calado siempre que sea ejercida por las muje-
res. Por supuesto, no se cuestiona la incorporacién de éstas al mun-
do laboral mientras sigan atendiendo con caréacter preferente las
labores propias del hogar y la crianza, y es en este marco en el que
se desarrollan los derechos de conciliacion. Desde luego, no es
ésta —o por lo menos no deberia serlo- la razén de ser de dichos
derechos, solo justificados desde su consideracién neutra. Debe
concluirse asi que su reconocimiento ha sido un primer paso hacia
la igualdad efectiva entre mujeres y hombres. Nunca una meta al-
canzada: queda recorrido hasta lograr desligar su ejercicio de, pre-
cisamente, la realidad contra la que pretenden luchar: su vincula-
cion exclusiva al género femenino.



CONCLUSIONES
DE LA SEGUNDA PARTE

Ruth Vallejo Da Costa
(Universidad de Zaragoza)

Los fines de la LOIMH en relacién con los derechos de conciliacién
se vinculan al objetivo bésico de facilitar la conciliacion de la activi-
dad laboral y las responsabilidades familiares, haciendo que los
hombres participen en esas responsabilidades en las mismas condi-
ciones que las mujeres. Sin embargo, la realidad nos muestra que
los derechos de conciliacion siguen siendo ejercidos mayoritaria-
mente por las mujeres —salvo el permiso de paternidad-, por lo
que, de momento, puede afirmarse que la Ley de Igualdad es més
un punto de partida que una norma de llegada. En este sentido, es
necesario fomentar la conciliacién corresponsable, tanto por parte
de los poderes publicos, como por parte de las empresas privadas
a través del cumplimiento de sus obligaciones legales en esta ma-
teria o como parte de su responsabilidad social. Labor a la que tam-
bién pueden contribuir los jueces a través de sus resoluciones. Y
ello, sin perjuicio de seguir insistiendo en la necesidad de avanzar
determinadas modificaciones legislativas mas acordes con los obje-
tivos de igualdad de oportunidades perseguidos por la Ley.

Entrando a esbozar las principales reflexiones surgidas del anélisis
de las decisiones judiciales sobre los derechos de conciliacion, hay
que destacar, en primer lugar, el caracter de derecho fundamental
que se reconoce a los derechos de conciliacion. Asi, en las distintas
resoluciones judiciales analizadas se enfatiza este caracter en la me-
dida en que los derechos de conciliacion encuentran su fundamen-
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tacion juridica tanto en el articulo 39 CE, referido a la proteccién de
la familia y de la infancia, como en el articulo 14 CE, en tanto que el
impedimento al ejercicio de los derechos de conciliacion puede
constituir una discriminacién por razén de sexo o, bien, una discri-
minacion por razdn de circunstancias familiares. De manera que,
como proclamara el TC en sentencia 3/2007 y reiterara en la senten-
cia 26/2011, la dimensidn constitucional de estos derechos debera
prevalecery servir de orientacion para la solucién de cualquier duda
interpretativa.

Como se ha observado en este estudio, la mayoria de las sentencias
analizadas daran cuenta de esta dimension, aunque también algu-
nas se limitaran a realizar una invocacién nominal y un razonamiento
meramente formal, para descender después a una interpretacion
estrictamente apegada a la letra de la Ley.

En todo caso, cabe recordar que, pese a la dimensién constitucio-
nal de los derechos de conciliacién, estos no constituyen derechos
absolutos y, por ello, la negativa al reconocimiento de un derecho
de conciliacién o la restriccidon de su ejercicio no siempre constituye
una conducta discriminatoria. Es mas, como ya dijera el TC en sen-
tencia 3/2007 y, vuelve a reiterar en sentencia 26/2011, el juzgador
debe buscar el equilibrio entre las necesidades organizativas del
empleador y los intereses de los trabajadores para decidir «si la
decision empresarial respeta el principio de no discriminacién por
razones de conciliacién o, en otro caso, era posible una decisién
alternativa que pudiera satisfacer las necesidades organizativas
pero con menor coste con respecto a los derechos fundamentales».

Ahora bien jtodos los derechos de conciliacion deben someterse a
este canon de interpretacion?

Para resolver sobre la cuestion propuesta se debe comenzar recor-
dando que la norma establece, asi corroboran los tribunales, que,
en caso de conflicto o, falta de acuerdo entre los trabajadores y el
empresario en torno al ejercicio de los derechos de conciliacién,
deberé recurrirse al procedimiento previsto en el articulo 139 LJS
(anterior articulo 138 bis LPL). Un procedimiento que, en la actuali-
dad, no se limita a resolver los problemas de concrecién horaria y
determinacién de los periodos de disfrute en los casos de reduc-
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ciéon de jornada, como ocurria con anterioridad, sino que refiere, en
general, a todos los conflictos que puedan surgir en relacién al ejer-
cicio de los derechos de conciliaciéon, ya vengan estos reconocidos
legal o convencionalmente.

Y la pregunta es jpueden surgir conflictos entorno al ejercicio de
derechos de conciliacién relacionados con las excedencias, mater-
nidad o paternidad?

Parece que no. Como manifiesta en su estudio Josefa Ruiz Resa, la
concesion de las excedencias no puede considerarse una decision
potestativa de la empresa o de la Administracion. Lo mismo cabe
decir respecto de los permisos por maternidad o paternidad. Caro-
lina Gala Durén, resalta, en este sentido, que las decisiones judicia-
les se han mostrado tajantes al afirmar que el permiso de paterni-
dad tiene caracter voluntario, y que su concesion no puede estar
sujeta a la discrecionalidad de las Administraciones Publicas, que
no puedan alegar necesidades organizativas o inconvenientes en la
prestacion de servicios. Su concesidn es automatica una vez se
constata la contingencia que lo justifica.

Es més, en la practica judicial analizada, los conflictos que se han
observado, en relacién a los permisos de maternidad, paternidad o
excedencias, no se han planteado a través del procedimiento pre-
visto en el 139 LJS, sino que estos han tenido que ver con despidos
o extinciones que se han producido precisamente por el ejercicio
de estos derechos de conciliacién, o bien porque el empresario ha
modificado las condiciones de trabajo tras la reincorporacién al tra-
bajo o, también, porque ha negado sin méas el derecho a la reincor-
poracion.

En estos casos, las decisiones empresariales simplemente se han
declarado nulas por discriminatorias. Y cuando el empresario ha
alegado causas que podrian justificar un despido objetivo, los tribu-
nales han exigido a la empresa un plus de demostracién. En el caso
de maternidad, Noelia Igareda, ha destacado aquellas resoluciones
judiciales en las que se ha establecido que «no es suficiente por
parte de la empresa la mera alegacion de pérdidas econémicas y la
imposibilidad de mantener el departamento donde la trabajadora
prestaba sus servicios, y ello, aunque el despido de la trabajadora
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se hubiera producido junto a 28 personas maés, si se demuestra la
posibilidad de que podian colocar a la trabajadora en otro puesto».
Esta misma doctrina ha resultado de aplicacién en los supuestos de
permisos por lactancia, tal como se desprende de las resoluciones
de los Tribunales Superiores de Justicia analizadas por Dolores Mo-
rondo, en las que, por resumir, se viene a afirmar que «la justifica-
cién aducida por la empresa debe versar no Unicamente sobre las
causas econdmicas, técnicas u organizativas que llevarian a amorti-
zar el puesto de la trabajadora que disfrute del permiso de lactan-
cia, sino que debe incluir las razones por las que se ha decidido en
la reorganizacion del trabajo prescindir especificamente de los ser-
vicios de la trabajadora en situacion de especial protecciéns.

Pues bien, esta especial proteccién que se otorga a estos derechos
de conciliacién en los supuestos en que la empresa alega causas
objetivas o procedentes para despedir, contrasta, sin duda, con las
causas que puede alegar el empresario para no permitir o limitar el
ejercicio de otros derechos de conciliacién, basicamente, los refe-
ridos a la concrecién horaria en los supuestos de reduccién de jor-
nada.

Tanto Isabel Garrido como Ruth Vallejo, hemos dado cuenta de
pronunciamientos judiciales en lo que se alega, para no acceder a
la concrecién horaria propuesta por los trabajadores/as en los su-
puestos de reduccién de jornada, que «acceder a la peticion de los
trabajadores/as, supondria modificar las condiciones de trabajo de
otros trabajadores». O aquel otro pronunciamiento del TSJ de la
Rioja en el que se establece que «los trabajadores que tienen reco-
nocido un horario determinado por guarda legal pueden ver altera-
das sus circunstancias segun las necesidades de la empresa, por asi
preverlo el convenio colectivo, de manera que el hecho de disfrutar
de una reduccion de jornada no confiere al trabajador el derecho a
la regularidad permanente y no modificable».

Pronunciamientos sin duda criticables porque la dimensién consti-
tucional de los derechos de conciliacién deberia implicar algo mas:
un plus de garantia de proteccién, que no se observa en estos ca-
sos. En el primer caso, debe tenerse presente que, efectivamente,
el ejercicio de los derechos de conciliacion, muchas veces, pasa por
la reorganizacién de los recursos humanos en la empresa, igual que
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ocurre cuando por problemas de salud de los trabajadores hay que
adaptarles el puesto de trabajo y trasladarlos, por ejemplo, a un
puesto de trabajo diurno. Debemos entender que, en estos su-
puestos, existe una causa organizativa que justificaria, en su caso, la
decision empresarial de proceder a la modificacién sustancial de
condiciones de trabajo de los demas trabajadores. Respecto de la
segunda resolucion, no podemos aceptar sin més la potestad que
se otorga al Convenio Colectivo, que delega en un concepto vago
e impreciso de «las necesidades de la empresan la limitacién de los
derechos de conciliacién. También en el &mbito de las Administra-
ciones Publicas, los érganos judiciales han criticado que se aleguen
«necesidades del servicio», para obstaculizar sin mas justificacion la
reduccién de jornada propuesta por los funcionarios, tal como nos
senala Beatriz Setuéin.

Tal vez, como hemos visto en algdn pronunciamiento judicial, en el
tema analizado por Isabel Garrido, el derecho a la concrecion hora-
rio propuesta por los trabajadores podria limitarse cuando su ejer-
cicio implique un grave perjuicio para la subsistencia de la empresa
o afecte gravemente a la produccién, o, bien, cuando concurran
por la misma causa varios trabajadores, de manera que, en la medi-
da que se pueda, disfrutard del permiso de reduccién de jornada
quien antes lo hubiera solicitado.

Una segunda reflexion enlaza con el avance jurisprudencial que se
ha observado en relacién a la consecucién del objetivo de concilia-
cién corresponsable en el que insiste la LOIMH. Y, en esta materia,
encontramos dos ejemplos claros: el primero, referido al reconoci-
miento de una nueva causa de discriminacion, por circunstancias
familiares, cuando quien ejercita los derechos de conciliacién es el
varén. Nueva causa de discriminacién que el TC, en sentencia
26/2011, defiende en base a argumentos referidos a «la necesidad
de erradicar de nuestro ordenamiento normas e interpretaciones
de normas que supongan la consolidacién de una divisién sexista
de papeles en las responsabilidades familiares». Otro ejemplo seré
el reconocimiento como derecho individual del permiso de lactan-
cia al padre o progenitor, tal como ha analizado Dolores Morondo,
que nos recuerda la doctrina sentada por el STJUE, en el siguiente
sentido: «pues si el padre solo puede disfrutar del derecho pero no
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ser titular del mismo, contribuiria a perpetuar el reparto tradicional
de roles, méas en un tema como la lactancia que se ha desvinculado
del hecho biolégico».

Este avance en la jurisprudencia contrasta, sin embargo, con la re-
forma del apartado 4 del articulo 37 ET llevada a cabo por Ley
3/2012, que condiciona el ejercicio de este derecho si los dos pro-
genitores trabajan, en cuyo caso solo puede ser ejercitado por uno
de ellos. Porque este permiso, tal como se ha hecho notar en las
resoluciones judiciales analizadas por Dolores Morondo y Beatriz
Setudin «sirve para unificar la relacién del progenitor con el hijo asi
como para conciliar la vida familiar y laboral y fomentar la corres-
ponsabilidad».

En la misma linea también sorprende, en el caso del permiso de
maternidad que, a diferencia del interés subyacente en los supues-
tos de permiso de maternidad por adopcién o acogimiento, en el
que el bien juridico protegido es la integracion del nuevo hijo en la
familia y el reparto equilibrado de cuidados —por lo que tal permiso
puede ser ejercitado por cualquiera de los dos progenitores—, en el
caso de la maternidad bioldgica, el interés supremo del bebé, sus
necesidades de cuidado y la promocién de la corresponsabilidad
no constituyen un objetivo, tal como denuncia Noelia Igareda tras
el anélisis de distintas resoluciones judiciales en este sentido. El
permiso de maternidad, por lo tanto, no es un derecho del padre,
que de ejercerlo lo hard como derivacion del derecho de la madre
(salvo en casos excepcionales que se han reconocido en el Estatuto
de los Trabajadores de fallecimiento de la madre o, en el caso en
que la misma trabaje pero no tenga derecho a la prestacién por
maternidad). Excepciones estas Ultimas que no aparecen especifi-
cadas en el EBEP, tal como denuncia Beatriz Setuéin. No obstante,
esta autora resalta una sentencia de la AN de 11 de febrero de 2011,
donde se insiste en que el permiso de maternidad es un permiso
individual de hombres y mujeres y no exclusivo de la mujer que lo
cede al hombre, por lo que si la madre trabajadora no lo tiene reco-
nocido, corresponde su disfrute al otro progenitor. Sentencia de la
Audiencia Nacional que basa su argumentacién en la clausula 2.°
de la Directiva 96/34, de 3 de junio, relativa al Acuerdo Marco Euro-
peo sobre el Permiso Parental.
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La tercera reflexién enlaza con el derecho reconocido a trabajado-
res y trabajadores de adaptar la duracién y distribucion del tiempo
de trabajo para hacer efectivo el derecho de conciliacién (...), que
fue incorporado en el apartado 8 del articulo 34 ET, tras la promul-
gaciéon de la LOIMH. Fueron muchos los que entendimos que con
tal redaccién se estaba dando un paso de gigante en nuestra reali-
dad social, de manera que los trabajadores podrian adaptar su
tiempo de trabajo para conciliar sin necesidad de sufrir una merma
econdmica, en unas economias, por otra parte, bastante maltrechas
en la actualidad, lo que, sobretodo, beneficiaba especialmente a
las familias monoparentales. Pero los tribunales, tanto el TC como
el TS, se mostraran tajantes al afirmar que «este precepto no con-
templa el reconocimiento de un derecho efectivo tangible y exigi-
ble, en cuanto que la remisién a la negociacién colectiva o, bien al
acuerdo individual para su efectiva implantacién, comporta que,
hasta que la misma no se produzca, estamos ante un derecho ca-
rente de contenido eficaz». Linea que ha seguido la reforma laboral
de 2012, al hacer un llamamiento a los Convenios Colectivos para
que regulen otras formas de distribucién del tiempo de trabajo de
manera que se permita una mayor compatibilidad entre los dere-
chos de conciliaciéon y la mejora de la productividad de las empre-
sas..., (horarios flexibles, teletrabajo, jornadas continuas, etc.).

Sorprende, cuando menos, que la busqueda del equilibrio entre los
intereses de trabajadores y empresarios quede en manos exclusiva-
mente de la negociacion colectiva —-mas cuando en la actualidad no
se estad negociando precisamente sobre estas cuestiones—, no pu-
diendo, por tanto, el juez, intervenir en la busqueda de este equili-
brio a través de procedimiento previsto en el articulo 139 LJS.

En esta misma linea resulta también criticable que la acumulacién
de la reduccién de jornada por lactancia se condicione a lo pactado
en Convenio Colectivo o, al acuerdo individual (STS 2009), aunque
el TSJ Castilla-La Mancha, en una sentencia de 2012, apelara al
principio pro operario para reconocer esta acumulacion.

Y por los mismos argumentos, criticable puede resultar también la
modificacion incorporada al articulo 37.5 ET por la Ley 3/2012, en
relacion con la reduccién de jornada por guarda legal, —pues la jor-
nada de referencia susceptible de ser reducida debe ser, en todo
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caso, la jornada de trabajo diaria...—, lo que promueve la ausencia
sin proteccion por razones familiares o las excedencias, que no son
sino inconvenientes para el desarrollo de las carreras profesionales
de las personas con responsabilidades familiares. Méas en el ambito
de las Administraciones Publicas donde, como hemos visto, las ex-
cedencias no computan a efectos de ascensos.

Con todo, lo més duro es tener que solicitar una excedenciay, a la
vez, tener que trabajar en otra empresa que si te permita conciliar.
Por lo menos en este aspecto las resoluciones judiciales se han
mostrado benévolas al senalar que «no se puede prohibir trabajar
durante la excedencia, pues significaria privar al trabajador de ob-
tener unos ingresos para cubrir las necesidades de su hijo, y se es-
taria primando solo a los trabajadores con mas recursos econémi-
cos y, sobre todo, porque la decisién de cémo atender a los hijos
corresponde unicamente a los padres. De lo contrario, estariamos
tropezando con una especie de disciplina social en virtud de la cual
se controla el comportamiento de una persona».

En definitiva, queda mucho camino por recorrer y, como se afirma-
ba al comienzo de estas reflexiones, también los jueces y magistra-
dos en sus resoluciones pueden contribuir, a través de interpreta-
ciones mas favorables y flexibles, a la consecucién del principio de
igualdad efectiva entre hombres y mujeres, removiendo los obsta-
culos que impiden su consecucién. Y si de lo que se trata es de
ganar en competitividad y productividad, debe apostarse por la
conciliacién, porque, demostrado estd, que las empresas que con-
cilian son més productivas.
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