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PRESENTACION

La igualdad entre mujeres y hombres es hoy un principio juridico
universal inserto en el ADN de la construccion europea. Han sido multiples
los recursos normativos, doctrinales, judiciales y econémicos movilizados en
las dltimas cinco décadas para afrontar el grave problema de la
discriminacion por razén de género y que han posibilitado en Europa una
sociedad mas igualitaria. Sin embargo, persisten reductos de discriminacion
para las mujeres, como la violencia de género y la discriminacién salarial,
que siguen siendo consecuencia de la perpetuacion de los roles de género.
De forma simultanea, surgen otras formas de discriminacion, asociadas al
uso de las nuevas tecnologias y a los nuevos modelos de familia con
impacto adverso sobre las mujeres.

En este largo camino de avance hacia la igualdad entre mujeres y
hombres, podriamos identificar tres fases o perfodos. Una primera fase
abarcarfa los afios transcurridos desde 1975 a 1995, aproximadamente. En
1975 se invocd con éxito el principio de igualdad de retribuciéon para
defender a Gabrielle Defrenne, azafata de las lineas aéreas nacionales belgas,
y este caso llevo a la adopcidon de las primeras directivas europeas sobre
igualdad entre los sexos (igualdad salarial e igualdad en las condiciones de
trabajo). Esencial fue, sin duda alguna, la doctrina del entonces TJCE
relativa a igualdad salarial, la prohibicién de discriminacién indirecta, la
prohibiciéon de diferentes condiciones de trabajo (retributivas) para las
trabajadoras a tiempo parcial, la prohibicién de discriminacién directa por
embarazo, y la proteccion de la situacion de embarazo y maternidad.

Entre nosotros, y al amparo de la prohibiciéon de discriminacién por
razon de sexo contenida en el articulo 14 CE, se lleva a efecto en esa época
la regulacion sobre el permiso de maternidad y la prohibicién de atentados a
la intimidad, incluyendo los de naturaleza sexual. Especialmente relevante
serfa la doctrina del Tribunal Constitucional relativa a la prohibicién de
discriminaciones salariales indirectas y a la tutela frente al despido por
embarazo de la trabajadora.

Una segunda fase puede situarse en el perfodo que transcurre de 1995
a 2005, que puede calificarse como el tiempo de la transversalidad del
principio de igualdad y de las directivas antidiscriminatorias. Tras la
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IV Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebrada en Beijing en 1995 y el
Tratado de Amsterdam, la igualdad entre mujeres y hombres serfa un
objetivo que debe integrarse necesariamente en todas las politicas y acciones
de la Unién y de sus miembros, un principio fundamental del Derecho
comunitario en virtud del Tratado (arts. 2 y 3.2) y refrendado por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

Desde la segunda mitad de la década de los afios 90, en efecto, la
dimension transversal de la igualdad serd seia de identidad del moderno
derecho antidiscriminatorio, desde una concepcién sectorial de la igualdad
se pasara a un enfoque global (dirigido a integrar la igualdad en la vida
econémica, social y politica) que se caracteriza, ademas, por ser dual, al
combinar la integracién del género en todas las politicas, y las acciones
especificas o sectoriales.

Las directivas antidiscriminatorias del afio 2000 integraran en la tutela de
la igualdad entre mujeres y hombres, la prohibicion de discriminacién directa e
indirecta y del acoso sexual y por razén de sexo, junto con la admision de la
accion positiva en favor del sexo menos representado. Por su parte, la
Estrategia Europea sobre Igualdad asumié por primera vez un enfoque
integral y dual, imponiendo medir el impacto de género de todas las normas y
acciones y la desagregacion de datos por sexo, lo que ha conllevado un notable
avance en la informacién disponible desde la perspectiva de género.

Finalmente, una tercera fase puede identificarse a partir de 2005,
caracterizada por un proceso de refundicion de la normativa
antidiscriminatoria y por la incorporacion de la lucha contra la violencia de
género y la promocion de la paridad entre mujeres y hombres. Fruto de este
proceso de refundicién, se adopté la vigente Directiva 2006/54/CE sobre la
aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato
entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion. Desde el afno
2000, por otra parte, la lucha contra la violencia de género se insertarfa en
los planes europeos de accion para la Igualdad. Un elemento calificador de
esta fase serfa también el fomento de la presencia equilibrada o paridad en
los consejos de administracion de las empresas europeas.

En Espafia, un aflo antes, la Ley Otrginica 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género
fue, y sigue siendo, un referente en la materia en el ambito del Derecho
Comparado. Por su parte, la Ley Organica 3/2007, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, integrara la transversalidad del principio de igualdad,
la prohibicién de discriminacion directa e indirecta y del acoso sexual y del
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acoso por razoén de sexo, admitira las acciones positivas y fomentara la
paridad en el ambito privado, es decir, la participacién de las mujeres en los
consejos de administracién de las grandes empresas. Las medidas laborales
mas importantes promulgadas en esta época seran la promociéon de la
igualdad efectiva en la empresa a través de los Planes de Igualdad y el
permiso de paternidad como derecho individual y exclusivo del padre.

En el contexto actual, la igualdad entre mujeres y hombres, ademas de
referente sociolaboral, se concibe como un objetivo econémico. Promover
una mayor igualdad entre los sexos puede aportar ventajas econoémicas y
empresariales, pues se afirmara que para lograr los objetivos de Europa 2020,
es decir, un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, es preciso utilizar
el potencial y los talentos de las mujeres de manera mas extensa y eficaz.

Pues bien, a pesar de todos los recursos movilizados desde las instancias
europeas y espafiolas los datos siguen insistiendo en mostrarnos una realidad
de desigualdad entre hombres y mujeres en el empleo y las condiciones
laborales. Desde esta perspectiva, se constata la menor participacion relativa de
las mujeres en el mercado de trabajo y, a pesar de que las mujeres han
mejorado su nivel de formacién en las ultimas décadas y de que ellas se
gradian con mejores calificaciones y expedientes que sus compafieros, la tasa
de empleo continta estando lejos de alcanzar los objetivos de la estrategia
Europa 2020. Igualmente, pese al paso del tiempo, constituye una variable
presente en todos los analisis elaborados en la materia las referencias a la
segregacion horizontal y vertical del mercado de trabajo que, ademas, aparece
estrechamente vinculada a indices superiores en la tasa de temporalidad y de
contratos a tiempo parcial en el empleo femenino. Por otra parte, resulta
preocupante el mantenimiento de las injustificables diferencias o desigualdades
salariales existentes entre mujeres y hombres. Por dltimo, y en contraste con
las cifras sobre la participacién equilibrada en el ambito publico, donde si es
apreciable un cambio en el nimero de patlamentarias y cargos publicos,
situandose en niveles que estan por encima de la media europea, en relacion
con el objetivo de lograr una participacién equilibrada de mujeres en los
consejos de administracién de las grandes empresas, nos encontramos ain
lejos de alcanzar ese 40% para 2020 propuesto por la Comision de la UE en
aras de incrementar la “diversidad de género”.

Todo ello explica que las distintas Estrategias y Planes Estratégicos para
la Igualdad sigan asumiendo como objetivos superar todos los anteriores
datos negativos sobre la situacién profesional y de empleo de las mujeres.
Desde esta perspectiva, es preciso destacar la necesidad de adoptar medidas
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que incidan en las causas de la perpetuacion de la discriminacion (roles de
género y reparto de las responsabilidades familiares, fundamentalmente)
ademas de atender a nuevas formas de discriminacion (ciberacoso) y a nuevas
formas o situaciones familiares con impacto adverso sobre la igualdad de las
mujeres. En suma, es preciso avanzar propuestas en favor de una mayor y
mejor participacion de las mujeres en el mercado de trabajo.

Ciertamente, hay que reconocer que el desarrollo de las politicas
implementadas en este largo camino apenas descrito, necesitaba y creo que
ha contado con una construcciéon dogmatica sélida, pues, paraddjicamente,
la igualdad como principio juridico se construye a través de desigualdades
facticas que se cuestionan dogmaticamente y se impugnan en sede judicial.
Entre los principales hitos de este recorrido hacia la igualdad entre mujeres
y hombres, hemos de situar el transito desde la igualdad formal a la igualdad
efectiva a través de la prohibicion de la discriminaciéon indirecta y la
admisién de las acciones positivas, y desde la igualdad de trato a la igualdad
de oportunidades (gracias a la transversalidad del principio de igualdad) y
finalmente a la igualdad de resultados, que se expresa en los mandatos de
paridad en el ambito publico y de fomento de la paridad en el privado,
concretamente en los 6rganos de direccion de las empresas.

En definitiva, la labor doctrinal ha sido y debe seguir siendo un
instrumento necesario para descubrir los obstaculos a la igualdad real y
efectiva, y para la propuesta de soluciones. Esta es, sin duda, la intencion
que guia la realizacién de este trabajo conjunto por profesoras del
Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Universidad de Cordoba.

Las doctoras Benavente Torres, Mufioz Molina, Rodriguez Copé y
Rodriguez Crespo con una larga experiencia docente e investigadora en los
ambitos de la prevencion de riesgos laborales, la Seguridad Social, las
condiciones de trabajo y el mercado de trabajo, abordan en este libro la
situacion de la mujer en estas parcelas de su especialidad. El objetivo de todas
nosotras ha sido, fundamentalmente, aportar soluciones que permitan avanzar
hacia mayores cotas de igualdad de las mujeres en las relaciones laborales.

Coérdoba, octubre de 2016

CARMEN SAEZ LARA
Catedrdtica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
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POLITICAS ACTIVAS DE EMPLEO PARA
MEJORAR LA INSERCION LABORAL DE
LAS MUJERES: POLITICAS PUBLICAS EN

RETROCESO Y DERECHOS
INDISPONIBLES EN TIEMPOS DE
CRISIS

MARIA JOSE RODRIGUEZ CRESPO
Profesora Contratada Doctora. Universidad de Cordoba

1. Las politicas activas de empleo destinadas a mujeres:
avance en las politicas cualitativas de empleo

Las politicas activas de empleo son el instrumento idéneo de la
politica de empleo para alcanzar el objetivo de fomentar la insercién laboral
de la mujer en el actual mercado laboral y para el mantenimiento del puesto
de trabajo una vez conseguido. Ello es debido a que pueden centrarse en
varios ambitos directamente relacionados con el empleo, como son la
orientacion, la formacién, el empleo propiamente dicho, esto es, la
contratacion, asi como el mantenimiento del puesto de trabajo ya obtenido
y el autoempleo. La crisis econémica que viene sufriendo nuestro pafs desde
hace afios, ha agravado la situacién laboral de la mujer, produciéndose una
regresion muy importante para ¢éstas. Segun cifras y estimaciones del
Informe de OIT de 2015 relativo a la situacién del empleo a escala mundial,
las formas de exclusion y de pobreza provienen del trabajo a tiempo parcial,
de los contratos de duracién determinada, del trabajo en la economia
informal y de los trabajos familiares no remunerados. Una vez mas en este
punto, el analisis de los datos con perspectiva de género arroja como
resultado que las mujeres contindan moviéndose en estos estratos del
mercado de trabajo, lo que les conduce a mayores niveles de pobreza y
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exclusion'. En nuestro pafs, los datos sindican un aumento de la
contratacion de las mujeres de mas de cincuenta afios, unido a un aumento
de la contrataciéon a tiempo parcial de este grupo de poblacién y del
subempleo femenino®, los cuales vienen a confirmar que la mujer ha sido,
en los ultimos afios, la principal victima del incremento de la desigualdad en
Espafia’.

Las politicas activas de empleo pueden desarrollarse, tanto a nivel
estatal como autonémico y son la via mediante la cual se pueden crear
programas especificos de fomento de la inserciéon laboral de personas que
cuentan con dificultades para acceder al mercado laboral, como pueden ser
las mujeres. Las Comunidades Auténomas pueden jugar un papel relevante
en el disefio y aplicacién de dichas politicas, debiendo tener en cuenta
siempre los objetivos establecidos en la Estrategia Espafiola de Activacion
para el Empleo y los de la normativa estatal de aplicacion (art. 23.2 TRLE).
Segun la configuraciéon actual de la Estrategia, contenida en el art. 4 bis de la
Ley de Empleo, uno de los objetivos en materia de politica activa de empleo
es la “Igualdad de oportunidades en el acceso al empleo” (eje 4 de la
Estrategia), que comprende las actuaciones dirigidas a promover la igualdad
entre mujeres y hombres en el acceso y permanencia y promocion en el
empleo.

Abordar las acciones en materia de empleo destinadas a aumentar la
insercion laboral de las mujeres en una etapa politica y econémica como la
actual, de eliminacién paulatina de la politica de igualdad, de falta de
referente sobre medidas de fomento del empleo de las mujeres en los
Programas Nacionales de Reformas y en los Planes Nacionales de Empleo
de los dltimos cuatro afos, se torna complejo. En nuestro estudio partimos
de la base de que, actualmente, no existe en Espafa una politica de fomento
del empleo femenino, como si existe, por el contrario, en relacién con otro
grupo de trabajadores como los jovenes, fruto de la linea abierta en este
sentido por la Unién Europea a través del programa de Garantia Juvenil.

1 RAMOS QUINTANA, M.L. E/ futuro del trabajo y las mutaciones del empleo. Revista Trabajo y
Derecho. N° 11. 2015, pags. 13-14.

2 ALONSO, N./ TRILLO, D. La crisis del Estado del bienestar y sus repercusiones sobre la situacion
sociolaboral de las mujeres. Revista de Economia Critica. N° 20. 2015, pag. 152.

3 PEREZ DEL RIO, T. “Las politicas de incentivacién y mejora del empleo femenino: entre la
inadecuacion y la insuficiencia”, en AANVV. La politica y el derecho del empleo en la nueva sociedad
del trabajo. Liber amicorum en honor a la profesora Rosa Quesada Segura. Monereo Pérez/
Mirquez Prieto (Direct.). Monograffas de Temas Laborales. N° 56. Consejo Andaluz de
Relaciones Laborales. 2016, pag. 857.
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Las actuaciones en este sentido son parcas y se encuentran muy
mediatizadas por la situacién econdémica actual. Y a partir de este ello,
realizaremos un analisis actualizado de las politicas activas de empleo
orientadas a mujeres que se estan realizado en nuestro pais y cuyo disefio
confluyen elementos de variado orden que deben tenerse en cuenta de
manera holistica para poder entender las transformaciones que esta
sufriendo el modelo de empleo espafiol en lo que a la incorporacion de la
mujer al mercado laboral se refiere”.

El objeto de nuestro estudio sera, pues, exponer aquellos elementos
que confluyen para configurar las actuales politicas activas de empleo
orientada a mujeres y proponer actuaciones en este sentido para su mejora,
en aras de alcanzar la pretendida insercion laboral igualitaria y de calidad de
las mujeres en nuestro pafs.

2. Las politicas de empleo orientadas a mujeres: elementos a
tener en cuenta de forma previa.

La cantidad y la calidad en el empleo de la mujer en Espafia esta
fuertemente influenciada por un cumulo de elementos, que, conectados
entre sf, permiten entender la configuraciéon actual de la politica de empleo
orientada a las mujeres. La necesaria integraciéon de las politicas de igualdad
de oportunidades y las politicas de igualdad, el mainstreaming de género, las
lineas de actuacion impuestas por la legislacion de la Unidén Europea en
materia de empleo y, de forma especial, la imperiosa necesidad de alcanzar
los objetivos previstos en la Estrategia Europa 2020, van a configurar un
panorama complejo, no siempre encaminado a reducir la tendencia hacia la
segmentacion y segregacion del mercado de trabajo en Espafia y otras
formas de desigualdad o de discriminacién en el empleo, como la brecha
salarial.

2.1. La Politica de igualdad de oportunidades a nivel europeo

En los cimientos de la Unién Europea ha existido desde siempre una
contradiccion latente entre la escasa intensidad del ordenamiento juridico
interno de los Estados miembros y la exigua incidencia de la intervencion de

4 No nos detendremos sin embargo en analizar las medidas de fomento llevadas a cabo por las
Comunidades Auténomas por exceder del ambito de este estudio, aunque las actuaciones
llevadas a cabo sin similares por lo general a las efectuadas por el Gobierno central
(bonificaciones a la contratacion, sin programas especificos de empleo para la mujer).
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las instituciones comunitarias sobre un tema tan importante como el
derecho a la igualdad y la prohibicién de disctiminacién®, debido
principalmente, a la ausencia de base en los Tratados Fundacionales. El
primigenio desarrollo de la legislacion comunitaria se centrarda en dos
ambitos relacionados con dicha prohibicién, como son el principio de libre
circulaciéon de trabajadores y la prohibicion de discriminacion retributiva
por razén de sexo. El Tratado de Amsterdam supuso el punto de inflexion
para la configuracién de las actuales politicas comunitarias de empleo de la
mujer, ya que por primera vez se constitucionaliza el principio de igualdad
de trato y de oportunidades, lo que supone un cambio sustantivo’ del
panorama de referencia en la politica de empleo para la inserciéon de las
mujeres en el mercado de trabajo’.

Actualmente, el articulo 2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE, en adelante), incluye dentro de los valores en los que ésta
se fundamenta el de la igualdad entre mujeres y hombres, siendo la relativa a
la mejora de las oportunidades de acceso al mercado laboral y al trato en el
trabajo uno de los elementos claves para alcanzar los objetivos de politica
social previstos en el art. 151 TFUE (art. 153.1, i) TFUE). También en el
marco de la legislacion “soff” se luchado contra la discriminacién. Las
emblematicas Directivas 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de
2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupaciéon y la Directiva 2002/73/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, que
modifica la Directiva 76/207/CEE del Consejo, telativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere
al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales, y a las
condiciones de trabajo, fueron un antes y un después en la lucha contra la
desigualdad de las mujeres en el ambito laboral, suponiendo la armonizacion
de las legislaciones nacionales respecto del principio de igualdad de trato en
atencion a conductas relacionadas con el mercado laboral y las condiciones

5 En este sentido se ha manifestado CRUZ VILLALON, J. “Los intersticios de penetracién de
la prohibicion de discriminacion en el derecho comunitario”. AA.VV. La ijgualdad de trato en el
derecho comunitario laboral. Aranzadi. Pamplona. 1997, pag. 33 y ss.

¢ En opinién de LOPEZ LOPEZ, J. / CHACARTEGUI JAVEGA, C. Las politicas de empleo
comunitarias sobre insercion de la mujer en el mercado de trabajo. Del principio de igualdad retributiva en el
Tratado de Roma a la constitucionalizacion comunitaria del principio de igualdad de trato y de oportunidades
en el Tratado de Amsterdam. Revista Espafiola de Derecho del Trabajo 99/2000, pag. 20.

7 RODRIGUEZ PINERO, M./ CASAS BAAMONDE, M.E. Por una Constitucion Europea.
Relaciones Laborales 11/1995, pag. 5.
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de trabajo. Actualmente, es la Directiva 2006/54/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo de 5 de julio de 20006, la que garantiza la aplicacion
del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, si bien la legislacion
europea es prolija en este sentido®.

2.2. El mainstreaming de género

La igualdad de género es, pues, un derecho fundamental y un valor
comun para todos los pafses que conforman la Unién Europea, tal y como
lo contempla el art. 2 del Tratado de la Unién Europea y en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, constituyéndose en uno de
los valores sobre los que ésta se construye. No obstante, la integracion de la
dimensién de género en las politicas europeas ha sido fruto de un largo
periplo, que se inicia con la adopcion por la Comisién Europea en 1996 del
enfoque del mainstreaming o transversalidad de género, cuyo objetivo no era
sustituir la politica de igualdad de oportunidades, sino servir de
complemento a la misma.

El mainstreaming de género se define por el Consejo de Europa como
un instrumento para “la organizacién (la reorganizacién), la mejora, el
desarrollo y la evaluacién de los procesos politicos, de modo que una
perspectiva de igualdad de género se incorpore a todas las politicas, a todos

8 Directiva 2010/41/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 7 de julio de 2010 sobre la
aplicaciéon del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejercen una
actividad auténoma, y por la que se deroga la Directiva 86/613/CEE del Consejo; Directiva
del Consejo 2004/113/CE de 13 de diciembre de 2004 por la que se aplica el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y setvicios y su suministro;
Directiva 2002/73/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002,
que modifica la Ditectiva 76/207/CEE del Conscjo trelativa a la aplicacién del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la
formacién y a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo (Texto pertinente a
efectos del EEE); Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la
aplicacién del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen
racial o étnico; Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la
aplicaciéon progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia
de seguridad social; Directiva 96/97/CE del Conscjo de 20 de diciembre de 1996 por la que
se modifica la Directiva 86/378/CEE relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en los regimenes profesionales de seguridad social; Directiva
86/613/CEE del Consejo de 11 de diciembre de 1986 relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejerzan una actividad auténoma, incluidas las
actividades agticolas, asi como sobte la proteccion de la maternidad; Directiva 86/378/CEE
del Consejo de 24 de julio de 1986 relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en los regimenes profesionales de seguridad social
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los niveles y en todas las etapas, por los actores normalmente involucrados
en la adopcién de medidas politicas™. Implica no limitar los esfuerzos de
promocién de la igualdad a la adopcion de medidas especificas a favor de las
mujeres, sino de movilizar todas las medidas y politicas generales especificas
con el proposito de lograr la igualdad™.

La estrategia de mainstreaming de género nace con la intenciéon de
iniciar un proceso de cambio social, que implicaba importantes retos en la
concepcion de las politicas, en las instituciones responsables, en la forma de
administrar los recursos y en las relaciones interpersonales'’. Fue asumido
explicitamente por la Plataforma de Accién de la Cuarta Conferencia
Mundial sobre Mujeres de las Naciones Unidas, reunidas en Pekin en 1995y
en ella se requiere a los gobiernos y otros actores “a promocionar una
politica activa y visible del mainstreaming de género en todas las politicas y
programas para que antes de que se tomen las decisiones se realice un
analisis de los efectos producidos en mujeres y hombres respectivamente”'”.
La, entonces, Comunidad Europea asume los compromisos adoptados en la
Naciones Unidad y se compromete a que sus politicas y programas se
centren en medidas favorables al reconocimiento del papel fundamental
desempefiado por las mujeres en los procesos sociales, econémicos y
politicos, a la participacion de las mujeres en la gestion del poder y a su
acceso a la independencia econémica, debiéndose adoptarse medidas
especificas para garantizar la integraciéon de la cuestion de la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres en todas las politicas de la Unién".
Ello implicd, a nuestro entender, un cambio trascendental en materia de
igualdad de género, en el sentido de que el ambito de aplicaciéon del derecho
a la igualdad se amplia y se exige la aplicaciéon de una perspectiva de género
a nivel global y no un enfoque limitado exclusivamente a los problemas de

® CONSEJO DE EUROPA. Mainstreaming de género. Marco conceptual, metodologia y presentacion de
“buenas practicas”. Informe final de actividades del Grupo de especialistas en mainstreaming (EG-SMG).
Instituto de la Mujet. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Setie documentos, n°. 28.
Madrid. 1999, pag.26.

10 COMISION EUROPEA. Integrar la ignaldad de oportunidades entre hombres y mujeres en el conjunto
de las politicas y acciones comunitarias. COM (1996) 67 final.

11 CASTRO GARCIA, C. Introduccion al enfoque integrado o mainstreaming de género. Guia Bdsica.
Instituto Andaluz de la Mujer. Junta de Andalucia. Pag. 368.

12° Ver Plataforma de Pekin, parrafos 79, 105, 123, 141, 164, 189, 202, 229, 238, 252, 273.

13 Comunicacién de la Comisién al Consejo de 1 de junio de 1995 - distribucién y participacién
equitativas: para una nueva relacién entre hombres y mujeres; prioridades de la Comunidad
Europea para la Cuarta conferencia mundial de las Naciones Unidas sobre la mujer (Pekin,
septiembre de 1995) [COM (1995) 221 - no publicada en el Diario Oficial].
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las mujeres. Posteriormente, la Unién Europea ha asumido expresamente
este compromiso a través de diversos instrumentos legislativos, como el
Quinto Programa de Acciéon Comunitaria (2001-2005)"* y el Plan de trabajo
para la igualdad entre mujeres y hombres (2005-2010)". Hoy el mainstreaming
de género esta plenamente vigente y de actualidad con la adopcion de la
Estrategia para la igualdad entre mujeres y hombres (2010-2015)", que
conecta con los objetivos de la Estrategia Europa 2020 en materia de
incremento de la tasa de empleo femenino y que pretende promover la
igualdad en el marco de la estrategia Europa 2020.

En relaciéon con las politicas de empleo, la incorporacion de la
perspectiva de género en la agenda politica dominante va a determinar la
eliminacién de politicas sectoriales, que consideran a la mujer como un
colectivo cuyas necesidades especiales hay que atender por ser diferentes a
las que puede tener la poblacién masculina, asi como a incluir la dimension
de género como dimensiéon que debe estar presente en el conjunto de
politicas y actuaciones en materia de empleo'’. Ello implica un examen
sistematico de todas las medidas que afectan a la vida cotidiana, analizando
las causas y evaluando los posibles efectos (como la organizacion del trabajo
o el establecimiento de horarios escolares, etc.), los cuales pueden tener
diferente impacto y significado en las vidas de los hombres y mujeres y que
deben ser tenidos en cuenta si el objetivo es promover la igualdad de
género'™. Las consecuencias que ello haya podido tener en la generacién de
politicas de empleo especificas para mujeres sera analizado con
posterioridad.

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

15 Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Eutropeo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones - Plan de trabajo para la igualdad entre las
mujeres y los hombres 2006-2010 [COM (2006) 92 final - No publicada en el Diario Oficial].

16 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones de 21 de septiembre de 2010, Estrategia para la
igualdad entre mujeres y hombres 2010-2015 [COM(2010) 491 final - no publicada en el
Diario Oficial].

17 CARRASQUER, P. “Las mujeres en las politicas de empleo” en AA.VV. Diagndstico socio-
econdmico sobre las politicas de empleo en Espaiia, 2012-2014. Fausto Miguélez (coord.). Centre
d’Estudis Sociologics sobre la Vida Quotidiana i el Treball. 2015. Capitulo 1. Pig. 1.
Disponible en: http://ddd.uab.cat.record.14865

18 SECRETARIA GENERAL DE POLITICAS DE IGUALDAD. Guia para la incorporacion de
la perspectiva de género. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.
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2.3. La Politica de igualdad de oportunidades en el marco de la
Estrategia Europa 2020

En el caso de la Unién Europea, se han venido sucediendo por parte
de las Instituciones europeas un sinfin de programas y estrategias
encaminados todos ellos a conseguir la igualdad entre hombres y mujeres,
precisamente porque dicha igualdad sigue ausente, a pesar de la inclusion de
la transversalidad de género en las politicas publicas. En 2006, el Consejo
Europeo adopté el primer Pacto Europeo por la Igualdad de Género®, que
fue sucedido por el Pacto Europeo por la Igualdad de Género (2011-2020),
con la finalidad de abordar los desafios actuales en materia de igualdad y de
garantizar que se integrara la dimensiéon de género en todos los ambitos de
actuacion, en particular en el contexto de la Estrategia Europa 2020.

La Estrategia Europa 2020 define actualmente la ruta de actuacioén
para el crecimiento de la Uniéon Europea, a través de la creaciéon de un
nuevo modelo econémico basado en un crecimiento mas inteligente,
sostenible e integrador. Como parte de sus objetivos se establece que el
75% de la poblacién en edad de trabajar tenga un empleo en 2020, dentro
de cuyo porcentaje se incluyen, claro esta las mujeres, especialmente
afectadas por la crisis econémica. Desde entonces, se han sucedido
diferentes actuaciones para conseguir que la igualdad entre hombres y
mujeres fuera una realidad en dicho afio, tales como la Estrategia de la
Comision Europea para la igualdad entre mujeres y hombres (2010-2015) y el Pacto
Europeo por la Ignaldad de Género (2011-2020) y sigue en la mente de las
Instituciones Europeas la necesidad de luchar contra la discriminacion de la
mujer, tal y como lo demuestra la reciente Resolucién de 9 de junio de 2015
del Parlamento Europeo sobre la Estrategia de la UE para alcanzar la
igualdad entre mujeres y hombres después de 2015%, en el que se aboga
mujer y la por la necesidad de elaborar una nueva estrategia especifica para
los derechos de la igualdad de género en Europa.

19 2011/C 155.02. DO C 155/10, de 25.5.2011.
20 2014/2152 (INI). P8_TA (2015) 0218.
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3. El acceso de la mujer al mercado de trabajo: el principio de
igualdad y no discriminacién en asuntos de empleo y
ocupacion

3.1. El principio de igualdad en materia de empleo y ocupacion
en la normativa de la Unién Europea

El articulo 157, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea proporciona la base juridica especifica para la adopcion de
las medidas destinadas a garantizar la aplicacion del principio de igualdad de
oportunidades y de igualdad de trato en asuntos de empleo y ocupacion,
incluido el principio de igualdad de retribucién para un mismo trabajo o
para un trabajo de igual valor. También los arts. 21 y 22 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea prohiben toda
discriminacion por razén de sexo y consagra el derecho a la igualdad de
trato entre mujeres y hombres en todos los ambitos, inclusive en materia de
empleo, trabajo y retribucion.

En relacién con el empleo y la ocupacion, garantizar la igualdad en el
acceso al empleo y la formacioén profesional capacitadora se ha considerado
esencial para la aplicacion del principio de igualdad de trato, tal y como se
recoge en la Exposicion de Motivos de la Directiva 20006/54/CE, de 5 de
julio, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion. Garantizar la igualdad en el acceso al empleo y a la formacion
profesional con independencia del sexo, es esencial para la aplicacion de
este principio. Es por ello por lo que el art. 14 de la Directiva 2006/54/CE,
prohibe el ejercicio de cualquier tipo de discriminacién directa o indirecta
por razén de sexo en los sectores publicos o privados, incluidos los
organismos publicos, en relacioén con las condiciones de acceso al empleo, al
trabajo por cuenta propia o a la ocupacion, incluidos los criterios de
seleccion y las condiciones de contratacion, cualquiera que sea el sector de
actividad y en todos los niveles de la jerarquia profesional, incluida la
promocion .
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No cabe duda que la discriminacién indirecta hacia las mujeres es la
forma de discriminacién mas dificil de detectar en la practica®. Para tener
conciencia de las dificultades que conlleva la detecciéon de este tipo de
discriminacion hay que tener en cuenta que aqui no se valora el uso como
factor diferencial de uno de los prohibidos, porque en apariencia esa
utilizacién no se produce, sino la intensidad del efecto del uso de un factor
aparentemente neutro y, en principio, legitimo, en la adopciéon de
determinada medida, al aplicarse dicha medida a un colectivo determinado,
caracterizado por una situacion historica de discriminacion. En este caso, el
caracter discriminatorio o no de una determinada media que impacta de
forma desfavorable sobre el colectivo femenino debe medirse en funcién de
la proporcionalidad del resultado perjudicial, de tal manera que un factor de
diferenciaciéon originariamente legitimo puede dejar de serlo si resulta
demasiado costoso en términos de agravacion de la situacion discriminatoria
de un colectivo tradicionalmente marginado y carece de razonabilidad para
perseguir los objetivos buscados por el sujeto activo de la conducta o
medida. En este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea de 9 de septiembre de 1999, Asunto Kriger, fue
pionera en este sentido, al entender que la exclusion de los trabajadores con
un “empleo menor” del derecho a una prima especial por Navidad era un
supuesto de discriminacion indirecta hacia las mujeres, dado que este tipo
de empleo era tradicionalmente realizado por mujeres. El Tribunal estimé
que si la medida afecta a un porcentaje considerable mayor de mujeres que
hombres deberd llegarse a la conclusion de que dicha disposicién es
contraria al art. 141 TCE porque constituye ye una discriminacion indirecta.

No obstante, pesar de que la Directiva 2006/54/CE, prohibe el
ejercicio de cualquier tipo de discriminacion directa o indirecta por razén de
sexo en todos los sectores, en lo que a las condiciones laborales y de
contratacion se refiere, debe tenerse en cuenta que existe una jurisprudencia
asentada que permite al empresario adoptar medidas empresariales de
aplicacién desigual para mujeres y hombres, siempre que exista una
justificacion objetiva para ello. En este caso, serda el juez nacional el que
debera determinar, apoyandose en los criterios ya adoptados por el TJUE, si
la medida que crea la desigualdad entre mujeres y hombres es o no,
discriminatoria.

21 Sobre el concepto de discriminacién directa e indirecta puede consultarse el reciente trabajo
de NAVARRO NIETO, F. E/ principio de igualdad y no discriminacion en la reciente jurisprudencia
comunitaria. Temas Laborales, n® 130. 2015, pags.8 y 9.
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Desde la sentencia sobre el asunto Bilka®, el Tribunal de Justicia
europeo ha indicado que, frente al hecho probado de la existencia de una
desigualdad que afecta a una o varias personas, el empresario puede
demostrar que la medida susceptible de ser considerada como
discriminatoria esta justificada objetivamente por un motivo legitimo,
necesario y proporcionado. A partir de este pronunciamiento se crea una
jurisprudencia asentada en la que se reitera por parte del Tribunal de Justicia
europeo que, para que una medida empresarial pueda suponer en la practica
algun tipo de diferencia de trato o desigualdad, debe reunir una serie de
elementos que permitan erradicar toda sospecha de discriminacién directa o
indirecta.

En primer lugar, para que una decision empresarial que afecta de
manera desigual a mujeres que a hombres no sea considerada como
discriminatoria, debe poder ser entendida como objetiva. La medida o
disposicion se considera objetiva “si ella se inscribe en el curso de medidas
que aspirar a aliviar las obligaciones de las pequefias empresas, las cuales
juegan un rol esencial en la creacion del empleo” (STCE Asunto Kisammer-
Hack)®. Segun el Tribunal de Justicia europeo, el criterio objetivo debe ser
extrafio a toda discriminacion, y permite aceptar todo tipo de razones, como
puede ser la flexibilidad en el horario de trabajo, la promocién del empleo o
la formacién profesional. Asi, por ejemplo, en la sentencia sobre el asunto
Enderby, la mala situaciéon del empleo se admitié como causa para justificar
las diferencias en la retribucion de los trabajadores masculinos y
femeninos*1.os argumentos relacionados con la gestion de la empresa y con
las exigencias relacionadas con la marcha del empleo pueden ser utilizadas
de forma amplia. El Tribunal europeo permite que la justificaciéon provenga
de cualquier via, como puede ser la legislacion nacional, las directrices sobre
politica social, etc. La justificacion pues, no debe ser subjetiva, no debe estar
ligada a la persona por ella misma. Si la justificaciéon invocada por el
empresario es susceptible de relacionarse con alguna caracteristica del
individuo sobre el que recae la medida empresarial (sexo, religién, estado
civil, etc.), corre el riesgo de ser discriminatoria, particularmente en los casos
de discriminaciones indirectas o en los que las medidas empresariales se
dirigian contra un colectivo desfavorecido de trabajadores determinado por
las estadisticas, como pueden ser las mujeres. Por ello, el Tribunal Europeo

2 STJCE 13-5-1986. Bilka, Caso C-189/84.
% STJCE Kisammer-Hack. C-30/1993.
2 STJCE 27-10-1993 (Enderby). C-127-92.
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no acepto6 en la sentencia Bilka que el empresario invocase la mala calidad
de trabajo de las mujeres como justificacion el trato desigual que pretendian
aplicarles.

Como segundo elemento a concurrir, el Tribunal de Justicia europeo
mantiene la necesidad de que la finalidad de la decision empresarial que crea
desigualdad sea legitima, reservandose al juez la posibilidad de apreciar su
realidad y su adecuacién, en funcion de la talla de la empresa®, del sector
empresarial, etc., ante un caso concreto.

La justificacién econémica se encuentra muy aceptada dado que el
desarrollo econémico, en el curso de la competitividad econémica de la
Unidén europea es un objetivo primario y asi legitimo para ser considerado
como razon objetiva de las desigualdades. Asi, el TJUE ha admitido como
validas las razones empresariales que se fundan en las obligaciones
especificas a las que tienen que hacer frente las empresas como medio de
justificar las diferencias de proteccién entre los trabajadores™.

El control de la legalidad de la medida puede cumplir una funcién
negativa. Si un empresario no convence al juez de la objetividad de sus
motivos, el juez puede deducir facilmente que la finalidad subyacente es
discriminatoria®. Por ejemplo, en la sentencia sobre el asunto Danfoss, el
Tribunal considerd que la justificacién de la medida empresarial basada en el
sistema de remuneracion de la empresa no podia ser admitido como razén
objetiva para atribuir distinta retribucién a los trabajadores masculinos y
femeninos.

Por ultimo, el control del caricter necesario y proporcionado de la
medida empresarial que genera la desigualdad de trato entre trabajadores de
la misma empresa es otra forma de evaluar su adecuacién con los objetivos
perseguidos. El juez debe verificar, por ejemplo, que el sistema de
remuneracion que se pretende implantar permite atraer a los candidatos al
puesto de trabajo o que permite compensar la flexibilidad en la organizacion
del trabajo, o que el sistema de primas pretende evitar el absentismo
laboral®.

2 MOREAU, M. A. Las Justificaciones de las Discriminaciones, op.cit. pag. 163. Por ejemplo, la
justificacién econémica es una de las razones mas aceptadas por el Tribunal de Justicia de la UE.

26 STJCE Kirshammer Hack. C-189-91.

27 MOREAU, M.A. Les justifications des disciminations. Droit Social 12. 2002, pag. 1115.

28 SSTJCE Enderby, Danfoss, citadas.
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El control del caracter necesario de las medidas permite verificar la
realidad de éstas y evitar que las justificaciones reposen en modelos
estereotipados de comportamiento que se ponen de manifiesto en las
empresas, como pueden ser motivos comerciales”. El control estricto de la
exigencia de una relaciéon de causalidad directa entre la justificacion y los
objetivos legitimos invocados por el empresario es extremadamente
importante, sobre todo en los casos en los que la presunciéon de
discriminacion esta basada en el sexo, la raza o la etnia del trabajador.

Todos estos elementos deben ser tomados en consideracion por el
juez nacional a la hora de valorar si una determinada decisiéon empresarial
que genera una desigualdad entre trabajadores por motivos personales,
como puede ser el género, es 0 no discriminatoria.

3.2. El principio de igualdad y no discriminacién en el acceso al
empleo, la formacién profesional y la intermediacién laboral en
nuestro ordenamiento juridico

Como es de todos conocido, nuestro ordenamiento consagra en el
articulo 14 de la Constitucion Espafola el principio general de igualdad,
coherentemente con la normativa internacional ratificada por Espafia
(Convenio n® 111 de la OIT sobre la discriminaciéon (empleo y ocupacion)
de 1958)™ y con la legislacion en materia de igualdad emanada de la Unién
Europea (Directivas 2000/78/CE y 2006/54/CE).

En materia de politica de empleo, nuestro ordenamiento garantiza el
principio de igualdad y no discriminacién por razéon de sexo en el art. 4.2,c)
del Estatuto de los Trabajadores, manifestacion del principio que abarca
todo el ambito de las relaciones laborales (arts. 17, 24, 28 y 68 del Estatuto
de los Trabajadores, entre otros muchos). Asimismo, dicho principio se
contiene en otras normas de contenido laboral, siendo la mas emblematica
la Ley Organica 3/2007, de Igualdad. Segun el Tribunal Constitucional, si
bien no existe en nuestro ordenamiento un principio absoluto de igualdad

29 MINE, M. Le droit communautaire dans la pratique du droit social. Droit ouvrier. 2000.

30 Ratificado por Espafa en 1967 y que concibe la discriminacién como “cualquier distincién,
exclusiéon o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religién, opinién politica,
ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupaciéon” (art. 1.1,a), obligando a los Estados
firmantes a llevar a cabo un politica nacional que promueva la igualdad de trato en el empleo
y la ocupacién, con objeto de eliminar cualquier forma de discriminacién a este respecto
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de trato, sin embargo, del articulo 17 del Estatuto de los Trabajadores se
desprende que su aplicacion informara toda la vida de la relacion entre el
empresatio y el trabajador, prohibiéndose el trato discriminatorio fundado
en alguna de las causas que expresamente se prevén en el precepto como
factores diferenciales’.

Dentro de la politica de empleo, la politica de colocacién e
intermediacion laboral debe permitir el acceso al empleo de la mujer en
igualdad de condiciones que los hombres. En este ambito, en coherencia
con los principios impuestos por la Unién FEuropea, en nuestro
ordenamiento juridico laboral, la actuaciéon de los agentes de colocacion,
publicos y privados, esta sujeta al principio de igualdad y no discriminacion.
Este constituye un principio basico de actuacién en materia de
intermediacion laboral, tal y como se desprende, tanto del articulo 62 del
Estatuto de los Trabajadores, como en los articulos 34 y 35 del Real
Decreto-legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley de Empleo (LE, en adelante). De este modo se
garantiza legalmente que la intermediacion laboral como conjunto que es de
acciones que tienen por objeto poner en contacto las ofertas de trabajo con
los trabajadores que buscan empleo, para su colocacidn, se prestaran de
acuerdo a los principios constitucionales de igualdad de oportunidades en el
acceso al empleo y no discriminacion, garantizandose la plena transparencia
en el funcionamiento de los mismos. Y ello con independencia de que la
intermediacion se lleve a cabo por agentes publicos (servicios publicos de
empleo y agencias publicas de colocacién) o privados de colocacion
(agencias privadas de colocacion), dado que el articulo 16.2 del Estatuto de
los Trabajadores les confiere la condicion de garantes de la igualdad en el
acceso al empleo en su ambito de aplicacién, no pudiendo establecer
discriminacion alguna, ni directa ni indirecta, por motivos, entre otros, de
sexo, siempre que los trabajadoras se hallasen en condiciones de aptitud
para desempenar el trabajo o empleo de que se trate.

Es por ello que los agentes de la intermediacién laboral, en su
condicion de garantes de la igualdad en el acceso al empleo de las mujeres
deben prestar especial atencién a los requisitos exigidos a los candidatos en
las ofertas de empleo, teniendo la obligacién de comunicar a quienes la
hubieran formulado en el caso de que apreciasen algin elemento
discriminatorio. El articulo 35 LE considera discriminatorias las ofertas

31 STC 34/84, de 9 de marzo.
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referidas a uno de los sexos, salvo que se trate de un requisito profesional
esencial y determinante de la actividad a desarrollar. Y, en todo caso,
también se considerard como tal, las ofertas referidas a unos de los sexos
basadas en exigencias del puesto de trabajo relacionadas con el esfuerzo
fisico. Apreciada por el agente de intermediacion que una oferta es
discriminatoria para las mujeres, debe dirigirse al oferente y indicarle la
necesidad de modificar las condiciones de la oferta de empleo para eliminar
la desigualdad latente. En el caso de que no sea asi, debe darse traslado de la
infraccién a la Inspeccion de Trabajo para que actie en consecuencia. No
obstante, el principio de no discriminacioén por razén de género en politica
de colocacion, resulta compatible con la determinaciéon de distinciones en
materia de acceso al empleo, que puede provenir tanto del legislador, como
de la negociacién colectiva, opcién permitida por el articulo 17.3 del
Estatuto de los Trabajadores, al permitir al Gobierno regular medidas de
reserva, duracién o preferencia en el empleo que tengan por objeto facilitar
la colocacion de trabajadores o trabajadoras demandantes de empleo.

Asimismo, podran otorgar subvenciones, desgravaciones y otras
medidas para fomentar el empleo de grupos especificos de trabajadores que
encuentren dificultades para acceder al empleo, como pueden ser las
mujeres. De hecho, es ésta una de las medidas estrella en la politica de
empleo actual, al incentivarse la contratacion de mujeres con mayores
reducciones en las cuotas a la Seguridad Social de las que se prevén para la
contratacion de los hombres (como se analizara en un apartado posterior).

La negociacion colectiva es otro de los ambitos en los que se pueden
establecer medidas de accién positiva para favorecer el acceso de las
mujeres a todas las profesionales. A tal efecto, podran establecerse reservas
y preferencia en las condiciones de contratacién de modo que, en igualdad
de condiciones de idoneidad, tengan preferencia para ser contratadas las
personas del sexo menos representado en el grupo o categoria profesional

de que se trate (art. 17.4 ET).

4. Configuraciéon de las politicas de empleo destinadas a
mujeres en Espafia: la dependencia de Europa

Para comprender la situacion actual en la que se encuentra la politica
de empleo destinada a mejorar la inserciéon laboral de las mujeres, debe
tenerse presente que nuestro pais debe contribuir a alcanzar los objetivos de
la Estrategia Europa 2020 y que, entre ellos, como vimos, no existe el de
aumentar la empleabilidad de las mujeres, sino el mas amplio de alcanzar el
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75% de la poblacion empleada en 2020, sin distincién entre mujeres y
hombres. Ello determina que los Programas Nacionales de Reforma
realizados por nuestro pafs y que son la principal herramienta de concrecion
para la consecucion de los objetivos de la Estrategia Europa 2020 a nivel
nacional, no contengan medidas tendentes a mejorar la empleabilidad de la
mitad de la poblacién espafiola. Desde el afio 2012 la mejora de la
empleabilidad de las mujeres deja de ser un objetivo prioritario en el disefio
de las politicas de empleo. A ello han contribuido a ello las
Recomendaciones realizadas por la Comision Europea a nuestro pais
relativas a los Programas Nacionales de Reformas desde la aprobacion en
2010 de la Estrategia Europa 2020 y en las que se identifica aquellos
problemas que pueden estar influyendo en que no se alcancen los resultados
previstos por aquélla. Si bien, en todos las Recomendaciones que se han
realizado a Espafia, las referencias a mejorar las politicas activas de empleo
han sido constantes, la lucha contra el desempleo femenino no aparece
entre las medidas a adoptar, como si lo ha sido respecto de otro colectivo,
como es el de los jovenes. Como ejemplo puede citarse la Recomendacion
de 8 de julio de 2014, relativa al Programa Nacional de Reformas de 2014 y
por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa de
Estabilidad de 2014 en Espafia®, en la que se solicita al Gobierno “gue mejore
la eficacia y focalizacion de las politicas activas del mercado de trabajo, incluidas las
ayudas a la contratacion, sobre todo para quienes tienen mds dificultades para acceder al
empled”, indicandole tan solo indirectamente que mejore las medidas de
politica de empleo dirigidas a las mujeres, en la medida en que pueden
incluirse entre aquellos que tienen mayor dificultad en el acceso al empleo.

Esta ausencia de recomendaciones por parte de las Instituciones
Europeas, unido a la opcién de los distintos gobiernos nacionales de no
adoptar lineas de actuacién propias en este sentido, determina que los
Programas Nacionales de Reforma de 2012, 2013, 2014, 2015 y 2016 no
contengan referencia alguna a la mujer y la mejora de su insercion laboral a
través de medidas concretas que fomenten su insercion laboral. Los citados
Programas no son mas que la mera concrecién de las recomendaciones
efectuadas por la Comisién para alcanzar los objetivos de la Estrategia
Europa 2020, que han sido seguidas fielmente por nuestros gobiernos, sin
introducir otros aspectos que también es necesario abordar, como es el del
empleo femenino.

32 DOCE C 217/81, de 30 de julio de 2013.
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Este desmantelamiento de las politicas de fomento de la insercion
laboral de la mujer, ha pretendido paliarse con la adopcién por el Gobierno
en 2014 de un nuevo Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades, para
el periodo 2014-2016, que continua la senda abierta por Planes anteriores.
En ¢l se contienen los objetivos y medidas prioritarios para eliminar las
discriminaciones por razén de sexo que puedan persistir y para alcanzar la
igualdad de oportunidades entre mujeres. Si bien uno de los objetivos
estratégicos es el ya clasico “reducir las desigualdades que ain existen en el
ambito del empleo y la economia, con especial incidencia en las
desigualdades retributivas”, no se infiere del contenido de las medidas un
avance importante en la mejora de la insercion laboral de las mujeres. Las
actuaciones previstas no han tenido desarrollo posterior por parte de los
Ministerios encargados de aplicar las medidas por lo que, en la practica, su
eficacia ha sido nula.

5. Politicas de empleo cualitativas para garantizar el acceso al
mercado de trabajo en igualdad de oportunidades

5.1. Las acciones positivas. Especial referencia a los Planes de

Igualdad

Las acciones positivas son medidas especiales de caracter temporal
que permiten dar soluciéon a las discriminaciones de las que pueden ser
objeto las personas por cualquier motivo, como puede ser el género.
Garantizan la igualdad de oportunidades, eliminando los obstaculos que se
oponen a la igualdad real o de hecho entre hombres y mujeres, corrigiendo
situaciones de victimizacion mantenidas a lo largo de los afios en todo tipo
de culturas y sea cual sea el nivel de desarrollo de los distintos Estados™.
Permitidas a nivel internacional por el Convenio num.111 de 1958 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), y las Directivas
76/207/CEE del Consejo de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se
refiere al empleo, a la formaciéon y a la promocién profesionales y a las
condiciones de trabajo™, se configuran como un instrumento idéneo para

3 PEREZ DEL RIO, T. “Las politicas de mejora e incentivacién...”. Op. Cit. Pag. 858.

3+ Dicha Directiva permite la adopciéon de medidas que tiendan a promover la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres, en particular, aquellas que evitan las desigualdades
de hecho que afectan a las mujeres en el campo de acceso al empleo, promocién y formacién
profesional, condiciones de trabajo y seguridad social (att. 2.4 D. 76/207/CEE).
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coadyuvar junto con los otros ya expuestos, en la busqueda y consecucion
de la igualdad real de las mujeres en el ambito laboral.

En el plano nacional, primero el Tribunal Constitucional y después el
legislador, legitiman la utilizacién de las acciones positivas como medio para
eliminar la desigualdad por razén de sexo. La STC 128/1987, de 16 de julio,
marca un punto de inflexién en la abundante doctrina sobre esta materia™,
al permitir el abono de complementos retributivos a trabajadoras con hijos
menores de seis afos, mientras que los hombres con hijos de esa edad solo
los percibian si eran viudos. En una sentencia postetior, la n® 269/1994, de
3 de octubre, el TC permite la reserva de puestos de trabajo a favor de un
colectivo como el de las mujeres por encontrar éste grandes dificultades en
el acceso al empleo, sin que ello pueda entenderse discriminatorio. Las
medidas de accioén positiva se convierten asi, en instrumentos de promocion
de la igualdad de oportunidades, coherentes con el art. 9.2 de la CE, dado
que lo que se pretende es alcanzar una igualdad sustancial de aquellas
personas que estdn en una situacioén de partida desfavorable™.

La regulacién normativa de las acciones positivas en favor de la
igualdad de oportunidades se concreta en la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, de Igualdad Efectiva entre Mujeres y Hombres (LOI), la cual
estipula que “con el fin de hacer efectivo el derecho constitucional de la ignaldad, los
poderes priblicos adoptardn medidas especificas en favor de las mujeres para corregir
situaciones patentes de designaldad de hecho respecto de los hombres”, por lo que
permite a las personas fisicas y juridicas privadas adoptar este tipo de
medidas en los mismos términos, pudiendo implantarse a través de la
negociacion colectiva (art. 11.2 LOI). Tradicionalmente, las medidas de
accion positiva adoptadas para incentivar y diversificar el empleo femenino
han sido de tipo formativo, encaminadas a la mejora de la formacion de las
mujeres de forma general o puntual respecto de determinadas profesiones
fuertemente masculinizadas y también mediante la utilizacién del sistema de
“cuotas” de reserva para la contrataciéon de mujeres en aquellos puestos de
trabajo en los que se encontraba subrepresentada, permitidas en nuestro

% MENDOZA NAVAS, N. “Acciones positivas: instrumento para eliminar las diferencias
entre mujeres y hombres en el dmbito de las relaciones laborales”, en La ignaldad de géinero desde
la perspectiva social, juridica y econdmica. Martin Lopez,T./ Velasco Retamosa, J.M. (Cootds).
Civitas. 2014, pag. 175.

36 Otras sentencias similares abordaron este tema. Pueden consultarse, por emblematicas, las
sentencias 38/1986, de 21 de marzo y 317/1994, de 28 de noviembre.
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ordenamiento por el art. 17.4 ET y utilizadas en la practica sobre todo en la
contratacion del sector publico.

Actualmente, creemos que las medidas de accién positiva que mejores
resultados estan obteniendo a la hora de incentivar el acceso al empleo de
calidad de las mujeres, son los Planes de Igualdad, al permitir la eliminacion
de barreras que dificultan el acceso de las mujeres a determinadas
profesiones y puestos de trabajo cualificados, en igualdad de condiciones
que los hombres. Por su contenido, los planes de igualdad son una medida
de accién positiva que puede favorecer el acceso al empleo de las mujeres,
mediante la inclusién de clausulas de acceso al empleo que les otorguen
preferencia o que traten de eliminar los obstaculos que les impiden a
puestos de trabajo cualificados. Constituyen la plasmacién de las
obligaciones actitudinales que el articulo 43 de la Ley Organica de Igualdad
impone a los empresarios en materia de igualdad de trato y de
oportunidades de las mujeres en el ambito laboral. Esto es, se impone la
necesidad de que mantengan una actitud activa y no pasiva en relacién con
la aplicaciéon de este principio en la empresa, debiendo adoptar una postura
negociadora y, si fuera posible, acordar con los representantes de los
trabajadores medidas que corrijan la situacién de desventaja de las mujeres
en la empresa’’.

Formalmente, los planes de igualdad de las empresas son un conjunto
ordenado de medidas, adoptadas después de realizar un diagnéstico de
situacién y que tienden a alcanzar en la empresa la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres, asi como la eliminacién de la
discriminacion por razén de sexo (art. 46 LOI). Soélo las empresas que
cuenten con un censo laboral superior a doscientos cincuenta trabajadores
tienen la obligaciéon de elaborar y aplicar un plan de igualdad (art. 45.2
LOD)™.

En relacion con los grupos de empresa, que cuentan por lo general,
con plantilla que exceden en su conjunto del tope maximo de personal para
que exista la obligacién de negociar un plan de igualdad, no estan obligadas
legalmente a negociar un plan de igualdad para todo el grupo. En estos
casos, la aplicaciéon estricta de la norma implica que, si alguna de las

37 GALLARDO MORA, R. Los nuevos Planes de Igualdad en la empresa: un andlisis de las primeras
experiencias. Revista de Derecho Social, n° 48. 2009, pag.85.

3 FABREGAT MONFORT, G. Los Planes de Igualdad como obligacion empresarial. Bomarzo. 2007,
explica como debe computarse el censo de trabajadores en empresas con plantilla fluctuante.
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empresas del grupo cuenta con una plantilla superior a 250 trabajadores,
tendran la obligacion de negociar el plan, mientras que no lo tendrfan los
que tuvieran una plantilla inferior. No obstante, creemos que pueden ser
mas ventajoso para los trabajadores del grupo de empresa la negociacion de
un plan de igualdad conjunto para todas las empresas que lo conforman, sin
perjuicio de que puedan incluirse en él compromisos que tengan en cuentan
las concretas particularidades de cada uno de ellas, en relacion con los
objetivos de igualdad”. Como ejemplo, pueden citarse el plan de igualdad
tnico del grupo Vips (2016-2020)* y del grupo Eiffage Infraestructuras
(2015-2019)*, que resultan aplicables todas las empresas del grupo, con
independencia de que algunas de ellas no se encuentren legalmente
obligadas a ello por no alcanzar el nimero de empleados requeridos. En
estos casos, la adhesion de la totalidad de las empresas a los compromisos
asumidos en el plan de igualdad del grupo empresarial debe reflejarse
expresamente en el texto del mismo.

La obligacién de negociar un plan de igualdad también puede venir
impuesta por el convenio colectivo aplicable o cuando la autoridad laboral
asf lo hubiera acordado en un procedimiento sancionador, como alternativa
a una propuesta de sancion derivada de un incumplimiento empresarial muy
grave en materia de igualdad de trato (art. 45.3 LOI). En el resto de las
empresas, la elaboracién de los planes de igualdad es voluntaria, previa
consulta con la representacion legal de los trabajadores, pero resulta
recomendable por las ventajas que ello reporta para las mismas, en relacion
con la responsabilidad social corporativa.

En su articulado, deben contender los concretos objetivos de igualdad
a alcanzar en la empresa, las estrategias y practicas a adoptar para su
consecucion y el establecimiento de sistemas eficaces de seguimiento y
evaluacion de los objetivos fijados. Deberan incluir la totalidad de una
empresa, si bien pueden establecer acciones especiales y que traten de
adecuarse a las caracteristicas especiales que pueda presentar un
determinado centro de trabajo.

3% NIETO ROJAS, P. Los Planes de Igualdad entre la 1ey y la negociacion colectiva: un didlogo insuficiente.
Revista de Informacién Laboral, n°. 10, 2015, pag. 3, aboga por la negociacién fragmentada
del plan en cada una de las empresas del grupo.

40 PI grupo Vips (BOE 10 de junio 2016). El grupo Vips gestiona 6 cadenas y mas de 340
establecimientos en varios pafses.

4 PI grupo Eiffage Infraestructuras (BOE 25 de noviembre 2015).
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El plan de igualdad de oportunidades se desarrolla a largo plazo,
requiriendo para ello la definiciéon de planes de acciéon que tengan
horizontes temporales concretos, en los que delimitar las actuaciones a
seguir y los objetivos a alcanzar. Los planes se configuran como
instrumentos dinamicos, en la medida en que la realizacién de los objetivos
que se pretenden a corto plazo van a determinar la actuaciéon de nuevos
objetivos, que se llevaran a cabo en los afos siguientes. La LOI no regula el
proceso de elaboracién e implantaciéon de los planes, que en practica se
estan llevando a cabo de forma unificada, mediante la realizacion de varias
fases sucesivas; normalmente una fase inicial, una fase de disefio y una fase
final de implantacién, aunque en ocasiones los negociadores introducen
fases intermedias de diagnoéstico y de definicién de objetivo y otras finales,
de evaluaciéon y seguimiento de resultados. La aplicacion del plan termina
cuando concluye el plazo previsto para la implantacion en la empresa de las
medidas previstas, esto es, cuando se han conseguido los objetivos previstos
en el mismo y se han producido de forma efectiva la inclusién de la igualdad
de género entre hombres y mujeres en la organizaciéon empresarial o, al
menos, se ha intentado a través de las medidas previstas y que han debido
de ser ejecutadas en el tiempo al que se refiere el plan. Segun el art. 46 de la
LOJ, los planes de igualdad podran contemplar, entre otras, las materias de
acceso al empleo, clasificacion profesional, promocién y formacion,
retribuciones, ordenacion del tiempo de trabajo para favorecer, en términos
de igualdad entre mujeres y hombres, la conciliacién laboral, personal y
familiar, y prevencion del acoso sexual y del acoso por razén de sexo. La
ampliacion de estas materias queda en mano de los negociadores, que
pueden hacerse eco de otras circunstancias que tienen especial incidencia
para el acceso al mercado laboral de las mujeres, como puede ser la
violencia de género o su pertenencia a grupos especialmente vulnerables
(mujeres discapacitadas, inmigrantes, etc.), incluyendo compromisos para la
mejora de su situacion laboral especificos®.

El compromiso que la empresa asume en materia de igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres pasa por incluir acciones positivas

42 Por desgracia en la prictica, los Planes de Igualdad sélo han servido para poner por escrito
aquello que ya se estaba haciendo en las empresas, por lo comun, medidas de conciliacién, sin
llevar a cabo una reflexién ni evaluacién de su impacto en términos de igualdad. Se trata de
algo que la empresa percibe como un mero tramite, segin el estudio realizado por
CARRASQUER, P./ RECIO, C./ RODRIGUEZ-SOLER, J. Politicas de igualdad y modelos de
empleo: el caso Espasiol. Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Economia y
Sociologfa, n,” 116. pag. 92.
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en materia de acceso al empleo, contratacién y promocion que remueva los
obstaculos existentes en la empresa en este sentido y que permitan, no solo
evitar discriminaciones por razén de sexo, sino conseguir la igualdad entre
los trabajadores de diferente sexo.

Los planes de igualdad deben contener compromisos que garanticen
que el acceso de la mujer al empleo se lleve a cabo en igualdad de condiciones
que el de los hombres y también aquellos otros que permitan afianzarlos
como herramientas negociadoras que permitan avanzar en la insercién laboral
de la mujer, sobretodo en sectores de actividad en las que pueden encontrar
mayor dificultad. En materia de selecciéon de personal, acceso al empleo y
contratacion se debe realizar a través de un modelo de gestibn por
competencias, con un enfoque integrados que permita una gestibn mas eficaz
y eficiente en la que prime el valor humano y no el género. La eliminacién de
la desigualdad entre mujeres y hombres en este primer estadio de la relacion
laboral, debe pasar obligatoriamente por seleccionar a la mejor persona para
cada puesto de trabajo, independientemente de cuales sean sus caracteristicas
naturales, culturales, sociales y personales, mediante la realizaciéon de procesos
de seleccién no discriminatorios, tanto en su configuracién como en su
aplicacion. Para que ello sea posible, los Planes de Igualdad deben contener
compromisos centrados en los siguientes objetivos:

1) Garantizar la no discriminacién por razén de género en el
acceso al empleo.

2) Fomentar la incorporacion del género menos representado,
dado preferencia ante candidatos de igual valfa, a la
contratacion del subrepresentado.

3) Impulsar la presencia equilibrada de mujeres y hombres en
los equipos directivos y de seleccion de personal.

Para garantizar la no discriminacién por razén de género en el acceso
al empleo, se deben adoptar medidas de accion positiva que eliminen sesgos
o preferencias por uno u otro género y evitarse cuestiones de contenido
personal irrelevantes para definir su una persona es idénea para cubrir un
determinado puesto de trabajo. Asimismo, para fomentar la incorporacion
del género menos representado, se deben eliminar los desequilibrios por
sexo (segregacion horizontal y vertical) que puedan existir en las areas de
trabajo, grupos profesionales y ocupaciones. Y para impulsar la presencia
equilibrada de mujeres y hombres en los equipos directivos y de seleccion
de personal, las acciones positivas deben centrarse en impulsar la presencia
equilibrada de mujeres y hombres en los equipos de trabajo.
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Las acciones a realizar en este sentido, deben partir de compromisos

como los siguientes:

a) Establecer el objetivo de diversificacion profesional y el
equilibrio entre la plantilla entre hombres y mujeres,
eliminando los desequilibrios por sexo, siempre que las
candidaturas lo permitan®.

b) Procedimientos estandatizados de selecciéon y/o promocién
interna, asegurandose la empresa de que sea objetivo y basado
en las competencias y los conocimientos, sin connotaciones ni
lenguaje sexista*.

¢) Revisar el lenguaje de las ofertas de empleo y de las practicas
existentes para la contratacion®.

d) En los procesos de reclutamiento no se podran realizar ofertas
referidas a uno de los sexos™.

e) A igualdad de mérito y capacidades, tendran preferencia las
mujeres en el acceso a puestos de direccion®’.

f) Fomentar el equilibrio de mujeres y hombres, con
independencia del tipo de contrato™.

2) Adoptar la medida de accién positiva para que, cumpliendo
los requisitos exigidos para el puesto de trabajo, tendran
preferencia el género subrepresentado™®.

h) Adoptar la medida de accién positiva para que, en los casos de
que haya una vacante a tiempo completo o de necesidad de
contratacién a tiempo parcial de mayor jornada, cumpliendo
con el principio de idoneidad y competencia, tendran
preferencia las mujeres con contrato a tiempo parcial™.

43
44

45

46

47

48
49

50

PI de El Corte Inglés (BOE 6 de agosto 2016).

Plan de Igualdad de Gate Gourmet Spain, SLU (BOE 5 de julio 2016); PI de Lafarge
Cementos, SAU (BOE 9 de noviembre 2015); PI del grupo Eiffage Infraestructuras (BOE 25
de noviembre 2015); PI de Alcatel- Lucent SLU (BOE 21 de enero 2016).

Plan de Igualdad de Gate Gourmet Spain, SLU (BOE 5 de julio 2016); PI de Securitas
Seguridad Espafia (BOE 5 de julio 2016); PI de Asispa (BOE 23 de febrero 2016).

Plan de Igualdad de Severiano Servicio Mévil, SA (BOE 1 de junio 2016)

Plan de Igualdad de Paradores de Turismo de Espafia, SA (BOE 8 de junio 2016)

Plan de Igualdad de Supersol Spail, SLU (BOE 20 de junio 2016).

Plan de Igualdad de Gate Gourmet Spain, SLU (BOE de 5 julio 2016); Plan de Igualdad de
Paradores de Turismo de Espafia (BOE 8 de junio 2016); PI de Securitas Seguridad Espafia
(BOE 5 de julio 2016); PI de Alcatel- Lucent SLU (BOE 21 de enero 2016).

Plan de Igualdad de Supersol Spail, SLU (BOE 20 de junio 2016).
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La LOI impone al Gobierno la obligaciéon de impulsar la adopcion
voluntaria de los planes de igualdad, para lo cual establecera medidas de
fomento, especialmente dirigidas a las pequenas y medianas empresas, que
incluiran el apoyo técnico necesario. Con el fin de reconocer y estimular la
labor de las empresas comprometidas con la igualdad, la LOI prevé, en su
articulo 50, la creacién de un distintivo empresarial en materia de igualdad
para aquellas empresas que destaquen por la aplicacién de las politicas de
igualdad entre mujeres y hombres en las condiciones de trabajo, en los
modelos de organizacién y en otros ambitos, como los servicios, productos
y publicidad de la empresa. Con dicho distintivo, regulado actualmente por
el Real Decreto 1615/2009, de 26 de octubre y la Orden IGD/3195/2009,
de 12 de noviembre, que identifica a las empresas con el logotipo “Igualdad
en la empresa”, se pretende poner en marcha un reconocimiento a la
excelencia y buenas practicas acreditadas en materia de igualdad de
oportunidades por parte de las empresas que ejerzan su actividad en
territorio espafol, reforzando su marca empresarial, dado que solo seran
merecedoras del distintivo aquellas empresas que destaquen de forma
relevante y especialmente significativa en la aplicaciéon e implantaciéon de
Planes y politicas de igualdad de oportunidades.

5.2. Incentivos a la contratacion de las mujeres

La incentivaciéon de la contrataciéon de las mujeres a través de
bonificaciones es una medida tradicionalmente utilizada en Espafia®™ y que
toma como referente la idea de considerar a la mujer como uno de los
grupos de poblacién que presenta mayores dificultades en el acceso al
empleo, junto con los jévenes menores de 30 afos, los discapacitados, los
trabajadores mayores de cuarenta y cinco, etc. De entre las opciones que el
legislador tiene a la hora de incentivar el empleo, pudiendo optar entre el
empleo de caracter indefinido y a tiempo completo, en el caso de las
mujeres, ha optado por incentivar mayoritariamente el empleo temporal, lo
cual acentia aun mas la segregacion laboral que sufren desde hace décadas.
Los incentivos que se conceden a las empresas por la contrataciéon suelen
tener contenido econémico, y por lo general, se trata de bonificaciones en

51 Y actualmente la tunica apuesta concreta para promover el empleo femenino, aparte del
empleo a tiempo parcial, segun la opinién de CARRASQUER, P. “Las mujeres en las
politicas de empleo”, en AA.VV. Diagndstico socio-econdmico de las politicas de empleo en Espaia,
2012-2074. Bellaterra. Diposit Digital de Documents. Universidad Auténoma de Barcelona.
Pég. 24. Disponible en: http://ddd.uab.cat.record /142917 .
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las cuotas a la seguridad social, que son mas elevadas para las empresas si la
contratacion se realiza a mujeres. No obstante, ello pudiera entenderse
contrario a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
dado que, en la sentencia de 17 de octubre de 1995, (asunto Kalanke)
consideré contrario al principio de igualdad el establecimiento de un
régimen de preferencia a favor de las mujeres con iguales méritos que los
varones en el acceso al empleo y en la promocién interna y también
considerd contraria al principio de igualdad la contratacién preferente del
sexo subrepresentado siempre que las diferencias de méritos no resultasen
considerables (STJUE de 6 de julio de 2000. Asunto Abrahamson)™.

En el caso de la contratacién indefinida, el art.4.5 Ley 3/2012, de 20
de diciembre, concede a las empresas que contraten a mujeres mayores de
cuarenta y cinco afios con un contrato de apoyo a los emprendedores,
reducciones en las cuotas a la seguridad social de 1500 euros al mes (200
euros menos que si se contrata a un hombre), siempre que se trate de
contrataciones de mujeres en ocupaciones en las que estén menos
representadas”. En el dmbito de la contratacién temporal, diferentes
normas incentivan la contrataciéon de mujeres o la transformaciéon en
indefinido de sus contratos inicialmente temporales, mediante reducciones
en las cuotas empresariales a la Seguridad Social. De nuevo, la forma elegida
por el legislador en ampliar el margen de bonificaciéon en el caso de
contratar a mujeres de forma preferente a la de los hombres. Este es el caso
de la transformacion en indefinido del contrato de primer empleo joven
(700 €/afio mujeres; 500 €/afio hombres —art. 12 Ley 11/2013-);
contratacion indefinida de jovenes procedentes de una empresa de trabajo
temporal con contrato de primer empleo joven (700 €/afio mujeres; 500
€/afilo hombres —art. 12.4 Ley 11/2013-); contratacién indefinida de
trabajadores provenientes de una empresa de trabajo temporal con contrato
para la formacién y el aprendizaje (1800 €/aflo mujeres; 1500 €/afio
hombres —Disposicién Final 4* Ley 11/2013-); contratacién indefinida de
trabajadores que hubieran estado contratados por una ETT con contratos

52 Aunque también han existido pronunciamientos del TJUE que han considerado legitimas
leyes que obligaban a dar preferencia a las mujeres en el acceso al empleo en las
Administraciones Publicas en los sectores en los que tenfas menos presencia (STJCE de 11 de
noviembre de 1997. Asunto Marschall).

53 La OM de 16 de septiembre de 1998 identifica las profesiones en las que las mujeres cuentan
con escasa presencia, en relacién con la clasificacién nacional de ocupaciones de 2011,
aprobada por el Real Decreto 1591/201, de 26 de noviembre, aplicable a partit del 1 de enero
de 2011.
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en practicas y puestos a disposiciéon de una empresa usuaria que procede a
su contratacion como indefinido (700 €/afio mujeres; 500 €/afilo hombres
—Ley 14/1994; RDL 16/2013-).

La transformaciéon de contratos temporales también resulta
incentivada por el legislador, con la misma técnica que aumento de la
bonificaciéon en el caso de las mujeres en los siguientes supuestos:
transformacién de contratos para la formacién y el aprendizaje, contratos en
practicas, relevo o sustitucion en indefinidos a la finalizacion de su duracion
inicial o prorrogada y la reducciéon en la cuota empresarial a la Seguridad
Social se incrementa cuando la transformacion se realiza en favor de una
mujer (1800 €/aflo, frente a los 1500 €/aflo si el trabajador beneficiatio de la
medida es hombre, en el caso de la transformacion de los contratos para la
formacion y el aprendizaje; 700 €/aflo para la transformacion del resto de los
contratos en el caso de las mujeres, frente a los 500 €/afio de los hombres).

Como puede comprobarse de lo expuesto, no existen medidas de
fomento de la contrataciéon de la mujer que deriven de un programa
especifico, como ocurre con los jovenes, a los cuales se disefia desde la Ley
11/2013 un nutrido numero de nuevos tipos de contratos con los que
promocionar su insercion laboral (contrato a tiempo parcial con vinculacion
formativa, primer empleo joven, etc.). S6lo en algunos supuestos muy
puntuales y excepcionales, las especiales circunstancias de un grupo de
mujeres se tienen en cuenta por el legislador para disefiar incentivos a su
contratacion por parte de las empresas. Es el caso de las mujeres victimas de
violencia de género que cuentan con medidas especiales para su insercion
laboral. Dentro de estas medidas no solo existen estimulos a la contratacién
de las empresas en forma de cantidades a tanto alzado (600 € durante toda
la vida del contrato —Ley 43/2006-), sino que se concretan legalmente otras
medidas con este objetivo, entre las que se encuentran la realizacion de un
itinerario de insercion sociolaboral integrado (art. 6 RD 1917/2008), un
programa formativo especifico (art. 7 RD 1917/2008), incentivos para
favorecer el inicio de una actividad por cuenta ajena (O. TAS/1622/2007,
de 5 de junio), incentivos para compensar las diferencias salariales por
cambio de empleo (art. 11 RD 1917/2008), entre otros.
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6. Instrumentos imprescindibles para el mantenimiento de la
carrera profesional: la igualdad salarial.

0.1. La igualdad retributiva entre hombres y mujeres en el marco
de las normas de la Unién Europea

Desde los origenes de la Unién Europea, se ha constatado la
existencia de cierta contradiccion entre la escasa intensidad del
ordenamiento juridico de los Estados miembros y la escasa incidencia de la
intervencion comunitaria, sobre un tema tan importante como el derecho a
la igualdad y la no discriminacion™. El desarrollo de la politica europea a la
hora de prohibir la discriminacién principié por incidir en dos ambitos
directamente relacionados entre si: el principio de libre circulacion y la
prohibicion de la discriminacion retributiva por razén de sexo.

La primigenia inactividad del legislativo comunitario se debid,
principalmente, a la ausencia de base en los Tratados Fundaciones que
justificase esta actuacion, dado que en ellos no existian apenas referencias al
principio de igualdad de trato y, de existir, solo hacfan referencias a
determinados ambitos de la relacién laboral, como era el caso de la igualdad
referido a las retribuciones, pero que no era extensible al acceso al empleo
ni al resto de las condiciones laborales, tal y como disponia el articulo 119
TCE, en su redaccion previa al Tratado de Amsterdam. Las razones de su
inclusién con posterioridad en el ordenamiento europeo fueron de
naturaleza econémica, como elemento clave para evitar el “dumping social”.
El citado articulo 119 TCE se inspir6 en el anterior Convenio n°® 100 de la
OIT, celebrado en 1995, sobre “igualdad de remuneracién entre
trabajadores de ambos sexos” y que definfa en concepto de retribucién en
los mismos términos amplios, aunque con diferencias, dado que el art, 119
TCE se referia solo a trabajados iguales (“igual trabajo”) y el Convenio de la
OIT se referfa a “trabajos de igual wvalor”; concepto ambos que
posteriormente se uniran para configurar una unica definicién de lo que
debe ser la igualdad salarial™.

5% CRUZ VILLALON, J. Los intersticios de penetracion de la prohibicién de discriminacion en
el derecho comunitario. AA.VV. La ignaldad de trato en el derecho comunitario laboral. Aranzadi.
Pamplona. 1997, pag. 33 y ss.

% Otros elementos diferenciadores entre ambos se referfan al ambito de aplicacién del principio
de igualdad retributiva, dado que el art. 119 TCE establecia un principio general de
aplicacion, tanto para las actuaciones publicas, como a las privadas y también a la autonomia
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La aprobacién del Tratado de Amsterdam en 1997, supuso un cambio
sustantivo™ en el panorama de referencia en las politicas de empleo para la
inserciéon de las mujeres en el mercado laboral, al constitucionalizarse por
primera vez el principio de igualdad de trato y de oportunidades’. Tuvo a
bien impulsar decididamente la igualdad entre ambos sexos, al incluirlo
entre los principios de la Comunidad Europea, reconociendo como misién
de ésta al de promover la igualdad entre hombres y mujeres. A partir de este
momento, la Unién Europea se convierte en garante de la aplicacién del
principio de igualdad de retribucién entre trabajadoras y trabajadores para
un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor, constitucionalizando asi
los principios que ya se habia recogido en el derecho derivado.

Actualmente el principio de igualdad retributiva se contiene en el art.
157 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, el cual consagra
la obligacion de los Estados miembros de garantizar la aplicacion del
principio de igualdad de retribucién entre trabajadores y trabajadoras para
un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor. Este principio, que
constituye una expresion especifica del principio de igualdad, que exige que
no se traten de manera diferente situaciones que son comparables, a menos
que este trato esté objetivamente justificado, forma parte del fundamento de
la Unién Europea®™ Aunque inicialmente persiguié una finalidad
esencialmente econémica, este concepto evoluciona, hasta el punto de que
el Tribunal de Justicia europeo lo identifica en la sentencia Defrenne 1I”’, no
solo como principio encargado de evitar desventajas en la competitividad
intracomunitaria respecto de los costes de la mano de obra, sino también
como principio que forma parte de los objetivos sociales de la Comunidad
Europea, que no es meramente una unién econémica, sino que tiende al
mismo tiempo, a través de una accién comun, a asegurar el progreso social y

colectiva ¢ individual, mientras que el Convenio n® 100 de la OIT tnicamente garantiza la
aplicacién del principio cuando interviene directa o indirectamente el estado y no respecto de
la autonomia colectiva o individual, frente a las que el Estado solo les corresponde
“promover la aplicacién progresiva del principio, incitando o animando a la autonomia de las
parte a respetarlo”.

5% LOPEZ LOPEZ, J./ CHACARTEGUI JAVEGA, C. Las politicas de empleo comunitarias sobre
insercion de la mujer en el mercado de trabajo. Del principio de ignaldad retributiva en el Tratado de Roma a
la constitucionalizacion comunitaria del principio de ignaldad de trato y de oportunidades en el Tratado de
Apmsterdam. Revista Espafiola de Derecho del Trabajo n° 99. 2000, pag, 20.

57 RODRIGUEZ PINERO, M./ CASAS BAAMONDE, M.E. Por una Constitucion Social
Europea. Relaciones Laborales T. I1. 1995, pag. 3.

5  STJCE de 8 de marzo 1976, asunto Defrenne, C-43/1975.

5 STJCE de 8 de marzo 1976, asunto Defrenne, C-43/1975.
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procurar constantemente la mejora de las condiciones de vida y de trabajo
de los ciudadanos. Su inclusiéon en el Titulo dedicado a la politica social
tiende a acentuar la finalidad social del mismo, y esa doble finalidad, social y
econémica, demuestra que el principio de igualdad retributiva forma parte
de los fundamentos de la hoy Unién Europea.

La asuncién por parte del derecho derivado de dicho principio se
llevo a cabo a través de la ampliacién del concepto utilizado originariamente
por el art. 119 TCE, plasmandose en la Directiva 75/117/CEE del Consejo,
de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximacién de las legislaciones de
los Estados miembros que se refieren a la aplicaciéon del principio de
igualdad de retribucion entre trabajadores masculinos y femeninos. En ella,
se dispone que “e/ principio de ignaldad de retribucion entre los trabajadores
masculinos y femeninos que figura en el articulo 119 del Tratado, y que, en lo sucesivo se
denominard “principio de ignaldad de retribucion”, implica para un mismo trabajo o
para un trabajo al que se atribuye un mismo valor, la eliminacion, en el conjunto de
elementos y condiciones de retribucion, de cualguier discriminacion por razon de sexo”.
Segin la sentencia emitida en el asunto Allonby®, este derecho solo puede
ser invocado por las personas que ostenten la condicién de trabajadores,
siendo aplicable incluso cuando los trabajadores cuya prestacion de servicios
se compara hayan prestado servicios para distintos empresarios.

La refundicion de la Directiva 75/117/CE con otras normas
antidiscriminatorias en la Directiva 2006/54/CE, deja practicamente intacto
el principio, actualizando conforme a la obligaciéon de no atender a
discriminaciones directas o indirecta, que se derivan de otras normas de sof?
law, al entender el articulo 4 de esta Directiva que “para un mismo trabajo o
para un trabajo al que se atribuye un mismo valor, se eliminard la discriminacion directa
¢ indirecta por razon de sexo en el conjunto de los elementos y condiciones de retribucion.
En particular, cuando se utilice un sistema de clasificaciones profesional para la
determinacion de las refribuciones, este sistema se basard en criferios comunes a los
trabajadores de ambos sexos, y se establecerd de forma que excluya las discriminaciones
por razin de sexo”.

6 STJCE de 13 de enero de 2004. Asunto Allonby. C-256-01.
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0.1.1. Elementos que integran los conceptos “retribuciéon” vy
“trabajo de igual valor” a efectos de garantizar la igualdad
retributiva

A los efectos aplicativos del principio de igualdad retributiva
consagrado en el articulo 157 TFUE, son dos los elementos que han de ser
tomados en consideracion, tanto por el empresario a la hora de retribuir la
prestacion laboral de los trabajadores, como por las autoridades publicas, a
la hora de garantizarlo: el concepto de “retribuciéon” y la exigencia de
retribuir de forma igualitaria un mismo trabajo o un trabajo de igual valor,
con independencia del sexo de la persona que lo haya desempefiado. De
forma expresa, el art. 157 TFUE atiende a ambas cuestiones cuando regula
el principio de igualdad retributiva, al disponer que: “Se entiende por retribucion,
el salario normal de base o minimo o cualquiera otras gratificaciones satisfechas, directa o
indirectamente, en dinero o en especie, por el empresario al trabajador en razin de la
relacion de trabajo. 1a igualdad de retribucion, sin discriminacion por razin de sexo,
significa: a) que la retribucion establecida para un mismo trabajo remunerado por unidad
de obra realizada se fija sobre la base de una misma unidad de medida; b) que |
retribucion establecida para un trabajo remunerado por unidad de tiempo es ignal para
un mismo puesto de trabajo”.

Desde su inclusiéon original en el articulo 119 TCE hasta hoy dia, el
concepto de “retribucién” a efectos de la aplicacion del principio de igualdad
retributiva, ha sido objeto de interpretaciéon por la jurisprudencia de la
Tribunal de Justicia comunitario, ampliandolo hasta incluir en él todas las
gratificaciones en dinero o en especie, actuales o futuras, siempre que sean
satisfechas por el empresario al trabajador en razén de la relacion de
trabajo”!; tales como los complementos que puede recibir éste por prestar
servicios en horarios incomodos y para compensar las perturbaciones e
inconvenientes que le ello le ocasiona®. No se incluitfan, por el contrario, en
el concepto de retribucion y, por lo tanto, se podrian establecer condiciones
retributivas diferentes entre mujeres y hombres, las aportaciones que el
empresario realiza a los regimenes de Seguridad Social y, en particular, las
pensiones de jubilacién reguladas por ley”, lo que implica, en sentido

61 STJCE de 7 de mayo de 1990. Asunto Barber, C-262/68; STJCE 30 de marzo de 2000.
Asunto Jamo, C-236/98.

62 STJCE de 30 de marzo de 2000. Asunto Jam, C-236/98.

6 STJCE de 17 de mayo de 1990. Asunto Barber, C-262/88; STJCE de 25 de mayo de 2000.
Asunto Modesta, C-50/99, entre otras.
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inversos, que si estarfan incluidas en el concepto “retribucion” a efectos de
aplicaciéon del principio de igualdad, tanto las aportaciones del empresario,
como las prestaciones que se deriven de regimenes profesionales privados y
excluidos contractualmente del general, no financiados por los poderes
publicos, como pueden ser los planes de pensiones®.

El segundo elemento que garantiza la aplicacion del principio de
igualdad retributiva es la obligacion del empresario de abonar el mismo
salario a trabajadores y trabajadoras que desempefien, no solo el mismo
trabajo, sino un trabajo de igual valor. En la sentencia de 1983, Comision
contra Dinamarca, el Tribunal de Justicia europeo manifesté que era
obligaciéon de los Estados miembros tomar en consideracién esta
manifestacion del principio de igualdad y extender expresamente el principio
de igualdad de remuneraciéon a trabajos de igual valor. En sentencias
posteriores toma carta de naturaleza dicho principio, entendiéndose que este
concepto, junto a los de “mismo trabajo” y “mismo puesto de trabajo”,
reviste caracter puramente cualitativo, por cuanto esta exclusivamente ligado
a la naturaleza del trabajo efectivamente realizado por los interesados”. En
estas circunstancias, la comprobaciéon de la cuestion de si los trabajadores,
hombres y mujeres que realizan un mismo trabajo o un trabajo al que se
puede atribuir un mismo valor corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional,
que es el unico competente para constatar y apreciar los hechos, teniendo en
cuenta la naturaleza concreta de las actividades realizadas por los
interesados®, pero deben seguirse las indicaciones que en este sentido ya ha
realizado la jurisprudencia del Tribunal de Justicia europeo.

A tal efecto, los criterios para apreciar si unos trabajadores, mujeres y
hombres, realizan un mismo trabajo o un trabajo al que se le puede atribuir
un mismo valor, son los siguientes:

Primero. Debe comprobarse si, habida cuenta de un conjunto de
factores, como la naturaleza del trabajo, las condiciones de formacién y las
condiciones laborales, puede considerarse que dichos trabajadores se

¢4 STJCE de 17 de mayo de 1990. Asunto Barber, C-262/88; STJCE de 10 de febrero de 2000.
Asunto Schroder, C-50/90. Sobre el contenido de estas sentencias puede consultarse el
analisis realizado por BAYLOS GRAU, A. No discriminacion, tiempo parcial y retroactividad del
efecto directo del principio de ignaldad de retribucion por ragin de sexo. Revista de Derecho Social
9/2000.

65 STJCE de 11 de julio de 1986. Asunto Rummler, C-237/85.

% STJCE de 30 de marzo de 2000. Asunto JimO, C-236-98; STJCE de 26 de junio de 2001.
Asunto Brunnhofer, C-381/99.
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encuentran en una situacién comparable”. Por ello, en la determinacion del
“valor” del trabajo deben tenerse en cuenta las posibles discriminaciones
operadas a través de los sistemas de clasificacion profesional que son, por lo
general, de caracter indirecto, sin que pueda entenderse que la inclusién de
ambos trabajos en la misma categorfa profesional prevista en el convenio
colectivo sea indicio suficiente para eliminar todo atisbo de discriminacion®.

Segundo. Cuando ejercen una actividad aparentemente idéntica
diferentes grupos de trabajadores que no disponen de la misma habilitacion
o cualificaciéon profesional para ejercer una profesion, debe verificarse si
dichos grupos efectian el mismo trabajo, tomando en cuenta los elementos
relativos a la naturaleza de las tareas que pueden encomendarse a cada uno
de dichos grupos de trabajadores, a los requisitos de formacién exigidos
para su ejercicio y a las condiciones laborales en las que dichas tareas se
efectian®.

0.1.2. Supuestos que justifican la diferencia retributiva

Partiendo, pues del hecho de que no debe existir diferencias
retributivas entre hombres y mujeres que realizan un mismo trabajo o un
trabajo de igual valor, el principio de igualdad retributiva no solo se opone a
la aplicacion de las disposiciones que establezcan discriminaciones basadas
en el sexo, sino también a la aplicaciéon de disposiciones que mantengan
diferencias de trato entre trabajadores de uno y otro sexo en virtud de
criterios no fundados en el sexo, cuando tales diferencias de trato no
puedan explicarse por factores objetivamente justificados y ajenos a toda
discriminacién por razén de sexo”. Es decir, se prohibe tanto la
discriminacion salarial directa como indirecta.

El concepto de discriminacion directa e indirecta ha ido
evolucionando por las aportaciones de la jurisprudencia de la Corte
Europea, hasta solidificarse en el art.2.1.a de la Directiva 2006/54, que la
conceptua como “la situacion en la que una persona sea, haya sido o pudiera ser

7 STJCE de 11 de mayo de 1999. Asunto Angestelltenbetriebstrat der Wienes
Gebietskrankenkasse, C-309/97; STJCE de 26 de junio de 2001. Asunto Brunnhofer,
C-381/99.

6 STJCE de 26 de junio de 2001. Asunto Brunnhofer, C-381/99.

® STJCE de 11 de mayo de 1999. Asunto Angestelltenbetriebstrat der Wienes
Gebietskrankenkasse, C-309/97.

70 STJCE de 20 de febrero de 1999. Asunto Seymoutr-Smith y Pérez, C-167/97; STJCE de 17
de julio de 2014. Asunto Maurice Leone y otro, C-172/13.
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tratada por razon de sexo de manera menos favorable que otra en situacion comparable”.
En la ultima reforma de 2002 se introduce el concepto denominado
“comparador hipotético” (—pudiera ser—), que permite que a la hora de
aportar indicios de discriminaciéon directa no sea necesario para la
demandante buscar un comparador masculino idéntico o siquiera similar’".

Por su parte, el articulo 2.1.b de la Directiva 2006/54 que establece
como definiciéon de discriminacion indirecta: “La  sitnacion en que una
disposicion, criterio o prdctica aparentemente neutros Sitrian a personas de un sexo
determinado en desventaja particular con respecto a personas del otro sexo, salvo que dicha
disposicion, criterio o prdctica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y
que los medios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados o necesarios”. Este texto
también fue reformado en 2002 para eliminar la prueba estadistica exigida
con anterioridad para demostrar la existencia de la discriminacion. La
utilizaciéon del término “desventaja particular” implica un transito de un
sistema de deteccién cuantitativo o uno cualitativo, en el que deberfan
analizarse, entre otros, los efectos potenciales sobre las mujeres de una
determinada medida™. Nos obstante, no puede constatarse atn el alcance
que este cambio de criterio tendra para la eliminaciéon de la desigualdad
salarial entre hombre y mujeres, dado que atn no ha sido asumido por la
jurisprudencia del TJUE. Como puede observarse en la sentencia de 17 de
julio de 2014, asunto Maurice Leone, se sigue aplicando el concepto de
discriminacion indirecta que atiende al criterio cuantitativo, y que implica
que ésta existe por razén de sexo “cuando la aplicacion de una medida
nacional, aunque formulada de manera neutra, perjudique de hecho a un
mayor nimero de trabajadores de un sexo u otro”.

Llegados a este punto haya que tener en cuenta que es doctrina
reiterada de la Corte de Justicia europea, con basamento en el original
articulo 114 TCE vy en las actuales normas de derecho derivado, que pueden
existir diferencias retributivas entre trabajadores y trabajadoras que realizan
un mismo trabajo o un trabajo de igual valor, siempre tales diferencias de
trato puedan explicarse por factores objetivamente justificados y ajenos a

7t BALLESTER PASTOR, M.A. Desigualdades y discriminaciones retributivas. Ultraactividad
contractual, comparador hipotético, transparencia salarial y otros fendmenos. Trabajo y Derecho, numero
6. Junio. 2015, pag.35.

2 MARKEY. Le principe de non-discrimination en droit communantaire: égalite entre femmes et hommes et
autres discriminations, citado por BALLESTER PASTOR, M.A op.cit.pag36.
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toda disctiminacion por razén de sexo”. Segin el TJUE, los criterios para
poder admitir dicha diferencia retributiva serfan los siguientes:

Primero. La justificacion aportada por el empresario debe basarse en una
finalidad legitima. Segin el TJUE, los medios elegidos para alcanzar dicha
finalidad deberan ser idoneos y necesatios para conseguir dicho efecto’™.

Segundo. No es vilida cnalquier tipo de justificacion. A juicio del TJUE, el
objeto de la justificaciéon del empresario en lo que atafie a la aparente
discriminacion salarial indirecta por razén de sexo no debe centrarse en
justificar el nivel de retribuciéon pagada a cada uno de los grupos de
referencia ni tampoco de justificar la asignacion de trabajadores a uno u otro
grupo, sino de justificar la retribucién en si misma”. La diferencia de
retribucién es la que debe justificarse por razones objetivas, ajenas a toda
discriminacion por razén de sexo.

Tercero. El origen de la disposicion de la que deriva la diferencia retributiva
influye notablemente en la posible justificacion de la aparente discriminacion. Segun el
TJUE, cuando se trata de una discriminacién indirecta, el origen de la
diferencia de retribuciéon puede ser diverso, y, por lo tanto, la justificacion
de tal diferencia puede ser igualmente diversa y, de este modo, referirse a
una disposicién nacional, a un convenio colectivo que regule el trabajo por
cuenta ajena o incluso a una practica o acciéon unilateral de un empresario
respecto al personal que emplea, por lo que atafie al empresario aportar la
justificacion objetiva de la diferencia de retribucién apreciada entre los
trabajadores de distinto sexo que se consideran discriminados™. En el
supuesto de que las condiciones salariales aplicables vengan establecidas en
varias normas legales o convencionales aplicables, el TJUE ha admitido que,
en la determinaciéon de si existe discriminacion en lo referente a la
retribucién de trabajadores de distinto sexo que realizan un mismo trabajo o
un trabajo de igual valor, ha de tenerse en cuenta la norma de la que deriva
el reconocimiento de la condicién salarial, de modo que estarian amparadas
por el principio de igualdad retributiva las condiciones salariales derivadas
de disposiciones legales o convencionales, cuando la norma de la que se
deriva tal condicién es aplicable a todos los trabajadores comparados, como

73 STJCE de 17 de julio de 2014. Asunto Maurice Leone, C-173/13, con cita de jurisprudencia
anterior.

74 STCE de 3 de octubre de 2006. Asunto Cadman, C-17/05, con cita de jurisprudencia

anterior.

STJCE de 28 de febrero de 2013. Asunto Matgaret Kenny, C-427/11.

STJCE de 28 de febrero de 2013. Asunto Matgaret Kenny, C-427/11.
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es el caso de un convenio colectivo de sector o de empresa. Por el contrario,
si las diferencias observadas en las condiciones salariales de trabajadores que
realizan un mismo trabajo o un trabajo de igual valor no son imputables a
una misma fuente, porque derivan por ejemplo, de dos convenios colectivos
diferentes pero aplicables en la misma empresa, falta una entidad
responsable de la desigualdad y que pudiera restablecer la igualdad de trato,
por lo que en este caso, no podria compararse el trabajo ni la retribucién de
dichos trabajadores’.

Cuarto. Para la determinacion de la existencia de discriminacion indirecta se signe
utilizando un criterio cuantitativo en relacion con el nimero de trabajadores afectados,
aun cuando la Directiva 2006/54 ha introducido el criterio cualitativo sobre
el cuantitativo. A juicio del TJUE, si la retribucién correspondiente a los
empleos de un grupo de trabajadores es sensiblemente inferior a la
correspondiente a los empleos de otro grupo y los primeros estin ocupados
fundamentalmente por hombres, dicha situacién pone de manifiesto una
apariencia de discriminacién por razén de sexo, siempre, al menos, que las
dos funciones de las que se trata tengan el mismo valor y que los datos
estadisticos que caracterizan dicha situacién sean vélidos™. En este
contexto, corresponde al juez nacional apreciar su puede tomas en
consideracion los mencionados datos estadisticos, es decir, si se refieren a
un numero suficiente de individuos, si no constituyen expresion de
fenémenos meramente fortuitos o coyunturales y si, de manera general,
resultan significativos”.

Quinto. No resulta vilido cualquier dato estadistico para justificar la ansencia de
discriminacion. Segun el TJUE, para realizar la comparaciéon que arrojara luz
sobre la existencia o no de discriminacion retributiva indirecta por razén de
sexo, no resulta adecuada la utilizacién de grupos formados arbitrariamente,
de manera que uno esté¢ formado fundamentalmente por mujeres y el otro
fundamentalmente por hombres®, por lo que la justificacion ofrecida por el
empresario debe guardar relacién con las personas de referencia cuya

77 STJCE de 19 de septiembre de 2000. Asunto Lawrence y otros, C-320/00; STJCE de 13 de
enero de 2004. Asunto Allonby, C-256/01.

78 STJCE de 27 de octubtre de 1993. Asunto Enderby, C-127/92, citada y asumida por STJCE
de 28 de febrero de 2013. Asunto Margaret Kenny, C-427/11.

7 STJCE de 27 de octubre de 1993. Asunto Enderby, C-127/92; STJCE de 20 de febrero de
1999. Asunto Seymour-Smith y Pérez, C-167/97, citadas ambas y asumidas por STJCE de 28
de febrero de 2013. Asunto Margaret Kenny, C-427/11.

80 STJCE de 31 de mayo de 1995. Asunto Copenhagen C-400/93.
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situacion se caracteriza por datos estadisticos validos referidos a un nimero
suficiente de individuos®.

Sexto. Existen supuestos en los que la justificacion de la discriminacion
retributiva indirecta puede provenir de elementos tales como la paz social u objetivos
legitimos de politica social. En el asunto Copenbhagen™ y Margaret Kenny® se
admiti6 que el interés por mantener buenas relaciones laborales puede ser
tomado en consideracion por el 6érgano jurisdiccional entre otros elementos,
para apreciar si las diferencias entre las retribuciones de dos grupos de
trabajadores se deben a factores objetivos y ajenos a cualquier
discriminacién por razén de sexo y son conformes con el principio de
proporcionalidad.

En el caso Maurice Ieone™, el objetivo de politica social de mejorar la
situacion profesional de las mujeres que han tenido que interrumpir su
carrera por maternidad, puede ser un objetivo legitimo para permitir
diferencias que afecten a la pension de jubilacién, siempre la medida
responda verdaderamente al empefio en alcanzar ese objetivo y se aplique
de manera coherente y sistematica.

0.2. El principio igualdad retributiva entre hombres y mujeres en
el ordenamiento juridico espafiola a la luz de las interpretaciones
del Tribunal Constitucional

El reconocimiento constitucional a la igualdad retributiva entre
hombres y mujeres, contenido en los articulos 14 y 35 de la Constitucion
Espafiola, encuentra fiel reflejo en el ordenamiento laboral, al consagrar el
articulo 28 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el
que se aprueba el Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores dicho
derecho con el siguiente contenido: “E/ empresario estd obligado a pagar por la
prestacion de un trabajo de igual valor la misma retribucion, satisfecha directa o
indirectamente, y cualquiera que sea la naturaleza de la misma, salarial o extrasalarial,
sin que pueda producirse discriminacion alguna por razon de sexo en ninguno de los
elementos o condiciones de aguella”. También la Ley Otrganica 3/2007, de 22 de
marzo, de Igualdad efectiva entre mujeres y hombres recoge en su

81 STJCE de 28 de febrero de 2013. Asunto Margaret Kenny, C-427/11.
STJCE de 31 de mayo de 1995. Asunto Copenhagen C-400/93.

8 STJCE de 28 de febrero de 2013. Asunto Margaret Kenny, C-427/11.
8¢ STJCE de 17 de julio de 2014. Asunto Maurice Leone, C-173/13.

%
S

48



POLITICAS ACTIVAS DE EMPLEO PARA MEJORAR LA INSERCION LABORAL DE LAS MUJERES: POLITICAS PUBLICAS EN...

articulado dicho principio al consagrar en su articulo 5 el derecho a la
igualdad de trato en las condiciones de trabajo tanto en el ambito del
empleo publico como en el del privado, incluidas las retributivas y las de

despido.

No cabe pues duda alguna sobre la importancia capital que el derecho
a la igualdad retributiva entre mujeres y hombres reviste en la esfera laboral,
fruto de su reconocimiento a nivel constitucional y legal. Ello implica que
no puede ser avocado al olvido en virtud de situaciones coyunturales o
estructurales que afecten al ambito empresarial, ni puede ser obviado en la
practica mediante la instauracién en la negociacion de las condiciones
salariales, via convenio colectivo o contrato individual de trabajo de las
“dobles escalas salariales”, una para hombres y otra para mujeres, que
perpetdan la brecha salarial entre hombres y mujeres. Situaciones como en
la que nos encontramos, en la que la brecha salarial se ha si situado en
nuestro pafs, segiin Eurostat, en un 16°4% en 2015%, y segtin otros estudios,
en un 24%%, no pueden perpetuarse. Deben eliminarse las diferencias
retributivas entre trabajadores y trabajadoras cuando ambos realizan
trabajos iguales o de igual valor, situaciéon que, por desgracia, continda
siendo un fenémeno que se registra en todos los sectores y ramas de
actividad. Combatir la brecha salarial sigue siendo hoy en dia uno de los
objetivos de los poderes publicos, tal y como lo demuestra su inclusion en el
Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades 2014-2016, dentro del eje 1
dedicado a “Igualdad entre mujeres y hombres en el ambito laboral y lucha
contra la discriminacién salarial”.

El derecho a la igualdad retributiva por razén de sexo constituye un
elemento basico para la eliminacién de las discriminaciones que pesan sobre
las mujeres”’. Sigue siendo un derecho laboral de hombres y mujeres, que
debe interpretarse a la luz de los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional para ser aplicado en las empresas de forma coherente con la
Constituciéon Espafiola, y que debe servir de base para hacer frente a

85 Datos puestos de relieve por POQUET CATALA, R. E/ tratamiento legal de la discriminacion
salarial por razin de sexo en los momentos actuales. Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, n°. 116, pag. 135.

86 Informe UGT “Trabajar igual, cobrar ignal”. Febrero 2015.

87 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. Sobre e/ valor del trabajo y la paridad salarial por razon de género
ante una controvertida sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (Comentario a la
STJCE C-320/2000, de 17 de septiembre de 2002, asunto Lawrence. Relaciones Laborales, n°. 12.
2005 (version on line).
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politicas publicas como las actuales de desmantelamiento de las politicas de
igualdad.

Son dos los ambitos en los que la aplicabilidad del derecho a la
igualdad retributiva debe verse reflejado; por un lado, en relacién con la
autonomia individual y, por otro, mediante su inclusién en los convenios
colectivos a la hora de regular las condiciones salariales aplicables a los
trabajadores. Segun ha puesto de relieve el Tribunal Constitucional, en su
sentencia n® 119 de 2002, de 20 de mayo, el sistema de fijacién del salario
regulado en nuestro ordenamiento y, en general, el contenido de la relacion
laboral, corresponde a la autonomia de los trabajadores y empresarios
mediante el derecho a la negociacién colectiva proclamado en el art. 37.1
CE. Pero un Estado que propugna entre los valores superiores del
ordenamiento juridico la igualdad y la justicia, ha de complementar aquel
sistema de determinacion del salario asegurando los valores de justicia e
igualdad que den efectividad también al mandato constitucional del art, 35.1
de la Constitucion Espanola. Por ello, debe entenderse que, tanto la
regulacion minima estatal como la que se deja a la responsabilidad de la
autonomia de las partes sociales, ha de operarse respetando el principio de
igualdad de remuneraciones, con exclusién de todo trato discriminatorio
que implique la violacién de ese principio, que tiene su formulacién, con la
mas especifica del articulo 35.1 CE referida al sexo. Implica la eliminacion
en el conjunto de los factores y condiciones retributivas para un mismo
trabajo o para un trabajo de igual valor, de cualquier discriminacién basada
en las circunstancias personales o sociales, susceptibles de generar
situaciones de discriminacién (STC n® 31/1994, de 7 de marzo).

Obviamente dicho principio debe ser aplicado por la negociacion
colectiva a la hora de fijar las condiciones salariales de los trabajadores,
aunque debe hacerlo compatible con otros valores que tienen su origen en
el principio de autonomia de la voluntad®, dado que en el curso de la
negociacion colectiva los representantes de los trabajadores defienden los
intereses globales de éstos, observando la realizada en la que intervienen, las
implicaciones presentes y futuras de sus pactos y las consecuencias que una
estrategia negociadora desviada podria llegar a provocar en perjuicio de sus
representados®. Pero ello no puede nunca obviar el hecho de que los

88 STC n° 177/1988, de 10 de octubre; STC 171/1989, de 19 de octubre; STC 28/1992, de 9 de
marzo.
89 STC n° 2/1998, de 12 de enero.
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convenios colectivos estan sometidos a exigencias de jerarquia normativa
por lo que “han de ceder necesariamente ante el derecho fundamental consagrado en el
articulo 14 de la Constitucién” ™. Ello implica que a la hora de negociar las
condiciones salariales en los convenios colectivos, la autonomia colectiva no
puede establecer un régimen diferenciador en las condiciones laborales de
hombres y mujeres sin una justificacién objetiva para ello y sin la
proporcionalidad que la medida diferenciadora debe poseer para resultar
conforme al articulo 14 CE, ni en esa negociaciéon pueden tampoco
marginarse las circunstancias concurrentes a las que hayan atendido los
negociadores, siempre que resulten constitucionalmente admisibles”. Es por
ello por lo que el TC admite que el convenio colectivo, en cuanto que tiene
un valor normativo y se inscribe en el sistema de fuentes, ha de someterse a
las normas de mayor rango jerarquico y ha de respetar los derechos
fundamentales entre los que se encuentran el de igualdad y no
discriminacion, sin que ello suponga tampoco que toda distinciéon dentro del
convenio entre hombres y mujeres debe entenderse como contraria al
principio de igualdad™.

Supuesto distinto es la relacion entre el principio de igualdad
retributiva y el principio de autonomia de la voluntad. En estos casos, el TC
ha afirmado que la eficacia del principio de autonomia de la voluntad deja
un margen en el que el acuerdo privado o la decisiéon unilateral del
empresario, en ejercicio de sus poderes de organizacion de la empresa,
puede libremente disponer la retribucién del trabajador respetando los
minimos legales o convencionales. En la medida en que la diferencia salarial
entre hombres y mujeres no singa un significado discriminatorio, no puede
considerarse como vulneradora del principio de igualdadg3 .

% STC n® 145/1991, de 1 de julio.

o1 Sin embatgo, en la prictica, los datos demuestran, tal y como ha analizado POQUET
CATALA, R. E/ tratamiento legal de la discriminacion salarial por ragon de sexo en los momentos
actuales, op.cit. pag. 153, que el convenio colectivo es el instrumento por excelencia que mas
discriminacién conlleva y que, aunque en el momento actual, no se aprecia una
discriminacién directa, si persiste una discriminacién similar a la indirecta, porque los
negociadores del convenio se limitan a dar una solucién formal a la discriminacién existente
entre hombres y mujeres en materia salarial, sin atajar sus causas ni corregir sus efectos, por
lo que la discriminacién seguira existiendo.

92 STC n° 67/1988, de 18 de abril; STC n° 177/1988, de 10 de octubre.

9 STC n° 34/1984, de 9 de marzo; STC n°® 2/1998, de 12 de enero; STC 74/1998, de 31 de
marzo; STC 119/2002, de 20 de mayo; STC 39/2003, de 27 de febrero.
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Queda, pues, desentrafiar precisamente cuando puede entenderse que
las diferencias salariales no entrafian una discriminacion para los sujetos que
las sufren, normalmente mujeres. Como cualquier derecho fundamental, la
exigencia del principio de igualdad retributiva entre hombres y mujeres no
es absoluta en nuestro Derecho, sino que estd sujeta a limitaciones que
matizan su aplicacién en la practica y que deben servir de gufa al empresario
a la hora de proceder a establecer diferencias salariales entre trabajadores y
trabajadoras. Segun admite el TC, en sentencia n® 119/2002, de 20 de mayo,
la relaciéon entre el principio de autonomia individual del empresario para
fijar las condiciones salariales de sus trabajadores y el principio de igualdad
retributiva entre hombres y mujeres debe regirse por las siguientes reglas:

En primer lugar, la autonomia individual puede mejorar los niveles
retributivos que fijan las normas legales y los pactos colectivos. Debe
admitirse como legitima la diferencia retributiva entre trabajadores vy
trabajadoras que provenga de la diferente categoria profesional de éstos, de
la presencia de cualquier causa motivadora de los complementos salariales a
los que tienen derecho y de su concrecién cuantitativa, asi como de los
conceptos extrasalariales. Tales circunstancias se estiman justificadoras de
una diversa remuneracion entre trabajadores, cuya existencia, por tanto, no
constituye vulneracién del derecho a la igualdad, lo que sitda a la autonomia
individual como un factor para la desigualdad de trato.

En segundo lugar, la aplicaciéon del principio de igualdad retributiva
no es absoluta. Desde una perspectiva estrictamente constitucional debe
recordarse que el derecho a la igualdad tiene una protecciéon de menor
alcance en casos en los que juegue abiertamente el principio autonomia de la
voluntad, a falta de un principio juridico del que derive la necesidad de
igualdad de trato entre los desigualmente tratados™. Aun cuando en esos
planos son fuertes las limitaciones que impone el Derecho del trabajo, por
virtud entre otros factores precisamente del principio de igualdad, no
desaparece, dejando sin margen al acuerdo privado o a la decision unilateral
de la empresa, la libertad de disposicion de la retribucién del trabajador
respectando los limites legales o convencionales.

En tercer lugar, autonomia individual tiene limites: la decision que fija
condiciones salariales distintas para trabajadores y trabajadoras que realizan
el mismo trabajo o uno de igual valor ha de ser razonable y explicable. Por

94 STC n° 34/1984, de 9 de marzo, entre otras.
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ello, no debe entenderse vulnerado el principio de igualdad retributiva si la
disparidad establecida entre las retribuciones abonadas no supera el test de
razonabilidad; esto es, a juicio del TC, la diferencia de trato ha de estar
objetivamente justificada, debiendo superar un juicio de proporcionalidad
en sede constitucional sobre la relacion existente entre la medida adoptada,
el resultado producido y la finalidad perseguid.

7. Conclusiones y propuestas

Las politicas activas de empleo deben ser capaces de adaptarse a las
necesidades de la poblacion, debiendo dirigirse tanto a paliar la destruccion de
empleo, a través de incentivar la contratacion, como el de atacar el desempleo
de larga duracién que surge después de cada recesion”. Actualmente, las
politicas de empleo encaminadas a reducir los desfases presentes en el
mercado de trabajo entre empleo femenino y masculino, solo pueden ser
eficaces si actian en una dimension cualitativa, que a su vez requiere de
acciones a dos niveles: el acceso a puestos de calidad y el mantenimiento de
la carrera profesional™, lo cual debe llevarse a cabo a través de politicas
activas de empleo centradas, por un lado, en la mejora de la formacién y la
contratacion y, por otro, de politicas de mantenimiento del empleo, en la
que se tengan en cuenta elementos determinantes, como la eliminacion de la
brecha salarial o la adopciéon de medidas de conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral en las empresas. De hecho, el articulo 23 TRLE conceptua
legalmente las politicas activas de empleo como “e/ conjunto de servicios y
programas de orientacion, empleo y formacion dirigidas a mejorar las posibilidades de
acceso al empleo, por cuenta ajena o propia, de las personas desempleadas, al
mantenimiento del empleo y a la promocion profesional de las ocupadas y al fomento del
espiritu empresarial y de la economia”.

Segundo. Debe aumentarse la implicacion de las Comunidades
Auténomas en las politicas de empleo a favor de la mujer. Su competencia a
la hora de gestionar politicas de empleo, su implicacién puede ser
fundamental para aumentar la tasa de insercion laboral de las mujeres, dado
que pueden disefiar estrategias y programas de empleo que tengan en cuenta
los requerimientos de los respectivos mercados de trabajo autonémicos y las
necesidades de la poblacién femenina.

%5 FELGUEROSO, F./JANSEN, M. Retos para una nueva etapa en las politicas activas del mercado de
trabajo. Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social. N® Extraordinario. 2016. Pag. 35
% PEREZ DEL RIO, T. Las politicas de incentivacion y mejora del empleo. .. Op. Cit. Pag. 858.
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Tercero. Debe impedirse por parte de los poderes publicos que la
asuncion de la transversalidad de género en todas las politicas nacionales
tenga como efecto perverso la desaparicion de la mujer como colectivo
visible dentro de aquellos que presentan mayores dificultades en el acceso al
empleo. Sin perjuicio de que deba trabajarse para que la perspectiva de
género esté presente en todas las politicas publicas, no puede entenderse
que ello, por si solo, revertira en una mejora de la insercion laboral de las

mujeres.

Cuarto. Debido a lo anterior, se precisan Programas especificos de
empleo dirigidos a mujeres. Se necesita un Programa especifico de fomento
del empleo y la contrataciéon de la mujer, similar al que existe para jovenes
(Garantia Juvenil), con contratos adaptados a las especiales circunstancias
personales y familiares, asi como otras medidas incentivadoras de la
formacion y la empleabilidad.

Quinto. Deben mejorarse las medidas y actuaciones derivadas del
Plan de Igualdad de oportunidades 2014-2016 y adoptarse medidas
concretas para la mejora de la insercion laboral de las mujeres, que den
cumplimiento a los objetivos contenidos en aquél.

Sexto. Los Planes Estratégicos de Igualdad que pueden adoptarse por
las  Administraciones Publicas, no deben ser meros programas de
declaraciéon de intenciones para convertirse en un instrumento que sea
adalid del cambio de rumbo en materia de igualdad en Espana. La
concrecion de objetivos europeos, la mejora de las condiciones de acceso al
empleo de la mujer, la lucha contra la brecha salarial, la mejora de los
derechos de conciliacién personal, familiar y laboral, deben ser algunos de
los objetivos a incluir en ellos. Pero no deben centrarse solo en la
programacién de actuaciones, sino que deben incluir medidas que los
concreten y que sean ejecutables en el periodo al que se refiere el Plan. Para
ello, se deben dotar a las Administraciones encargadas de ejecutarlos del
presupuesto necesario para ponerlas en marcha, toda vez que, sin
financiacién, solo seran objetivos vacios, dificilmente alcanzables.

Sexto. La negociacién colectiva debe ser una via constante de
introducciéon de medidas de igualdad, que tenga en cuenta las diferencias
entre sectores de actividad a la hora de disefiar y aplicar las medidas
concretas segun el tipo de sector o de empresa a la que el convenio
colectivo se dirige y segun los diferentes colectivos laborales a los que
resultara aplicable. El convenio colectivo debe ser el instrumento por
excelencia para la eliminacién de la brecha salarial entre mujeres y
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hombres y, en general, de todo tipo de discriminacién entre ambos. Asi,
por ejemplo, a la hora de regular la clasificacion profesional, se deben
valorar los puestos de trabajo utilizando los mismos criterios cuando se
valora una actividad desarrollada por mujeres que por hombres. Y en la
atribucion del salario a categorias o los grupos profesionales en los que se
incluyen tareas que fundamentalmente son realizadas por mujeres y que
tienen un salario inferior al de otras categorias o grupos profesionales
masculinizados, debe eliminar la discriminacién, no solo en el plano
formal, sino en el real, asighando la misma retribucién a las categorias o
grupos profesionales que engloban trabajos iguales o de que tienen el
mismo valor. La concertacion de estructuras retributivas trasparente y
complementos salariales neutros eliminara cualquier tipo de discriminacion
entre trabajadores de diferente sexo.

Octavo. Las empresas deben evolucionar y ser capaces de convertirse
en otro ambito clave en el impulso de la igualdad entre hombres y mujeres
en el plano laboral. Los Planes de Igualdad pueden ser una herramienta con
amplio potencial para conseguir la implantacion real en la empresa de todo
el acervo internacional y nacional en materia de igualdad entre hombres y
mujeres. Deben dejar de ser meros tramites en los que se incluyen medidas
que ya se estan realizando en la empresa, en la mayor parte de los casos
porque reproducen normas legales en materia de igualdad de oportunidades
de obligado cumplimiento, debiendo negociarse medidas que vayan mas alla
de aquellas que no requieren costes laborales o materiales.
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1. La igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres

como principio y base de la conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral

Siendo el Principio de Igualdad de Mujeres y Hombres en el trabajo la
materia central sobre la que versa este trabajo conjunto, no podemos
comenzar este apartado dedicado a la conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral de las personas trabajadoras y a la corresponsabilidad de
los implicados (hombres, mujeres, y agentes sociales y econémicos), sin
dejar sentadas unas bases que nos permitan recordar el papel que juega este
principio fundamental en el contexto internacional, comunitario y nacional.

La igualdad entre mujeres y hombres es un principio universal
reconocido en diversos textos internacionales sobtre Derechos Humanos,
entre los que destaca la Convencién sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacién contra la mujer (aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en diciembre de 1979 y ratificada por
Espafia en 1983). La acciéon del Gobierno en materia de igualdad entre
mujeres y hombres se incardina en el marco juridico proporcionado por las
Naciones Unidades, que tras una labor centrada inicialmente en la
codificaciéon de los derechos juridicos y civiles de las mujeres y la
recopilacion de datos sobre la condiciéon juridica y social de la mujer,
present6é un punto de inflexién en la IV Conferencia Mundial de Mujeres,
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celebrada en Pekin en 1995. A partir de dicha Conferencia se puso de
relieve que el cambio de situacion de las mujeres es un objetivo en el que se
tiene que implicar la sociedad en su conjunto y se pasé a considerar, por
primera vez, que su tratamiento no puede ser sectorial y debe integrarse en
el conjunto de las politicas gubernamentales. I.a Declaracion del Milenio, en
2000, supuso otro gran hito importante en este camino, al establecer los
conocidos como “Objetivos del Milenio” entre los que se incluye la igualdad
entre los sexos como una de las metas a alcanzar.

En el ambito de la Unién Europea, la igualdad es asimismo un
principio fundamental. Desde la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam, el 1 de mayo de 1999 y del Tratado de Lisboa, el 1 de
diciembre de 2009, reconociendo el caracter juridicamente vinculante de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea, la igualdad entre
mujeres y hombres y la eliminacién de las desigualdades entre ambos
constituyen un objetivo de caracter transversal que debe integrarse en todas
las politicas y acciones de la Unién y de sus Estados Miembros.

De este modo, en la trayectoria de la primera Comunidad Econémica
Europea y ahora de la Union Europea, debe destacarse la importancia que
han tenido documentos como la Directiva 2006/54/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 5 de julio de 2000, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y
mujeres en asuntos de empleo y educacién; la 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
trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia; la
Directiva 2004/113/CEE, sobre aplicacion del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios y su
suministro; la Directiva 2010/18/UE del Consejo de 8 de marzo de 2010,
por la que se aplica el Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental; la
Carta de la Muyjer, adoptada en marzo de 2010; la Estrategia de la Comision
Europea para la Igualdad entre mujeres y hombres (2010-2015) y el segundo
Pacto Europeo por la Igualdad de Género (2010-2020).

Asimismo, conforme al Reglamento 1303/2013, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 17 de diciembre de 2013, por el que se
establecen disposiciones comunes relativas a los Fondos de la Union
Europea, los Estados miembros y la Comisién deben velar por que se tenga
en cuenta y se promueva la igualdad entre hombres y mujeres y la
integracion de la perspectiva de género en todas las fases de preparacion y
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ejecucion de los programas financiados con los diferentes Fondos. Ademas,
el Fondo Social Europeo tiene entre sus misiones el fomento de la igualdad
de género y la igualdad de oportunidades, pudiendo financiar acciones para
luchar contra todas las formas de discriminaciéon y la promocién de la
igualdad de oportunidades, para fomentar la igualdad entre hombres y
mujeres en todos los ambitos, incluidos el acceso al empleo, la progresion
en la carrera profesional, la promociéon de igual remuneracién por igual
trabajo y la conciliacién de la vida laboral y la vida privada.

Desde hace afios, las politicas de empleo de la Unién Europea han
planteado iniciativas destinadas a promover la conciliacién de la vida laboral
y familiar”, consideradas como una manera concreta de responder al
urgente desafio del envejecimiento de la poblacién, de fortalecer la
competitividad, y de aumentar la participacion de las mujeres en el mercado
laboral. Las tres instituciones principales de la UE adoptaron documentos
especificos para demostrar una voluntad politica. Citemos entre otros, la
Resoluciéon 2000/C 218/02 del Consejo, las Resoluciones 2003/2129 y
2006/2276 de Parlamento europeo, las Conclusiones de diciembre de 2008
del Consejo, y finalmente el “Paquete de conciliacion” de la Comision
europea que incluye la Comunicacion COM (2008)635 “Un mejor equilibrio
entre vida y trabajo: mas apoyo a la conciliacion de la vida profesional,
ptivada y familiar”. Mas recientemente”, la Estrategia Europea de Empleo

97 Se han impulsado, ademas, politicas de apoyo a la igualdad de género, tales como la
eliminacién de la brecha salarial y de las pensiones entre hombres y mujeres, el aumento de la
participacién de las mujeres en la toma de decisiones y la consecucién de los objetivos de
Barcelona en términos de educacién y el cuidado infantil.

98 Las acciones mas recientes de la Unién Europea en el ambito de la igualdad entre hombres y
mujeres han sido las siguientes: el programa Derechos, Igualdad y Cindadania, creado para la
financiacién de proyectos que tengan por objeto lograr la igualdad de género y poner fin a la
violencia contra las mujeres; el Compromiso estratégico para la ignaldad de género 2016-2019 que se
centra en los cinco ambitos prioritarios siguientes:

e aumento de la participacién de la mujer en el mercado laboral e igual independencia

econémica;

e reduccién de la brecha y la desigualdad salariales y de las pensiones y, por

consiguiente, lucha contra la pobreza entre las mujeres;

e promocién de la igualdad entre mujeres y hombres en la toma de decisiones;

e lucha contra la violencia de género y proteccién y apoyo a las victimas;

e promocién de la igualdad de género y los derechos de las mujeres en todo el mundo.
El Plan de Accién de la UE en materia de género 2016-2020 destaca la necesidad de
conseguir plenamente el disfrute integro y en condiciones de igualdad de todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales por parte de las mujeres y las nifias, y la consecucién
del objetivo de la igualdad de género y el empoderamiento de las mujeres y las nifias. A esto

hay que afladir que desde diciembre de 2006, estd en funcionamiento el Instituto Europeo de
.
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2020, asi como la Estrategia para la Igualdad entre Hombres y Mujeres
2010-2015, desempefian un papel fundamental en el desarrollo de la
aplicacion efectiva de las politicas de conciliacion.

En nuestro ordenamiento juridico, la Constitucién espafiola consagra,
en su articulo 14, entre otros, el derecho a la igualdad y a la no
discriminacion por razén de sexo. Ademas, el articulo 9.2 establece la
obligacién de los poderes publicos de "promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas, remover los obsticulos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econémica, cultural y social". En este contexto, la aprobacion de la
Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres, supuso un antes y un después en la inclusién transversal del
principio de igualdad entre mujeres y hombres en las politicas publicas. Con
esta ley organica se pusieron en marcha todo tipo de acciones dirigidas a
potenciar la igualdad real entre mujeres y hombres y a combatir las
manifestaciones aun subsistentes de discriminacion, directa o indirecta, por
razon de sexo.

La LO 3/2007, —después de definir el concepto de igualdad, que
supone la ausencia de toda discriminacion ya sea directa o indirecta, y erigir
el principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres como un principio
informador del ordenamiento juridico, que ha de observarse, por ende, en la
interpretacion y aplicacion de las normas juridicas— reconoce expresamente
a todas las personas el disfrute de los derechos derivados del principio de
igualdad de trato y de la prohibicién de discriminacién por razén de sexo.
Establece, ademas, una ordenaciéon general de las politicas publicas bajo la
optica del principio de igualdad y la perspectiva de género; en particular, la
politica de empleo tendrda como uno de sus objetivos prioritarios aumentar
la participacion de las mujeres en el mercado de trabajo y avanzar en la
igualdad efectiva ente mujeres y hombres, previendo medidas especificas a

la Igualdad de Género, con el objetivo general de contribuir a fomentar y reforzar la igualdad
entre hombres y mujeres con medidas como la integracion de la dimensién de género en
todas las politicas nacionales y de la UE. El Instituto lucha asimismo contra la discriminacién
por razén de sexo y promueve la sensibilizacién sobre la igualdad entre hombres y mujeres
mediante la prestaciéon de asistencia técnica a las instituciones curopeas. Entre otras
actividades, se dedica a la recopilacién, el andlisis y la difusiéon de datos y de herramientas
metodolégicas
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favor de las mujeres (acciones positivas) por parte de los Poderes Publicos,
siempre que subsistan situaciones de desigualdad.

Por ultimo, en las disposiciones adicionales de la Ley se recogen
diversas modificaciones de precepto de Leyes vigentes necesarias para su
acomodacion a las exigencias y previsiones derivadas de la puesta en
practica del principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres
y hombres.

Finalmente, no podemos obviar otros aspectos de esta Ley que han
contribuido, sin duda, a la consagraciéon de este Principio. Nos referimos,
por una parte, a la creaciéon de organismos especializados, como la
Comisiéon Interministerial de Igualdad entre Mujeres y Hombres y las
Unidades de Igualdad en cada Ministerio, o el Consejo de Participacion de
las Mujeres, como 6rgano colegiado que ha de servir de cauce para la
participacion institucional en estas materias. Por otro lado, a la prevision de
un Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades, de los Planes de
Igualdad en las empresas y la prevision de su negociacion en los convenios
colectivos, y del distintivo empresarial en materia de igualdad; la Ley,
ademas, establece la utilizaciéon de un lenguaje no sexista por los poderes
publicos e introduce la variable de sexo en la elaboracién de los estudios y
estadisticas que éstos han de elaborar.

Para concluir, como miés adelante veremos, la Ley 3/2007 avanzo6 en
la consolidaciéon del principio de Igualdad entre mujeres y hombres
mediante, entre otros aspectos, la implementacion y puesta en practica de
medidas especificas en materia de conciliacién de la vida personal, familiar y
laboral de las personas trabajadoras y el fomento de una mayor
corresponsabilidad entre mujeres y hombres en el reparto de las
obligaciones familiares.

2. La conciliacion de intereses de las personas trabajadoras.
Cuestiones a tener en cuenta

Sin lugar a dudas, para analizar la materia que nos ocupa, debemos
partir de una doble idea que se plasma en la defensa de dos principios
esenciales: el de igualdad entre hombres y mujeres, por una parte, y el de
igualdad de género, por otra.
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Atendiendo al panorama normativo nacional y comunitatio”
observamos que se esta tratando de garantizar dos cosas distintas, pero
complementarias. En primer lugar, se pretende promover la igualdad y la no
discriminacion entre hombres y mujeres y, en este sentido, se articula una
via en que las normas favorables a la mujer, las medidas de accién positiva,
son validas, intentando asi vencer discriminaciones histéricas y procurando
mejorar la situacién de partida de la mujer. En segundo lugar, con las
normas que proclaman la igualdad de género se trata de promover la
conciliaciéon de la vida familiar y laboral y que la atencién a los hijos sea
asumida y compartida por ambos progenitores.

El logro de la conciliacién laboral y familiar constituye una finalidad
de relevancia constitucional fomentada en nuestro ordenamiento a partir de
la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, que adopté medidas tendentes a lograr
una efectiva participacion del varén trabajador en la vida familiar a través de
un reparto equilibrado de las responsabilidades familiares, objetivo que se
ha visto reforzado por disposiciones legislativas ulteriores, entre las que
cabe especialmente destacar las previstas en la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, en donde se
distinguen claramente los dos aspectos antes aludidos, pues unas veces se
busca la igualdad real estableciendo acciones positivas mientras que otras se
busca la corresponsabilidad familiar y la conciliacién de la vida personal,
familiar y laboral.

A pesar de que no se incluyen entre las prioridades clave de la
Estrategia Europa 2020, las medidas de conciliacion han sido reconocidas a
nivel europeo como una herramienta importante para alcanzar objetivos
politicos estratégicos, como el aumento de las tasas de empleo, el
crecimiento inclusivo, la inclusién de los grupos vulnerables y la igualdad
entre hombres y mujeres.

Las politicas relacionadas con el mercado de trabajo y el empleo han
sido creadas para satisfacer las necesidades de una época determinada y
deben adaptarse ahora a la sociedad actual.'” Las familias y la sociedad han

9 Y siguiendo las reflexiones de ALONSO-OLEA GARCIA, “Pymes y conciliacién personal,
familiar y laboral: medidas y revisiones que se consideran necesarias para la consecucion del
principio de igualdad de género”, en la obra de AA.VV (Coord. MERCADER UGUINA)
Las relaciones laborales en las pequefias y medianas empresas. Problemas actuales y
perspectivas de futuro. Disponible en: http:/ /www.tirantonline.com

100 El compromiso de los Jefes de Estado y de Gobierno y de la Comisién Europea de sacar a 20
millones de personas de una situacion de pobreza y exclusién social no se podra alcanzar sin

(...)
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evolucionado y siguen evolucionando, convirtiéndose en estructuras mas
complejas y diversas. Sin embargo, estos cambios sociales y familiares no se
ven reflejados en el mercado laboral, que sigue basandose en el modelo del
hombre como el tnico sustento econémico de la familia. Este es uno de los
principales obstaculos estructurales que impiden el desarrollo y una
verdadera igualdad de oportunidades en el empleo. La falta de flexibilidad
en las condiciones de trabajo y la permanencia de los estereotipos de
género, entre otros, siguen obstaculizando la participacién de las mujeres en
el mercado laboral y causan efectos perjudiciales como el encasillamiento de
las mujeres en empleos mal remunerados (segregacion horizontal y vertical).

Como ha dejado constancia el Tribunal Constitucional (STC 26/2011,
de 14 de marzo) "el cuidado de los hijos no ha sido una funcién
histéricamente impuesta a los varones, por lo que no ha supuesto la
imposicion de dificultades especificas al hombre para el acceso al trabajo y
su promocién dentro del mismo, a diferencia de lo sucedido en el caso de
las mujeres".

En las siguientes lineas trataremos de desgranar algunos aspectos
esenciales en esta tematica, tales como las directrices que conforman la
politica comunitaria vigente —y que condicionan las nacionales—, el papel de
la negociacion colectiva, y las buenas practicas que se llevan a cabo tanto en
la empresa privada como en la Administracién Publica.

3. El papel de la politica comunitaria. Aspectos claves

3.1. Panorama actual. El problema y sus consecuencias'!

Para analizar el contexto actual debemos partir de un hecho tan
evidente que resulta incuestionable: las mujeres estin cada vez mejor
cualificadas, superando incluso a los hombres en cuanto a nivel de
formacion y, aun asi, siguen estando infrarrepresentadas en el mercado

tomar una serie de medidas tales como la reduccién de la brecha salarial entre hombres y
mujeres, una mayor participaciéon de las mujeres en el mercado laboral, asi como de las
personas en situacién de discapacidad y los jovenes. Estas medidas permitirfan a los hombres
asumir mas responsabilidades familiares y redefinir las expectativas y roles de género.

101 Datos extraidos del documento publicado por la Comisién Europea sobre consulta a los
interlocutores sociales europeos acerca de las acciones de la Unién Europea en materia de
conciliacién de la vida laboral y la vida privada de las familias trabajadoras, correspondiente a
la iniciativa «Un nuevo comienzo para afrontar los retos de la conciliacién de la vida laboral y
la vida privada de las familias trabajadoras», disponible en:

https://ec.curopa.cu/.../3fc9e8bb-dad9-4749-a353-ace3913a098b
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laboral. En la Unién Europea, la participacion de las mujeres en el mercado
de trabajo no ha aumentado de forma significativa desde 2006 y la tasa de
empleo sigue siendo inferior a la de otros paises desarrollados.
Sorprendentemente, la maternidad aun tiene un impacto negativo en las
tasas de empleo de las mujeres. Los datos disponibles demuestran que las
mujeres, cuando tienen hijos, tienen menos probabilidades de ocupar un
empleo remunerado y pasan mas tiempo dedicadas al trabajo asistencial sin
remuneracion, mientras que en ese mismo caso es mas probable que los
hombres ocupen un empleo remunerado. La situacion de los progenitores
de nifios con discapacidades es especialmente dificil. Por otra parte, un
numero mas elevado de mujeres, y especialmente madres, que de hombres
trabaja a tiempo parcial, a menudo de forma involuntaria. Las mujeres
tienen mas probabilidades que los hombres de asumir las responsabilidades
del cuidado de familiares dependientes o ancianos, lo que da lugar a su
salida del mercado de trabajo o a la reduccién de su jornada laboral.
También se suelen ver atrapadas en sectores y puestos de trabajo poco
cualificados, con bajos salarios y baja productividad y estan
sobrerrepresentadas en puestos de trabajo con contratos de duracion
determinada. Muchas mujeres, especialmente las madres, ocupan puestos
que estan por debajo de su nivel de competencias.

Los bajos niveles generales de remuneracion, la concentraciéon en el
trabajo a tiempo parcial, la mayor frecuencia de interrupciones de la carrera
profesional por el cuidado de otras personas (hijos o familiares
dependientes) y, en definitiva, la infrarrepresentaciéon de la mujer en el
mercado laboral provoca efectos perversos, como el aumento del riesgo de
pobreza y exclusion social de las mujeres —y de sus hijos— y las diferencias,
cada vez mayores, en materia de pensiones en funcién del sexo. Esta
realidad, ademas de debilitar la resistencia frente a las recesiones econdmicas
y provocar un notable perjuicio econdémico para las familias, supone la
infrautilizacion de las capacidades y competencias que han adquirido las
mujeres a través de la educacion, lo que se traduce en una evidente pérdida
de recursos para la economia de la UE.

Resulta evidente que la disponibilidad de soluciones para conciliar la
vida privada y la vida laboral influye en la decisién de abandonar el mercado
de trabajo o reducir la jornada laboral si se tienen hijos o se tiene que cuidar
a un familiar dependiente, asi como en la decisién de tener hijos y cuantos,
o de cuando tenerlos.
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Si no disponen de suficientes permisos laborales y flexibilidad en el
trabajo, algunas mujeres y hombres optan por abandonar el mercado de
trabajo por completo y por un periodo de tiempo mas largo, en lugar de
afrontar unas condiciones laborales que no permiten conciliar su trabajo y
las responsabilidades familiares (p. ej. las familias monoparentales). La falta
de permisos pagados para los padres en relaciéon con las madres o la
insuficiencia de incentivos para hacer uso de ellos pueden reforzar ain mas
las diferencias de género entre trabajo y cuidados. Al ser las mujeres las
principales usuarias de los permisos por motivos familiares, su situaciéon en
el mercado laboral se ve debilitada en cuanto a posibilidades de encontrar
empleo, remuneracién o desarrollo profesional (incluida la de mujeres sin
hijos, debido a la percepcion de que, en el futuro, podrian tenerlos).

En lo que respecta a los servicios oficiales de asistencia, la escasez de
los mismos o incluso su ausencia, también refuerza el papel de las mujeres
como principales cuidadoras de nifios y familiares dependientes. Muchos
padres siguen teniendo dificultades para encontrar guarderfas asequibles, de
calidad y con un horario adecuado. En muchos Estados miembros, los
servicios de cuidados de larga duracion (para personas de edad avanzada,
personas dependientes o personas de salud delicada) no estan tampoco lo
suficientemente desarrollados para responder a la demanda, lo que sigue
constituyendo un obstaculo importante para el empleo femenino y el
crecimiento.

Por otra parte, y en lo que se refiere a las formas de organizacion de la
actividad laboral dentro de la empresa, la ausencia de modalidades de
trabajos flexibles puede llevar a algunos padres y a los que cuidan de
familiares dependientes a abandonar el mercado laboral a causa de las
dificultades de conciliar su jornada laboral con el cuidado de los hijos o de
los familiares. Mientras que algunos empresarios aplican politicas favorables
a la familia para atraer y mantener a las mujeres altamente cualificadas (y
cada vez a mas hombres), en general, las actitudes con respecto a la
organizacién del trabajo no varfan y siguen centradas en la presencia en el
puesto de trabajo en jornadas a tiempo completo (o incluso mas largas).

Ademas, y como consecuencia de la realidad econémica-laboral que
vivimos, la desincentivaciéon o desmotivaciéon por el trabajo puede agravar
ain mas estos problemas. Algunos Estados miembros cuentan con sistemas
de fiscalidad y prestaciones que reducen los incentivos al trabajo del
miembro de la pareja cuya remuneracién sea menor, haciendo que para esa
persona sea econémicamente menos ventajoso ir a trabajar o aumentar su
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jornada laboral. Ademas, el elevado coste de los servicios de cuidado de
nifios o de cuidados de larga duracion, especialmente para los perceptores
de rentas bajas, pueden ser otros importantes factores que desincentiven el
trabajo.

Finalmente, para acabar con este listado de hdndicaps al logro de una
adecuada conciliacién de intereses familiares y profesionales, debemos
apuntar que el progreso hacia un reparto mas equitativo de las tareas
domésticas  entre mujeres y hombres es también lento. La
corresponsabilidad familiar'” —o sea, la articulacion de tareas “productivas”
y “reproductivas” desde una perspectiva que armonice los espacios de
familia y trabajo de una forma mas equitativa entre hombres y mujeres— es
un elemento clave para la adquisicién de mayores grados de autonomia y
sentido de eficacia de los padres, y por ello se erige en un factor de
importancia para la mejora de las relaciones entre los padres y entre éstos y
sus hijos. Por término medio, las mujeres siguen dedicando mas tiempo al
trabajo doméstico o familiar no retribuido que los hombres y las mayores
diferencias se producen en las parejas con nifios pequefios.

3.2. Instrumentos normativos comunitarios para equilibrar la
vida profesional y la privada

La preocupacién de la Unién Europea por aumentar los niveles de
proteccion del trabajo femenino favoreciendo la incorporacion de la mujer
al mercado laboral a través de la busqueda de mecanismos que favorezcan la
conciliacién es especialmente intensa desde hace mas de dos décadas. La
Carta de los Derechos Sociales Fundamentales de los trabajadores de 1989,
en el punto 16, invitaba a desarrollar las medidas para la conciliaciéon de la
vida familiar y laboral, y recogia la garantia, entre otras, de la igualdad de
trato entre hombres y mujeres, particularmente para el acceso al empleo, la
retribucién, condiciones de trabajo, proteccion social..., etc., estableciendo
que se “desarrollaran medidas para permitir a hombres y mujeres
compaginar mas facilmente sus obligaciones familiares y profesionales”.

La Recomendacién del Consejo sobre el cuidado de los nifios y nifias
-92/241/CEE19—, invitaba a los Estados Miembros a conciliar mis

12 Véase, AA.VV. “La corresponsabilidad entre los miembros de la familia, como factor de
conciliacién”.  Educatio siglo XXI. Vol. 28, n° 1 (2010). Disponible en
http://tevistas.um.es/educatio/issue/view/8931
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eficazmente las obligaciones profesionales, familiares y educativas de los
hombres y de las mujeres derivadas del hecho de tener a cargo nifios o
nifias, promoviendo de forma progresiva iniciativas en cuatro grandes
ambitos. En primer lugar, el establecimiento de servicios de cuidado de
nifios y nifias mientras los progenitores estén trabajando, recibiendo
educacion o formacién con vistas a obtener un empleo. En segundo lugar,
permisos concedidos para padres que trabajen y tengan a su cargo la
responsabilidad del cuidado y educacién de sus hijos —se recomendaba a los
Estados Miembros adoptar o fomentar iniciativas para tomar en
consideracién el aumento de la participacion de las mujeres en el mundo del
trabajo, y que estos permisos se configuren con un cierto grado de
flexibilidad—. Finalmente se tenfa en cuenta, el entorno, la estructura y la
organizacion del trabajo para adaptarlo a las necesidades de los trabajadores
con hijos y una participacién mas equitativa entre los hombres y las mujeres
en las responsabilidades profesionales, familiares y educativas derivadas del
cuidado de los nifios y nifas.

La Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992,
relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y
de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada'”, que haya dado a luz
o en perfodo de lactancia prevé un permiso de maternidad remunerado (con
una prestacion equivalente, al menos, a la de enfermedad) de 14 semanas.
También existen referencias a la situaciéon de embarazo y maternidad en la
Directiva 2006/54/CE en los articulos 14 y 15, que establecen que la
discriminacién por razén de embarazo o maternidad constituye una
discriminacién por razén de género.'™

En relacion a los permisos parentales en la normativa de la UE, estan
formulados con caracter neutro — en beneficio tanto de las mujeres como de
los hombres con menores a cargo—, aunque es evidente que son las mujeres
las que mayoritariamente acceden a ellos. Actualmente la norma de la UE
que regula los permisos parentales es la Directiva 2010/18/UE del Consejo

103 Constituye la décima Directiva especifica en desatrollo de la Directiva Marco 89/391/CEE
del Consejo de 12 de junio de 1989, y, en la actualidad, se encuentra pendiente de reforma.

104 Desde que se produjo la sentencia en el asunto Dekker (STJCE de 8 de noviembre de 1990,
asunto Dekker, C-177/88) se inicié una inclinacién jutrisprudencial sin retrocesos y que ha
consolidado una protecciéon fuerte y extensiva en materia de maternidad, ya que en esta
sentencia se reconocié el caracter de discriminacion directa al trato peyorativo del que fuera
objeto la trabajadora a raiz de su situacién de embarazo o maternidad. En este sentido,
MERINO CALLE, La conciliacién laboral, personal y familiar; analisis desde una doble
vertiente: comunitaria y nacional, RDS n® 36, 2015.
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de 8 de marzo de 2010, por la que se aplica el Acuerdo Marco revisado
sobre el permiso parental, en donde se puede apreciar la progresiva
relevancia del derecho a la conciliacién en este 4mbito.'” En la cliusula 6 de
la Directiva 2010/18, titulada Rezncorporacion al trabajo, se establecen, con
caracter indicativo, ciertas prerrogativas del trabajador para adaptar su
jornada de trabajo con motivo de la reincorporaciéon tras el permiso
parental.'” Una referencia similar, del derecho a la adaptacién tras la
reincorporacion, se ha presentado también en las propuestas de reforma de
la Directiva de maternidad 92/85. En todo caso, el matizado derecho a la
adaptacioén de la jornada contenido en la Directiva 2010/18 (o a que los
empresarios fomen en consideracion las peticiones de adaptacion de jornada)
tiene un efecto testimonial que debe ser subrayado, puesto que es la primera
vez que aparece en un texto normativo, bien que matizado, cierto derecho a
la adaptacion de la jornada por razones de conciliacion de
responsabilidades, lo que es particularmente interesante en una norma que
se dedica exclusivamente a los permisos parentales.'”

Particular menciéon merece la paternidad, asi como el disfrute paterno
del permiso de maternidad o de los permisos previstos para los supuestos
de adopcién o acogimiento. El articulo 16 de la Directiva 2006/54/CE
establece una serie de derechos para el padre en estas circunstancias. Este
articulo es importante porque la referencia al padre y la aplicacion a éste de
las garantfas previstas para la maternidad recuerda la responsabilidad paterna
en el cuidado familiar y promueve la corresponsabilidad, por lo que también
es una medida dirigida a la igualdad.

Al mismo tiempo, una de las notas caracteristicas de la actual
regulaciénw8 es que las repercusiones de la conciliacién no aparecen de

105 Spobre esta directiva, véase el estudio de RODRIGUEZ GONZALEZ, “Conciliacién y
corresponsabilidad entre la vida laboral y familiar: aspectos televantes en su regulacién y
analisis de la directiva 2010/18/UE”. Anales de la Facultad de Derecho, 28; diciembre 2011,
pags. 227-249.

106 Se formula de la siguiente manera: “Para promover una mejor conciliacién, los Estados
miembros o los interlocutores sociales tomaran las medidas necesarias para velar para que los
trabajadores, al reincorporarse del permiso parental, puedan pedir cambios en sus horarios o
regimenes de trabajo durante un periodo determinado de tiempo. Los empresarios tomaran
en consideracion tales peticiones y las atenderan, teniendo en cuenta tanto sus propias
necesidades como las de los trabajadores”.

107 En este sentido, véase BALLESTER PASTOR, “De cémo la reforma operada por el RD Ley
3/2012 ha degradado el derecho fundamental a la conciliacion de responsabilidades”. Revista
de Derecho Social, n° 57, 2012, pags., 99 - 114.

108 Véase, MERINO CALLE, op. cit.
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forma expresa ni en la Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre
de 1997, relativa al Acuerdo Marco sobre trabajo a tiempo parcial concluido
por UNICE, CEEP y la CES28 —sustituido por la Directiva 98/23/
97/81/CE al Reino Unido— ni en la Directiva 93/104/CE del Consejo, de
23 de noviembre, relativa a determinados aspectos de la ordenaciéon del
tiempo de trabajo —modificada por la Directiva 2003/88/CEE del
Parlamento y del Consejo, de 4 de noviembre, relativa a determinados
aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo—, a pesar de las evidentes
conexiones.

Por otra parte, ademas de la legislacién, la UE ha abordado los
problemas de la conciliacién de la vida laboral y la familiar y los obstaculos a
la participacién de los padres en el mercado laboral a través del Semestre
Europeo'”; y se han dirigido recomendaciones especificas a los paises que
afrontan los mayores retos. Estas recomendaciones incluyen la prestacion
de servicios de cuidado infantil y de cuidados de larga duracién adecuados y
asequibles, asi como la supresion de factores econémicos que desincentiven
el trabajo. Ademas, las nuevas directrices para las politicas de empleo de los
Estados miembros, aprobadas por el Consejo en octubre de 2015, ponen de
relieve la importancia de aumentar la participacién femenina en el mercado
laboral y garantizar la igualdad entre los sexos, incluida la equidad en la
remuneracion, y se refieren especificamente a la conciliacion del trabajo y la
vida familiar.

Los Fondos Estructurales y de Inversion Europeos (Fondos EIE)"",

en particular el Fondo Social Europeo (FSE) y el Fondo Europeo de
Desarrollo Regional (FEDER), han estado invirtiendo en apoyo financiero
para mejorar el acceso y la calidad de los servicios de guarderfa y acogida de
niflos. Mientras que el FSE se centra en el apoyo a medidas de caracter
flexible, como permitir la ampliacién del horario de los servicios de
guarderfa y acogida para los padres que trabajan por la noche o durante el
fin de semana o la formacién de asistentes de cuidado de nifios, el FEDER
puede apoyar el desatrollo de infraestructuras de asistencia infantil.'"!

109 Véase, http://ec.curopa.cu/europe2020/making-it-happen/index_en.htm

110 Véase, http://ec.curopa.cu/contracts_grants/funds_en.htm

11 Recordemos que en 2002, el Consejo Europeo establecié objetivos para mejorar la oferta de
servicios de guarderfa y acogida de nifios; son los denominados «objetivos de Barcelona.
Con ellos se pretendia alcanzar para 2010, en lo que concierne al cuidado de nifios, una
cobertura del 90 %, como minimo, de los nifios de entre tres afios y la edad de escolarizacion
obligatoria y del 33 %, como minimo, de los nifios menores de tres afios.
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Por ultimo, debemos resefar que la UE ha proporcionado algunas
orientaciones politicas en el ambito de la conciliacién entre vida laboral y
familiar. El paquete de inversion social de 2013 de la Comisién instaba a los
Estados miembros a:

e Eliminar los obsticulos a la participacion de las mujeres en el
mercado laboral, abordando la discriminacién en el lugar de trabajo,
e Potenciar las modalidades de trabajo flexibles, y

e Suprimir la penalizacién fiscal de las personas que representan la
segunda fuente de ingresos familiares.

El paquete de inversion social recogfa también una Recomendacion
de la Comision sobre Invertir en la infancia'?, que instaba a los Estados
miembros a apoyar la empleabilidad y la participacién de los padres
—especialmente las familias monoparentales y las personas que representan
la segunda fuente de ingresos familiares— en el trabajo remunerado, y
proporcionar servicios de educacién y cuidado de la primera infancia
accesibles y de calidad'”. Asimismo, la Comisién ha trabajado para apoyar la
creacién de un marco de calidad para estos servicios.

Siguiendo esta linea, el informe de 2014 sobre la proteccién social
adecuada a las necesidades de atencién a largo plazo de una sociedad que
envejece, elaborado por el Comité de Proteccion Social y los servicios de la
Comision, insta a los Estados miembros a garantizar un acceso adecuado a
cuidados asequibles y de calidad, y facilitar que las personas al cuidado de
personas mayores o familiares dependientes o enfermos puedan compaginar
el trabajo y las responsabilidades familiares. También, la Comisién ha
organizado jornadas de sensibilizaciéon e intercambio de buenas practicas
entre los Estados miembros sobre las politicas de conciliacién y la
participacion de la mujer en el mercado laboral.

3.3. Las “lagunas” persistentes

La situacién en los Estados miembros sigue siendo desigual, a pesar
de la legislaciéon de la UE vigente, la supervision y las recomendaciones
especificas a cada pals, las orientaciones politicas y el apoyo financiero, todo

12 Véase, http://eut-lex.curopa.cu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:32013H0112
13 Ya en 1992, el Consejo emiti6 una Recomendacién sobre el cuidado de los nifios

(92/241/CEE, DO L 123 de 8.5.1992).
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ello con vistas a mejorar el equilibrio entre la vida laboral y familiar y la
participacion femenina en el mercado laboral.

En 2013 la Comisién publicé un informe sobre la realizacion de los
objetivos de Barcelona'"* que ponia de manifiesto que la mayoria de los
Estados miembros no los habian conseguido (su plazo original era 2010).'"

Algunos Estados miembros han realizado progresos sustanciales en la
ejecucion de reformas tras haber recibido las recomendaciones especificas
para cada pafs. Sin embargo, la conciliacién del trabajo y la vida familiar, y la
participacion de las mujeres en el mercado laboral siguen siendo un reto,
por lo que varios Estados miembros han recibido recomendaciones
especificas en este sentido dos o mas afios seguidos.

Ademas, debe considerarse la interaccion entre los diferentes aspectos
de las politicas publicas, ya que los datos demuestran que estas politicas, a
menudo, interactuan entre si y se refuerzan mutuamente. Debe tenerse en
cuenta este contexto mas amplio para evitar efectos secundarios no
deseados y apoyar eficazmente la independencia econémica de mujeres y
hombres por igual.

De este modo, y sefialando aspectos, a nuestro modo de ver, basicos,
es importante considerar la disponibilidad de servicios de guarderfa una vez
concluido el permiso de maternidad o parental, dadas las grandes lagunas en
la prestacion de estos servicios que existen en varios Estados miembros,
especialmente para los nifilos menores de tres afos de edad. En el mismo
sentido, hay que tomar en consideracion la falta de disponibilidad de
servicios de guarderia a tiempo completo y de acogida de nifios una vez
concluido el horario escolar, ya que esto puede dar lugar a una
incompatibilidad con el trabajo a tiempo completo de los padres. Por otra
parte, la utilizacién del permiso parental por los padres debe considerarse en
el contexto de los sistemas fiscales y de prestaciones que pueden incentivar
al conyuge peor remunerado de la pareja a retirarse del mercado laboral o a
trabajar a tiempo parcial.

114 http://ec.curopa.cu/justice/ gender-equality/ files/documents /130531 _barcelona_en.pdf

115 En 2013, 17 Estados miembros no habfan alcanzado el objetivo de ofrecer servicios de
guarderfa para el 90 % de los nifios de entre tres afios y la edad de escolarizacién obligatoria,
aunque la mayorfa de estos Estados miembros no estaba muy lejos del objetivo. El déficit era
aun mayor en cuanto a la consecucién del objetivo del 33 % para los nifios menores de tres
aflos, ya que 19 Estados miembros no lo habian logrado y 6 se encontraban muy por debajo
del objetivo.
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4. Las politicas internas de conciliacién y corresponsabilidad
en el contexto vigente

4.1. Algunas consideraciones previas

Si bien en un primer momento las politicas europeas de conciliacion
se impulsaron desde un compromiso claro con la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres, en la ultima década estas medidas se han
desarrollado principalmente en el marco de la politica europea de empleo, o
sea, se han considerado parte de una estrategia mas amplia disefiada para
promover el pleno empleo en la Unién Europea. El objetivo de estas
politicas se ha convertido asi en la creacién de una sociedad de “dos
sustentadores”; esto es, una sociedad de pleno empleo en la que tanto los
varones como sus compafieras se dediquen al trabajo remunerado. Dada la
diversidad de paises que conforman la Unién Europea, podemos presumir
que este objetivo politico no representa lo mismo para todos, sino que exige
un esfuerzo mayor para los regimenes de bienestar mediterraneos,
caracterizados habitualmente por el subdesarrollo de sus politicas del
bienestar, por su “familiarismo” y por sus bajas tasas de empleo femenino.

Los paises del Sur de Europa, entre los que se encuentra Espana, son
comunmente etiquetados por la literatura especializada como sistemas
“familistas”.""® En la practica, este rasgo viene a traducirse en un bajo nivel
de gasto en politica de familia, un escaso desarrollo de servicios dedicados al
cuidado tanto a la infancia como de personas adultas dependientes, e
insuficientes medidas para la conciliacién entre la vida profesional y la
familiar. Ambos aspectos impactan negativamente en la capacidad
reproductiva de las mujeres, asi como en su participacion en el mercado de
trabajo. Espafia, al igual que el resto de los paises integrados en este
“bloque”, puntia débilmente —si comparamos con el resto de paises
europeos— en indicadores relativos a la igualdad de género tanto en el
ambito publico (participacién en el mercado de trabajo) como en el privado
(reparto de tareas en el ambito doméstico).

En nuestro pafs, el estallido de la crisis econémica en el 2008 y las
medidas restrictivas para el balance fiscal han ensombrecido en buena medida

116 Para aclarar este concepto y sus “repercusiones” en materia de conciliacién, véase, Empleo y
maternidad: obstaculos y desafios a la conciliacién de la vida laboral y familiar. FUNCAS-
IGOP, 2015.
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el impulso alcanzado en materia de igualdad de género y, por ende, en el area
de la conciliacion familiar. Desde mediados del 2010 hasta la fecha, todas las
politicas sociales en general estan dominadas por una etapa de contraccion
para hacer frente a los imperativos de contencion del gasto. En ausencia de
programas de rentas minimas eficaces y ante un escenario de niveles de
desempleo que alcanzan casi el 50% entre jovenes y trabajadores de origen
inmigrante, la familia se convierte, una vez mas, en el pilar que sostiene el
bienestar, o algunos casos, la supervivencia. En tiempos donde crece el
nimero de hogares donde todos sus miembros se encuentran en desempleo y
donde se truncan las expectativas de politicas atn por desarrollar, la
responsabilidad sobre el cuidado de personas dependientes sigue recayendo
casi exclusivamente sobre las mujeres. Un resultado similar se ha producido
en las empresas que, como consecuencia de la necesidad de reorganizacion
del trabajo, de la plantilla... para mantener niveles de competitividad, se han
mostrado mas reacias a facilitar la conciliacion. No obstante, como explica
SAEZ LARA', aunque debemos admitir cierta ralentizaciéon en la
implementacion de estas “buenas practicas”, ya estan interiorizadas y no cabe
marcha atras. Los avances culturales en este ambito hacen que se extienda la
concienciacion sobre las ventajas y beneficios de las politicas de conciliacion.

Sin duda, el reconocimiento de la igualdad formal de las mujeres y su
incorporacion al mercado laboral ha contribuido a ello, provocado una
profunda transformacion tanto de los roles femeninos como de los modelos
familiares. Sin embargo, y a pesar de lo expuesto, no debemos olvidar que
es la mujer la que tradicionalmente ha desempefiado el rol doméstico, por lo
que, todavia hoy, es la que soporta en la mayoria de los casos la carga de
compaginar sus obligaciones personales, familiares y laborales. La asuncion
por parte de las mujeres de un rol publico, no ha significado ni la
desactivacion del rol privado tradicional, ni la reorganizaciéon del espacio
publico, ni tampoco la orientacién de los varones hacia el trabajo
doméstico. En muchas ocasiones las mujeres encuentran dificultades y
obstaculos en el acceso al empleo, en la permanencia o reinsercién en el
mercado laboral y en la promocién dentro de su carrera profesional, por

117 SAEZ LARA, La conciliacién de la vida personal, familiar y laboral. Politicas publicas y
marco normativo. I Congreso Internacional “Mujer, trabajo y Derecho”. Granada, 2015, en
dénde hace referencia a factores tales como el avance de la igualdad de género, el cambio de
actitudes de género, el cambio en los modelos de familia, la preocupacién por la educacién de
los menores, el desarrollo de la sociedad de la informacién, que permite otras formas de
trabajar y la necesidad de gestionar mejor el capital humano, como causas que propician el
cambio de actitudes con respecto a las politicas de conciliacién publicas y privadas.
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tener que atender obligaciones de caracter familiar, como puede ser el
cuidado de los hijos o de mayores dependientes. La falta “real” de
conciliacién  esta dando lugar a importantes consecuencias y
transformaciones sociales como son la reduccién de la tasa de natalidad, el
retraso en la emancipaciéon de los jovenes del hogar familiar y, en
consecuencia, en la edad de contraer matrimonio y tener hijos. Aspectos
fundamentales y trascendentales para la sociedad, puesto que afectan
profundamente a su estructura.'’® Por otra parte, el complejo entramado de
la “conciliacién” no corresponde en exclusiva a las mujeres por lo que es
importante realizar un llamamiento a la corresponsabilidad. La
corresponsabilidad se ha de dar no soélo entre el varén y la mujer, sino entre
todos los agentes sociales, y es aqui donde entran en juego las
administraciones publicas y sus politicas.

Para finalizar este punto, debemos resefar que las politicas de
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral adecuadas no son las que
simplemente aseguran permisos (derecho a la ausencia) sino las que,
conscientes de sus efectos, propugnan la acomodaciéon temporal y la
adaptacion del trabajo a las circunstancias de los implicados (derecho a la
presencia).'” Un lugar de trabajo mas inclusivo y tolerante es una motivacioén
para las personas trabajadoras, haciendo que su rendimiento sea mayor. Este
entorno también facilita la comprension y el compromiso de los
empleadores y, a su vez, esto conduce a mejores resultados que benefician a
la persona trabajadora, a la propia empresa y a la sociedad en general.

4.2. Un recordatorio del marco normativo vigente

El fundamento constitucional del derecho a la conciliaciéon encuentra
su reflejo en los articulos 14 y 9.2 de la CE, que garantizan la plena
satisfaccion del principio de igualdad, y en el articulo 39.1 en dénde se
establece un mandato a los poderes publicos para “asegurar la proteccién
social, econémica y juridica de la familia”. El Tribunal Constitucional refiere
en su STC 26/2011 que el derecho a la conciliacion de responsabilidades es
un derecho fundamental que debe ser tenido siempre en cuenta en la
interpretacion y aplicacion de las leyes. Este derecho emerge directamente

118 JUARISTI BESALDUCH, “Politicas publicas en promocién de la conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral”, en la obra de AA.VV (Coord. GRAU PINEDA/ MESA
MARRERO) Mujeres, contratos y empresa desde la igualdad de género. Tirant lo Blanch, 2014.

119 BALLESTER PASTOR, “De c6mo la reforma...”, cit
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de la Constitucion, sin que se agote necesariamente en el alcance que a la
misma quiera dar la legislacion ordinaria.

4.2.1. Las normas legales. El papel de la Jurisprudencia

En lo que respecta a la regulacion legal, los avances habidos en las
ultimas décadas han sido evidentes. Las medidas contempladas en la
actualidad para la conciliacién de los intereses familiares y laborales de las
personas trabajadoras se reflejan, principalmente, en el Estatuto de los
Trabajadores (Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre) que,
recogiendo el mandato constitucional de no discriminacién por razén de
sexo, lo traslada a las relaciones laborales.'”

Recordemos que la Ley 39/99, de 5 de noviembre, para promover la
conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, regula
por primera vez y especificamente esta cuestion. Por medio de ella, se llevo
a cabo la transposicion al ordenamiento juridico espafiol de dos directivas
comunitarias y se realiz6 un importante reconocimiento de derechos de
conciliacién, aunque no consiguié cambios en la estructura social, ni en los
roles y estereotipos masculino y femeninos existentes.

Otros textos legales, anteriores y posteriores, establecian medidas
encaminadas directa e indirectamente a favorecer la conciliaciéon personal,
laboral y familiar. Nos referimos a la Ley 31/1995, de 8 de matzo, de
Prevenciéon de Riesgos Laborales, al tratar especificamente la situacioén de
embarazo o parto reciente 6 la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
Promociéon de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en

120 Son varios los preceptos que en el ET se dirigen a la consecucién de la conciliacién de la vida
laboral y familiar. Véase la relacién a la que hace mencién JUARISTI BESALDUCH, cit.,, : el
permiso por lactancia de hijo menos de nueve meses, de una hora de duracién (o reduccién de
la jornada en media hora) (art. 37.4 ET); el permiso por hospitalizacién de hijo prematuro, de
duracién idéntica al antetior pero sujeto a reduccién de salario (art. 37.4 bis); la reduccién de
jornada entre 1/3 y 1/2, con equivalente reduccion de salario, por guarda legal de un menor de
seis afios; el derecho a la movilidad geografica en base a la reagrupacién familiar (art. 40.3 ET);
la suspension del contrato de trabajo por maternidad, riesgo durante el embarazo o adopcién
(art. 45.1.d); la excedencia para el cuidado hijos menores de tres afios, que conlleva reserva del
puesto de trabajo durante el primer afio y, los siguientes, un derecho preferente al reingreso
(art. 46.3 ET); la licencia por maternidad de 16 semanas, a distribuir segin voluntad de la
madre, que puede optar por ceder parte del permiso al padre, a excepcidn de las seis semanas
posteriores al parto (art. 48.4 ET); la suspension del contrato de trabajo por riesgo durante el
embarazo (art. 48.5 ET), y la declaracién de nulidad del despido cuando el mismo se produzca
durante y con causa en el embarazo o durante la suspension del contrato de trabajo por alguna
de las causas expuestas y relacionadas con la maternidad.
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situacion de dependencia que prevé medidas para ayudar a las personas que
se encuentran en esta situacion, y a sus familiares.

Por dltimo, es en la Ley 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, en donde los derechos de conciliaciéon se
reconocen como un criterio general de actuacion, que aparecen dispersos por
toda la norma. Entre las reformas mas relevantes que introduce la ley
destacan: el reconocimiento de nuevos permisos, algunos retribuidos (el de
paternidad, por ejemplo.); la ampliacion de los permisos o licencias ya
existentes con la finalidad de prestar atencion a los recién nacidos y a la salud
de la madre; la reduccion o adaptacion del tiempo de trabajo que busca la
adaptacion de las obligaciones laborales a las personales; el establecimiento
de nuevas causas suspensivas de la relacion laboral para proteger mas
supuestos familiares en los que sea preciso ejercer derechos de conciliacion
de manera excepcional; se incrementan los derechos de Seguridad Social y se
intenta minimizar el impacto de la conciliacion de la vida personal y familiar
sobre el seguro del beneficiario de la prestacion y se amplian los supuestos
de proteccion frente al despido; ademas, se reconocen nuevas obligaciones y
derechos en el ambito especifico de la negociacién colectiva. Recordemos,
también, que esta Ley establece la obligacién de negociar planes de igualdad
en las empresas de mas de doscientos cincuenta trabajadores. Y aunque en el
resto la negociaciéon de planes de igualdad es voluntaria, sera obligatorio
elaborar y aplicar un plan de igualdad cuando el convenio colectivo que les
sea aplicable lo establezca y cuando la autoridad laboral asi lo hubiera
acordado (como sustitucion de sanciones accesorias en un procedimiento
sancionador).”” A pesar de que en la propia Ley se reconoce como fin
primordial de la misma el fomento de la asuncién equilibrada de las
responsabilidades familiares, no deja de ser una mera declaracién de
intenciones pues el legislador continda contemplando los derechos de
conciliaciéon de la vida personal, familiar y laboral desde una optica

femenina'?; y ello, a pesar de que, en relacion al disefio e implementacién de

121 Al respecto, RODRIGUEZ RODRIGUEZ, “La relacion entre las medidas de conciliacién y
el empleo”, en Conciliacién de la vida familiar y laboral y corresponsabilidad entre sexos,
Cabeza Pereiro, y otros (Coordinadores). Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pags. 271 a 294.

122 Véase, en este sentido, las criticas de RODRIGUEZ RODRIGUEZ, cit. La autora hace
referencia al mantenimiento del permiso para atender a familiares por afinidad, lo que
posibilita que continte siendo la mujer la que cuide a su familia politica. Ademas, afirma, la
madre sigue siendo la titular del permiso por lactancia, el permiso por maternidad tiene una
duracién mucho mas larga que el de paternidad, y la reduccién de jornada o la excedencia para
el cuidado de familiares no requiere una participacion activa por parte de ambos titulares.
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las politicas de empleo, reclama como objetivo prioritario la participacion de
las mujeres en el mercado de trabajo, a través de “la mejora de la
empleabilidad y la permanencia en el empleo de las mujeres” y el fomento de
“su nivel formativo y su adaptabilidad al mercado de trabajo”.

Centrandonos en el panorama normativo vigente podemos distinguir
tres tipos basicos de politicas que podriamos denominar “de familia”'*. Dos
de ellas inciden de manera directa en la conciliacién de intereses familiares y
laborales; la que resta lo hace de manera indirecta, contemplando recursos
monetarios (subvenciones, desgravaciones fiscales...) orientados a ofrecer a
las familias una compensaciéon por los costes que conlleva la crianza o
cuidado de personas dependientes.

En lo que respecta a los dos primeros tipos, nos estamos refiriendo a
aquellas medidas que, por una parte, aseguran el “derecho a la ausencia” de
las personas trabajadoras; dentro de ellos, distinguirfamos entre permisos
retribuidos: maternidad, paternidad, lactancia, derecho al disfrute de las
vacaciones en periodos diferentes a los sefialados inicialmente por
coincidencia con una incapacidad temporal derivada del embarazo, parto o
lactancia natural o con el periodo de suspension del contrato por maternidad
o paternidad y otros permisos, regulados en el articulo 37.3 y que se refieren
a los casos de enfermedad, hospitalizacion y fallecimiento de familiares; y
permisos no retribuidos, incluyendo aqui la reducciones de jornada y las
excedencias. Por otra parte, tendriamos que mencionar también los derechos
reconocidos a las personas que trabajan fuera del hogar familiar para
garantizar su “derecho a la presencia” y que se concretan en la adaptacion de
la jornada u horario de trabajo a sus necesidades personales, familiares y
laborales, sobre las que haremos un breve comentario “ut infra”. Dentro del
segundo tipo quedarian incluidos los servicios de atencién a la infancia y los
vinculados con los cuidados de larga duracion.

123 La mayor parte de las medidas dirigidas a facilitar la conciliacién de la vida personal, familiar
y laboral (la maternidad, permisos parentales, ordenacién del tiempo de trabajo..etc) se
engloban bajo las politicas sociales, de empleo e igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres, en lugar de tratarse bajo la 6ptica de politicas de familia. La rentabilidad y las
ventajas de implantar la materia de la conciliacién como politicas familiares en si mismas, son
constatables pues reportan mejoras de la salud, seguridad, atencién y cuidado familiar,
igualdad y también suponen mejoras econdémicas. Asi lo pone d manifiesto el interesante
estudio de LLUCH FRECHINA, E. (2010). “Medidas de conciliaciéon y resultados
empresariales”, en la obra de AA.VV (Coord. ABRIL STOFFELS, R.), Informe sobre politicas
piiblicas de promociin de la conciliacion entre la vida personal, familiar y laboral, p. 245- 260. Disponible
en: http://dspace.ceu.cs/handle/10637/7822.
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Actualmente se hace especial hincapié en que todas estas medidas que
el legislador viene contemplando para lograr la “ansiada” conciliacién no
pueden quedar limitadas a una mejor distribucién del tiempo dedicado al
cumplimiento derivado de las obligaciones familiares y laborales, sino que
han de estar orientadas a la consecuciéon de una igualdad entre mujeres y
hombres dirigiéndose tanto al varén como a la mujer, teniendo en cuenta en
todo momento las particularidades de cada sexo, de tal manera que con ello
se promueva la corresponsabilidad y se compense y subsane la
discriminacién y penalizaciéon a las que la mujer se ve sometida,
concretamente, por el hecho de ser madre (JUARISTI BESALDUCH,
2014). Son necesarios mecanismos y férmulas que impongan las mismas
obligaciones personales y familiares a los hombres y a las mujeres, de
manera que trabajadoras y trabajadores tengan idénticas condiciones de
empleo y laboralidad. Las soluciones aportadas hasta ahora por el legislador
tienden a apartar a la mujer de su entorno laboral y concederle mas tiempo
de permiso para que continie responsabilizindose del hogar, lo que
provoca un efecto perverso en el ambito de trabajo de la mujer que se
estanca en su cartera profesional o, directamente, renuncia a ella.'*

De ahi que el alcance de ciertos derechos reconocidos se ha ido
matizando a raiz de las interpretaciones dadas por los Tribunales, en
algunos casos incorporadas ya a la redaccion legal. Un ejemplo claro esta en
el permiso de lactancia que, a rafz del Asunto Roca Alvarez, adquiere otra
dimensién. En este caso, la sentencia del TJUE' incorpor6 rotundamente
la perspectiva de la corresponsabilidad y la Ley 3/2012, de 6 de julio, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral reconfigurd, asi, este
permiso regulado en el articulo 37.4 para datle una titularidad neutra.”
Especialmente interesante, por la polémica que puede suscitar, es el Auto

124 En palabras de RODRIGUEZ RODRIGUEZ.,, cit., “No se trata de dar més tiempo a un

grupo de la sociedad para que se ocupe del cuidado de los dependientes. Se trata de que el
género deje de ser un obsticulo para el empleo femenino y la compatibilidad con su vida
privada, es decir, que se consiga realmente una igualdad efectiva entre los géneros”.
La autora recuerda, en este sentido, la responsabilidad que tienen los poderes publicos a la
hora de implementar politicas que faciliten unos servicios de atencién con calidad y que
respondan a las necesidades actuales (compaginar los horarios de las guarderias, centros de
atencién a dependientes y los propios centros escolares con los horarios laborales).
Asimismo, las empresas, y la sociedad en general deben asumir “como normal y beneficioso
este tipo de medidas para impulsar decisiones personales libres para todos los trabajadores”.

125 STJUE 30 de septiembre de 2010, asunto Roca Aharez, C-104/09.

126 En este sentido, BALLESTER PASTOR, “De c6mo la reforma operada...” cit.
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del TC 14/2016, de 19 de enero'”, que al resolver la cuestion de
inconstitucionalidad planteada en relacion con los parrafos primero y
segundo del art. 48 £)'* de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico
del Empleado Publico (LEEP), que afirman que todos “los funcionarios”,
sean de sexo masculino o femenino, tienen igual derecho al permiso de
lactancia, siempre con la condicién de “que ambos trabajen””, nos aclara
que no puede tacharse nunca de una regulacién discriminatoria. Segun el
Alto Tribunal, puede estarse de acuerdo o en desacuerdo con este sistema
(no reconocer el permiso de lactancia cuando uno de los dos progenitores
no trabaja), pero no puede tacharse nunca de discriminatorio, pues falta en
¢l el “tratamiento peyorativo fundado en el sexo” necesario para apreciar
una discriminaciéon contraria al art. 14 CE. Segin afirma de manera
contundente, el precepto cuestionado carga con el cuidado del nifio de igual
manera al padre o a la madre, y no perpetia asi ningin modelo de familia
(padre trabajador y madre cuidadora).

En otro orden, derechos tales como el disfrute de vacaciones en caso
de coincidencia con incapacidad temporal por riesgo durante el embarazo o
la lactancia se han visto también “afectados”, a raiz de los pronunciamientos
provenientes del TJUE, que tienen su origen en el conocido Asunto Merino

127 En él se resuelve el caso del recurrente, padre de un nifio, que vio denegada su solicitud de
que le fuera reconocido el permiso de lactancia porque, segun razona expresamente la
resolucién denegatoria de la solicitud, “es requisito indispensable que ambos progenitores
trabajen”, por lo que “la situacién de desempleo de la madre hace incompatible que el
permiso por lactancia sea disfrutado por el padre”. La duda que se plantea ante el Tribunal
parte de la premisa, asi explicitada en el Auto de planteamiento, de que si hubiera sido una
mujer (la madre) la solicitante del permiso, la Administracién no habria tenido més remedio
que reconocérselo, por lo que la denegacion del mismo permiso a un hombre (al padre) en el
acto administrativo objeto del proceso @ gno pudiera resultar contraria al principio de no
discriminacién por razén de sexo, en la medida en que bajo una norma aparentemente
protectora de la maternidad se estarfa haciendo a la madre de peor condicién que al padre,
perpetuando el modelo tradicional de teparto de funciones en el cuidado de los hijos.

128 Dice asi: “Los funcionarios piblicos tendran los siguientes permisos: ...

f) Por lactancia de un hijo menor de doce meses tendra derecho a una hora de ausencia del
trabajo que podra dividir en dos fracciones. Este derecho podra sustituirse por una reduccién
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 podra 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”.

129 Siendo, por tanto, requisito indispensable que ambos progenitores trabajen, por lo que la
situacién de desempleo de la madre hace incompatible que el permiso por lactancia sea
disfrutado por el padre.
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Gomez”, y que han ido evolucionando en los dltimos afios.”” A partir de
estos antecedentes, el art. 38.3 Estatuto de los Trabajadores, tras las
modificaciones llevadas a cabo por la Ley 3/2012, establece la posibilidad
de disfrute diferido de las vacaciones en caso de coincidencia con el permiso
de paternidad y contempla el supuesto de que el periodo de vacaciones
coincida con una incapacidad temporal por contingencias distintas a las que
ya se seflalaban en el texto estatutario. No obstante, las criticas a esta nueva
regulacion no se hicieron esperar.

Por otra parte, y en relacion al alcance del derecho a adaptar la
jornada de trabajo, la Jurisprudencia existente acerca del alcance del derecho
a raiz de las ultimas reformas' no es uninime. Es cierto que el TS", en
reiteradas ocasiones ha negado que el articulo 34.8 ET otorgue amparo legal
a las reclamaciones de modificaciéon de horario o turno de trabajo que no
vayan unidas a una solicitud de reducciéon de jornada ex articulo 37.5 y 6 del
ET en ausencia de prevision convencional o pacto individual al respecto.
Para el Tribunal, por tanto, no estamos ante un verdadero derecho, pues el
trabajador no puede imponer a la empresa unilateralmente una adaptacion
de su jornada u horario, ya que la unica posibilidad de variacion es la del
articulo 41 del ET, como modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo a instancia de la direccion de la empresa. En todos los
pronunciamientos referidos, el Tribunal rechaza que resulte aplicable lo

130 STJCE de 18 de marzo de 2004, asunto C-342/2001, Merino Gémez.

131 En el afio 2009, se establecié el derecho del trabajador/a a disfrutar con posterioridad las
vacaciones que hubieran resultado coincidentes con una incapacidad temporal (STJUE de 20
de enero de 2009, asunto Schultz Hoff, C- 350/06 y 520/06; y STJUE de 10 de septiembre de
2009, asunto Vicente Pereda, C-277/08) , y en el afio 2010 se reconoci6 el derecho al disfrute
posterior de las vacaciones que hubieran coincidido con un permiso parental de larga
duracién, aunque ésta hubiera sido superior a dos afios. Asunto Zentralbretriesbsrat (STJUE de
22 de abril de 2010, C-486/08).

132 Como sabemos, tras la reforma de 2012, el derecho concedido en el articulo 37.5 del ET a
quien por razones de guarda legal tenga a su cuidado directo algiin menor o una persona con
discapacidad fisica, psiquica o sensorial que no desempefie una actividad retribuida ha
quedado constrefido a las solicitudes de reduccién de la jornada de trabajo “diaria”. Véase, al
respecto los comentarios de SAEZ LARA, “La conciliacion. . .cit,, y LOPEZ TERRADA
“Acerca del derecho a adaptar la jornada de trabajo por razones de conciliaciéon de la vida
personal, familiar y laboral”, en Jurisprudencia Social a debate (Coord. SALA FRANCO).
Tirant Lo Blanch, 2015.

133 Se trata de las SSTS de 13 de junio de 2008 (Rec. 897/2007), 18 de junio de 2008 (Rec.
1625/2007), 20 de mayo de 2009 (Rec. 2286/2008), 19 de octubre de 2009 (Rec. 3910/2008),
20 de octubre de 2010 (Rec. 3501/2009), 24 de abril de 2012 (Rec. 3090/2011) y de los
Autos de 21 de julio (Rec. 2888/2008) o de 30 de septiembre de 2009 (Rec. 681/2009),
citadas por LOPEZ TERRADA, cit.
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dispuesto por el TC en su sentencia 3/2007, de 15 de enero, con ocasion de
la denegacion del derecho de reduccion de jornada a una trabajadora'™. Para
descartar la aplicacién de esta doctrina, el TS se aferra a la diferenciacion
entre los supuestos de reducciéon de jornada y horario, que cuentan con
apoyo en el articulo 37. 5y 6 ET, y los supuestos de peticién de cambio de
horario, y por tanto de turnos, sin reduccion de jornada, que carecen de
apoyo legal por expresa decision del legislador. Esta inaplicacion de la
doctrina sentada en la STC 3/2007 cuando lo solicitado es la adaptacion del
horario sin reducciéon de jornada se encuentra, sin embargo, muy lejos de
ser una cuestion pacifica. La posterior intervencion del TC en la materia,
aunque no es uniforme, ha suscitado serias dudas al respecto. Sin entrar en
el fondo del asunto, las Sentencias 24/2011 y 26/2011, ambas de 14 de
marzo, se han pronunciado de manera diversa frente a peticiones similares
de cambio de turno de trabajo sin reduccién de jornada. En todo caso, la
falta de uniformidad de la jurisprudencia constitucional no puede ocultar
que, exista 0 no peticion de reduccion de jornada, resulta exigible que los
o6rganos judiciales valoren adecuadamente la dimensién constitucional de las
medidas normativas tendentes a facilitar la conciliacién de la vida personal,
familiar y laboral. Para el TC, “la dimension constitucional de la medida
contemplada en los apartados 5 y 6 del articulo 37 del ET y, en general, la
de todas aquellas medidas tendentes a facilitar la compatibilidad de la vida
laboral y familiar de los trabajadores, 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 proteccion a la familia y a la
infancia (art. 39 CE), ha de prevalecer y servir de orientaciéon para la
solucion de cualquier duda interpretativa”. Siguiendo estos criterios, las
dudas que surjan en torno a la concrecién horaria de la reducciéon de
jornada, o la relevancia que debe otorgarse en su determinacion a los
criterios y a las necesidades del trabajador o las exigencias organizativas de
la empresa, debe resolverse mediante una ponderaciéon de las circunstancias
concurrentes dirigida a hacer compatibles los diferentes intereses en juego.

134 “La dimensién constitucional de la medida contemplada en los apartados 5 y 6 del Art. 37
LET y, en general, la de todas aquellas medidas tendentes a facilitar la compatibilidad de la
vida laboral y familiar de los trabajadores, 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 a la familia y a la infancia (Art. 39 CE), ha de prevalecer y servir de
otientacién para la solucién de cualquier duda interpretativa”. STC 3/2007, de 15 de enero.
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Son éstos, ejemplos de como la reforma de 2012 incide en los
derechos de ajuste por conciliacién de manera directa, si bien podriamos
referirnos a otra serie de efectos indirectos que la citada reforma ha
provocado. Son medidas que incrementan las prerrogativas empresariales en
las actividades de cuidado sin que, en compensacidn, se establezcan
garantias minimas dirigidas a contrarrestar los efectos perversos en las
personas con dependientes a cargo (BALLESTER PASTOR, 2012).

Bajo nuestro punto de vista, si bien la Ley 3/2012, de 6 de julio, ha
incluido medidas que intentan favorecer la conciliaciéon de intereses, las
matizaciones introducidas en la regulacion de otras materias han repercutido
de manera evidente en esta cuestion, y no de forma positiva. Veamos
algunos aspectos claves.

Es cierto que la ultima gran reforma laboral ha puesto en marcha los
mecanismos necesarios para una nueva cultura del empleo basada en la
flexibilidad, que facilita la participaciéon de la mujer en el mercado de
trabajo, introduciendo medidas como las bonificaciones y reducciones en las
cuotas de la Seguridad Social a las empresas por contrataciones de mujeres,
la supresiéon de categorfas profesionales en el sistema de clasificacion
profesional con garantia de no discriminacién entre mujeres y hombres, o la
regulacion del trabajo a distancia, que permite un mayor margen de accion
para compatibilizar las obligaciones familiares y laborales. En materia de
Seguridad Social, se han adoptado nuevas medidas para facilitar la
conciliaciéon de la vida personal, familiar y laboral: se han mejorado los
beneficios establecidos por el cuidado de hijos e hijas menores, evitando
que posibles supuestos de interrupcion de la cotizacion relacionados con el
nacimiento y adopciéon o acogimiento de menores pueda afectar
negativamente a la cuantfa de las prestaciones sociales de las personas,
mayoritariamente mujeres trabajadoras, que se acogen a estos beneficios
(Real Decreto 1716/2012); se han revisado, asimismo, los mecanismos de
acceso a prestaciones de la Seguridad Social de los contratos a tiempo
parcial (también son mayoritariamente las mujeres quienes se acogen a esta
clase de contrato), garantizando la correcta aplicacion del principio de
igualdad de trato y no discriminacién por razoén de sexo (Ley 1/2014, de 28
de febrero); y se ha reforzado la proteccién otorgada a los supuestos de
reducciéon de jornada por el cuidado de hijos o hijas, al elevarse de 8 a 12
afios la edad que da derecho a dicha reducciéon (Real Decreto-Ley 16/2013,
de 20 de diciembre).
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No obstante, cuestiones puntuales que afectan a medidas de
flexibilidad interna, tales como la posibilidad de realizacién de horas
extraordinarias por parte de los trabajadores a tiempo parcial, (que convierte
el trabajo a tiempo parcial en un trabajo a tiempo completo con plena
disponibilidad horaria, a la que quedaran abocados los trabajadores —y en
mayor medidas las trabajadoras— sin otras alternativas) o, la reformulacion
de las causas para la aplicaciéon de medidas de movilidad geografica (art. 40
ET) y modificacién sustancial de condiciones de trabajo (art. 41 ET)
eliminando todo rasgo de elementos valorativos dirigidos a enjuiciar su
proporcionalidad y adecuacién, repercuten también en el colectivo de
sujetos con responsabilidades de cuidado porque incrementa las
prerrogativas empresariales. En este sentido, la nueva Ley, por ejemplo, no
ha regulado la posibilidad de que, salvo pacto en contrario, la empresa
pueda distribuir de manera irregular a lo largo del afo el 5% de la jornada de
trabajo, pudiendo hacer, de este modo, un planteamiento respetuoso con la
conciliacién de intereses personales, familiares y laborales. Por otra parte, la
desaparicion de las bonificaciones establecidas en el art. 4.2 de la Ley
43/2006 para facilitar la reincorporacion de la mujer trabajadora tras la
maternidad o la excedencia se convierte en otro punto débil en el
reconocimiento del derecho a la conciliacion.

4.2.2. La negociacion colectiva'?

Los convenios colectivos en Espafia presentan notables avances en
materia de conciliacién en relaciéon con la negociacion colectiva de épocas
anteriores, si bien persisten todavia dificultades al respecto sin que,
lamentablemente, podamos afirmar que recojan una regulacion suficiente,
con un enfoque adecuado y eficaz.® Por ejemplo, es importante el
incremento de la regulacién convencional en lo que se refiere a las
reducciones de jornadas por razones familiares, de los permisos retribuidos

135 Recordemos que la Ley remite a la negociacién colectiva o al acuerdo con el empresatio el
establecimiento de los términos en que el trabajador ejercitara el derecho a adaptar la
duracién y distribucién de la jornada de trabajo para hacer efectivo el derecho a la
conciliacién de la vida personal, familiar y laboral.: (Art. 34.8 E.T.); y el derecho a la
reduccién de su jornada en media hora para la lactancia de un menor de nueve meses o a
acumular las horas de lactancia en jornadas completas (Art. 37.4 E.T.). Por otra parte, la ley
reenvia a los convenios colectivos en general la regulacién de los términos en que el
trabajador debera comunicar al empresario la suspension del contrato de trabajo por
paternidad: (Art 48.7 E.T., dltimo parrafo).

136 Véase, RODENAS SANCHO, “La conciliacién de la vida familiar, personal y laboral.
Buenas practicas y negociacion colectiva”. Secretaria de la mujer y la igualdad de UGT-PV.
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y no retribuidos para la atenciéon de responsabilidades familiares y del
permiso y reduccién por lactancia. Algunas de estas mejoras —si bien
escasas— se dirigen a fomentar la corresponsabilidad de los hombres. Una
muestra la encontramos en el Convenio Colectivo de la Fundaciéon Caja de
Ahortros y Pensiones de Barcelona’ que flexibiliza la jornada para hombres
en los casos de paternidad." Sin duda, se trata de una medida de accién
positiva que puede favorecer la corresponsabilidad.

Una forma de incentivar el uso del permiso de maternidad
compartido por parte de los hombres y con ello la corresponsabilidad, es
premiar con tiempo de permiso retribuido adicional a los hombres que
disfruten de parte del permiso de maternidad compartido. Asi lo hace el
Convenio colectivo del personal laboral de la Administracion del Principado
de Asturias, que en su articulo 27 D dice: “El personal laboral masculino
tiene derecho a una semana de permiso retribuido siempre que haya
solicitado al menos 15 dias de permiso de maternidad. Si el permiso
solicitado fuera superior a un mes natural se otorgaran dos semanas”.

Otras medidas —la mayorfa— se refieren a ampliaciones de la duracion
de los permisos.” Un claro ejemplo lo encontramos en el IV Acuerdo
Marco de Repsol-YPF," en el que “se amplia la regulacion hasta llegar a los
10 dias naturales de permiso, que se disfrutaran inmediatamente después del
nacimiento. Para el personal de turno se garantizara al menos cinco dias

laborables de disfrute”.

Todas ellas, ejemplos de buenas practicas dirigidas al reparto
equilibrado entre mujeres y hombres en la asuncién de responsabilidades
familiares y una mayor participaciéon de los hombres en las mismas.

Finalmente, no podemos obviar que la mayorfa de los convenios
utilizan redacciones en femenino para referirse a la asuncion de

137 Resolucién de 21 de febrero de 2012, de la Direccién General de Empleo, por la que se
registra y publica el VII Convenio colectivo de la Fundacién Caja de Ahorros y Pensiones de
Barcelona.

138 Art. 22 g) “El padre durante el primer mes a contar desde del nacimiento de su hija/o, tendra
derecho a flexibilizar su jornada y horario diario de trabajo, si bien en computo semanal
habra de cumplir en todo caso la jornada ordinaria establecida en el presente Convenio
Colectivo™.

139 Como sabemos, actualmente, los padres tienen derecho a un permiso de dos dias por
nacimiento de hija/o, adopcién o acogimiento y cuatro dias en el caso de que se precise
desplazamiento. En algunos convenios la duracién de este permiso se amplia.

140 Resolucion de 29 de octubre de 2014, de la Direccién General de Empleo, por la que se
registra y publica el VII Acuerdo marco del Grupo Repsol.
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responsabilidades familiares, mientras que el resto del contenido de los
convenios en la mayorfa de los casos esta redactado en masculino. Habria que
fomentar (a modo de buena prictica) el uso del lenguaje no sexista para evitar la
reproduccion de roles sexistas en la asuncion de responsabilidades familiares.

4.2.3. Los Planes de Igualdad. Especial referencia al II Plan de
Igualdad de la Administracion General del Estado

El articulo 45 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, establece
que las empresas estain obligadas a respetar la igualdad de trato y de
oportunidades en el ambito laboral y, con esta finalidad, deberan adoptar
medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de discriminaciéon laboral entre
mujeres y hombres; medidas que deberan negociar y, en su caso, acordar
con sus representantes legales y en la forma que se determine en la
legislacion laboral. Como sabemos, las empresas de mas de doscientos
cincuenta trabajadores tienen la obligacién de que las medidas de igualdad
se dirijan a la elaboracion y aplicacion de un plan de igualdad que debera ser,
asimismo, objeto de negociaciéon en la forma que se determine en la
legislacion laboral. Sin perjuicio de lo enunciado anteriormente, las
empresas deberan elaborar y aplicar un plan de igualdad cuando asi se
establezca en el convenio colectivo que sea aplicable, y en los términos
previstos en el mismo. La elaboracién e implantacion de planes de igualdad
sera voluntaria para las demds empresas, previa consulta a la representacion
legal de la plantilla.

Por su parte, el articulo 17 de la citada Ley establece que el
Gobierno aprobara periédicamente un Plan Estratégico de Igualdad de
Oportunidades, que incluird medidas para alcanzar el objetivo de igualdad
entre mujeres y hombres y eliminar la discriminacion por razén de sexo.

Recordemos que en diciembre de 2007 se aprobé el primer Plan
Estratégico de Igualdad de la Administracion General del Estado para el
periodo 2008-2011. A éste le ha sucedido un nuevo Plan'"!; que incluye los
ejes y lineas de actuacién prioritarias en materia de igualdad de

141 Acordado con las organizaciones sindicales en la Mesa General de Negociacién de la
Administraciéon General del Estado el 30 de julio de 2015 y aprobado por el Consejo de
Ministros el dfa 20 de noviembre del mismo afio. Véase BOE 10 de diciembre de 2015
(Resolucion de 26 de noviembre de 2015, de la Secretaria de Estado de Administraciones
Publicas, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 20 de noviembre de
2015, por el que se aprueba el II Plan para la Igualdad entre mujeres y hombres en la
Administraciéon General del Estado y en sus organismos publicos).
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oportunidades hasta 2016 y que se erige en el instrumento a través del cual
se definen los objetivos y medidas prioritarias para eliminar cualquier
discriminacion por razén de sexo e integrar el principio de igualdad de trato
y de oportunidades de manera transversal en todas las politicas y acciones
del Gobierno.

En el propio Plan se especifica como gran parte de las causas que
explican la menor participacion laboral de las mujeres respecto a la de los
hombres, vienen asociada a una mayor dificultad para lograr la conciliacién
entre la vida personal, familiar y laboral. En consecuencia, uno de sus ejes
prioritarios de actuacion es la conciliacion y la corresponsabilidad (ya que este es
uno de los factores que mas influyen en el mantenimiento de importantes
desigualdades en los ambitos laboral y social), a través, fundamentalmente,
de la ordenaciéon del tiempo de trabajo. De este modo, nos parece
interesante poner de relieve las novedades introducidas en los dltimos afios
en materia de flexibilidad horaria en este ambito y que se concretan, por
ejemplo, en medidas para los empleados y empleadas publicas que tengan a
su cargo personas con discapacidad —que disponen de dos horas de
flexibilidad horaria diaria sobre el horario fijo (esta posibilidad se limitaba
con anterioridad a los empleados y empleadas publicas que tuvieran a su
cargo hijos con discapacidad)—, o en el reconocimiento, para determinado
personal, de una jornada reducida, ininterrumpida, de las nueve a las catorce
horas, de lunes a viernes, percibiendo el 75% de sus retribuciones; se
incluyen también medidas de flexibilidad para que el personal funcionario
pueda distribuir sus vacaciones y dias de permiso'* y reducir su jornada para
el cuidado de hijos menores de 12 afios en condiciones mas favorables.

Como objetivos a lograr a medio plazo, en el Plan se especifica la
programacién de acciones tendentes a acortar las diferencias entre el
numero de mujeres y de hombres que disfrutan las medidas de conciliacion
en aquellos ambitos en que se haya detectado la existencia de un porcentaje
significativamente mayor de mujeres que se acogen a este tipo de medidas
(flexibilizacién de la jornada por cuidado de hijos e hijas menores de 12
afios, reduccion de jornada por guarda legal, flexibilizacién de la jornada
para el cuidado de personas mayores, reduccion de jornada por enfermedad

142" Puede verse el progresivo incremento del acceso de hombres a permisos por motivos de
conciliacién, principalmente cuando se trata de permisos retribuidos El porcentaje de
hombres que disfrutan de permisos disminuye cuando implica su disfrute una reduccién de
las retribuciones.
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grave de un familiar, flexibilizacién de la jornada para cuidado de personas
con discapacidad).

Se establecen, ademas, una serie de intenciones concretas. A modo de
ejemplo:

e Se procurara que las personas con hijas e hijos menores de
12 afios tengan preferencia para la eleccion del disfrute de las
vacaciones y dfas por asuntos particulares durante los
periodos no lectivos de los mismos.

e Se utilizaran las nuevas tecnologias, en el ambito de la
Administracion General del Estado y sus organismos
publicos, con el fin de favorecer la conciliacién y una mejor
organizacion y racionalizacion del tiempo de trabajo.

e Sec fomentard el uso de las medidas de conciliaciéon entre los
hombres a través de acciones de informacién vy
sensibilizacion.

e Se tratara de implantar las medidas de flexibilidad horaria
que permitan al personal empleado publico disminuir, en
determinados periodos y por motivos directamente
relacionados con la conciliacion y debidamente acreditados,
su jornada semanal de trabajo, recuperandose el tiempo en
que se hubiera reducido dicha jornada en la semana o
semanas subsiguientes.

Asimismo, y con el fin mejorar la informacién del personal y la
gestiéon de recursos humanos sobre los derechos, permisos y medidas de
flexibilizacion de jornada existente en la Administraciéon General del Estado
en materia de conciliacién, (y, de este modo, fomentar su conocimiento y
favorecer su utilizacion), se prevé la elaboracion y difusion de una “Guia de
conciliaciéon de la vida personal, familiar y laboral en la Administracion
General del Estado”.

Para finalizar esta referencia debemos tener presente que las politicas
publicas mas exitosas, que han permitido incrementar la fecundidad en
algunos paises europeos, se han centrado en la satisfaccioén de las necesidades
especificas de conciliacién de la vida laboral y familiar, en un contexto social
favorable a la igualdad entre mujeres y hombres que ha facilitado la
corresponsabilidad y, en consecuencia, han reducido los costes de
oportunidad para las mujeres e incrementado el valor social de la maternidad.
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5. Conclusiones y propuestas: la “flexiguridad como elemento
clave para lograr la conciliacion

Tras lo expuesto, finalizamos esta reflexiéon haciendo especial hincapié
en ciertos aspectos, ya tratados por la doctrina'®. Por tanto, son puntos a
destacar que no pretende ser novedosos sino, simplemente, servir de
recapitulacion y de reflexion al lector.

Es evidente que, en el contexto actual, nace la necesidad de abordar
politicas que hagan posible conjugar objetivos de flexibilidad laboral y
seguridad en el empleo. La denominada flexiguridad, es decir, la busqueda
del equilibrio adecuado entre flexibilidad y seguridad'™ = resulta
imprescindibles para que la conciliacién entre la vida familiar y laboral sean
posibles y reales. Siguiendo a ALONSO-OLEA GARCIA', cuando
hablamos de conciliar estos intereses, las disposiciones contractuales deben
ser lo suficientemente flexibles para que los trabajadores y empresarios
puedan determinar sus relaciones en funcién de sus necesidades; ademas,
debe mejorarse la organizacién del trabajo, incluidas las cuestiones
vinculadas al horario y a las condiciones laborales.

Todos estos aspectos se concretan en la necesidad de:

1.- Flexibilizar los tiempos de trabajo para el desempenio de la
prestacion laboral.

En este apartado debe haber un objetivo comun: adaptar el tiempo de
trabajo a la situaciéon personal y laboral del trabajador sin que dicho trabajo
pierda calidad. Los acuerdos sobre el horario flexible no sélo benefician a los
trabajadores, al permitirles conciliar la vida familiar y laboral, sino también a

143 Como no podia ser de otra forma en una materia que, por las implicaciones que conlleva,
suscita tanto interés para las partes implicadas y, sin duda, para el conjunto de la sociedad.

14 Grosso modo, supone, por un lado, flexibilidad en la organizacién del trabajo, que, al mismo
tiempo que facilite la movilidad interna en la empresa en condiciones de seguridad para los
trabajadores, favorezca también “lugares de trabajo de elevada calidad” u “una buena
organizacion del trabajo” haciendo posible en particular la insercién de la mujer en el
mercado de trabajo con empleos de calidad y la conciliaciéon de la vida laboral, familiar y
privada. Po otro, seguridad laboral, no tanto en el puesto de trabajo, cuanto en el mercado de
trabajo, que asegure la transicién de un empleo a otro, con politicas activas de empleo
“eficaces”.

145 “Las relaciones laborales en las pequefias y medianas empresas”, cit.
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las empresas, dado que contribuyen a adaptar el horario laboral al flujo de
trabajo, lo que se traduce en una mayor satisfaccion para el trabajador.'*

A nuestro modo de ver una de las medidas mas valoradas, seria que se
pudiese disfrutar de un mayor periodo de maternidad, paternidad, horas de
lactancia mas alla de lo establecido en el ET, aun renunciando al sueldo. En
linea similar, los trabajadores deberfan disponer de una bolsa de horas
anuales de libre disposicion para que pudiese utilizar en cualquier momento
de su jornada, siempre que sea factible, para atender asuntos propios.

2.- Flexibilizar los espacios, facilitando la posibilidad del teletrabajo en
aquellas actividades en las que sea posible.

3.- Flexibilizar la remuneracién, estableciendo un equilibrio adecuado
entre tiempo de trabajo y salario y utilizando las mejoras o beneficios
sociales para los fines que cada trabajador entienda oportunos dentro del
sostenimiento de la unidad familiar, salud, educacion, vivienda, etc.

La regulaciéon de la conciliacién debe dirigirse fundamentalmente
mediante la aportaciéon de medidas de accidén positiva que contribuyan a la
ruptura de roles sexistas también en la familia y en el trabajo. Las acciones
positivas en este ambito siguen siendo medidas eficaces y necesarias para
lograr la igualdad real y el reparto equitativo de las responsabilidades
domésticas y familiares, construyendo, asi, una sociedad mas justa y mas
igualitaria. Dichas medidas pueden ir dirigidas a evitar y prevenir
situaciones futuras, a corregir y eliminar las discriminaciones y/o a
compensar a quienes han venido sufriendo una situacién discriminatoria
por razén de género, eliminando, o al menos paliando, las consecuencias
que ha provocado.

En lo que respecta a la negociacion colectiva, para mejorar el
tratamiento que en los convenios colectivos se realiza de la conciliaciéon y de
la corresponsabilidad habria que incluir medidas que atendiesen también a la

146 Las empresas presentan en sus planes de conciliacién modalidades de esta flexibilidad en el
tiempo de trabajo, como por ejemplo, que el horario de entrada y salida sea flexible, que se
fomente la jornada intensiva, permitiendo, incluso, que los empleados puedan trabajar mas
horas durante algunos dias de la semana y a cambio recibir un dia o medio dia libre a la
semana; que los horarios sean orientativos y se le ofrezca al trabajador la posibilidad de
configurarlos como considere mas oportuno; que exista la posibilidad de distintas variantes,
como por ¢jemplo, jornadas parciales, segin la produccion y actividad de la empresa, y/o
jornadas integradas; que en el trabajo a turnos se tenga derecho a la elecciéon de turno y a la
concrecion del horario dentro del turno elegido.
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conciliaciéon de los intereses laborales con los personales (no solo
familiares), y ampliar las medidas dirigidas a los hombres que fomente la
corresponsabilidad. Es importante que la conciliacion deje de tener un
enfoque dirigido en exclusiva a las mujeres y que se desligue definitivamente
de los aspectos relativos a la maternidad biolégica'*” de la mujer.

La conciliaciéon no debe limitarse a la regulacién de permisos. Son
importantes también aspectos como la contratacién, la organizacion del
trabajo y de los tiempos de trabajo, las retribuciones, las ayudas econémicas,
las infraestructuras de atencion de familiares dependientes y el incremento
de escuelas infantiles para niflas/os de 0 a 3 aflos. Todos ellos, sin duda,
deben ser tratados por los interlocutores sociales y plasmados en los
convenios colectivos.
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¢ES POSIBLE ELIMINAR LA BRECHA
SALARIAL DE GENERO?

CARMEN SAEZ LARA
Catedratica de Derecho del Trabajo y Seguridad Social. UCO

1. Concepto de brecha salarial de género

La discriminacién salarial de las mujeres es uno de los temas
socialmente mas debatidos y destacados. Desde el ano 2011 celebramos
anualmente el Dia Europeo de la Igualdad Salarial, a iniciativa de la
Comisiéon Europea y en esa fecha asistimos a numerosos debates sobre las
cifras y su significado y sobre las causas y las vias de solucién de la llamada
“brecha” salarial de género. Un lugar comun en este debate es la existencia
de una pluralidad de causas justificativas del menor salario para el trabajo
femenino, asi, de un lado, la tradicional segregacion laboral de las mujeres
que las confina a determinados puestos de trabajo y a determinados sectores
de actividad peor remunerados. De otro lado, las consecuencias que los
roles familiares de género tienen sobre la posicion de éstas en el mercado de
trabajo'*”. Ademas, como sefiala la Resolucién del Patlamento Europeo de
2015, la falta de informacion y de transparencia en relacién con la estructura
salarial de los trabajadores, genera un entorno en el que los prejuicios
basados en el género y las estructuras de remuneraciéon discriminatorias no
se comunican a los trabajadores ni a sus representantes, por lo que resulta
muy dificil verificarlas, lo que dificulta la aplicacion efectiva del principio de
“a igual trabajo, igual salario”, que también se ve obstaculizado por la falta
de seguridad juridica en relacién con el concepto de trabajo de igual valor y

por obstaculos procesales“g.

148 Cfr. Sobre la construccién del concepto juridico de género, BALAGUER CALLEJ()N, M.L.,
Mujer y Constitucion: La construccion juridica del género, Feminismos, 2005.

1499 Resolucién del Parlamento Europeo, de 8 de octubre de 2015, sobre la aplicacién de la
Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién (2014/2160(INI)). Cfr., también
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Segin la Comisién Europea (2014) la brecha salarial media en la
Unién Europea es de 16,4 % (lo que significa que las mujeres de la UE
ganan en su conjunto un 16,4 % menos que los hombres). Los paises con
brecha salarial mas alta son Austria (23,4), Alemania (23,4); Estonia (30),
Republica Checa (22), Reino Unido (19,1) o Finlandia (19,4). Los paises con
brecha salarial en torno a la media son Espafa (17,8), Croacia (18), Suecia
(15,1), Dinamarca (14,9) o Francia (14,8). Y los paises con brecha salarial
mis baja son Luxemburgo (8,6), Italia (6,7), Polonia (6,4) o Eslovenia (2,5)"".

Esta diferencia salarial se produce cualquiera que sea el desarrollo
econoémico, social y cultural y con independencia de la existencia y
relevancia de la normativa de tutela antidiscriminatorio™'. Ademas, como
sefiala la citada Resolucion del Parlamento Europeo de 2015, debe tenerse
en cuenta que la brecha retributiva entre mujeres y hombres aumenta tras la
jubilacién, por lo que las diferencias en pensiones son considerablemente
superiores a las brechas retributivas, que las pensiones de las mujeres son,
por término medio, un 39 % inferiores a las de los hombres, que esta
situacion se debe a factores sociales y econémicos como mercados laborales
sumamente segregados, la infravaloracion del trabajo de las mujeres, una
mayor proporcion de mujeres que trabajan a tiempo parcial, un salario por
hora inferior y menos afios de empleo. Esta situacién aumenta el riesgo de
pobreza de las mujeres en la jubilacién y mas de un tercio de las mujeres de
edad avanzada de la UE no perciben ningtn tipo de pension. En definitiva,
se concluye que la eliminacién de la brecha de género serfa un medio para
alcanzar los objetivos de la Estrategia Europa 2020 en cuanto a empleo y a
reducciéon de la pobreza pues segin las conclusiones de la evaluacion del
valor afladido europeo, una reducciéon de la brecha retributiva entre
hombres y mujeres de un punto porcentual generarda un crecimiento
econémico del 0,1 %.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de septiembre de 2013, sobre la aplicacion del
principio de igualdad de retribucion entre trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo
o para un trabajo de igual valor. Resolucién del Parlamento Europeo, de 24 de mayo de
2012, con recomendaciones destinadas a la Comisién sobre la aplicacién del principio de
igualdad de retribucién entre trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo o para un
trabajo de igual valor.

150 Los estudios cronolégicos de evaluacién indican que aunque afio a afio la brecha salarial ha
disminuido, lleva ya afios “estabilizada”, en general, en todos los paises de la UE.

151 No obstante, estas cifras relativas a la diferencia salarial no constituye un indicador de la
igualdad entre mujeres y hombres, sino que obedece a otros rasgos de los diversos mercados
de trabajo de los Estados, como después se vera.
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En este tema es preciso destacar que el activismo de la Comision y del
Parlamento Europeos no ha cesado. De hecho, una de las prioridades de la
Comisiéon Europea para los proximos afos es el seguimiento de la correcta
aplicacién y observancia de las disposiciones en materia de igualdad de
retribucion. La igualdad salarial entre mujeres y hombres es la unica politica
social que ha entrado en la agenda social de la UE y que ha dado lugar a la
Recomendacién de la Comision, de 7 de marzo de 2014, sobre el refuerzo
del principio de igualdad retributiva entre mujeres y hombres por medio de
la transparencia, Se trata de un documento dirigido a remover el tradicional
secretismo imperante en la politica salarial de las empresas.

Pues bien, combatir las cifras exige vias de soluciéon que ataquen las
causas, pero cualquier propuesta en este tema ha de partir definir brecha
salarial versus discriminacion salarial, de ahi la importancia de definiciones
claras y armonizadas. De partida, es preciso aclarar que los datos son
distintos segun comparemos salarios medios entre sexos o la discriminacion
salarial entre ambos sexos (diferencia salarial residual una vez deducidas las
diferencias procedentes de variables como la experiencia laboral, antigiiedad
en la empresa, nivel de educacion, sector de actividad, o lugar de residencia).
Sin embargo, a menudo se entabla una conexiéon o identificacién entre
ambos conceptos'. Por ello, analizaremos la diferencia conceptual
apuntada entre brecha salarial y discriminacion salarial de género, en los
siguientes apartados.

1.1. Brecha salarial: la diferencia de retribucién por hora
trabajada entre hombres y mujeres

El concepto de brecha salarial de género (no ajustada a las
caracteristicas individuales) identifica la diferencia de retribuciones por hora
trabajada y es el utilizado por la Comisién Europea, la OCDE vy el INE,
que, como se sabe, referencia la definiciéon de Eurostat. Segun la definicion
de Eurostat, la brecha de género no ajustada a las caracteristicas individuales
que pueden explicar parte de las diferencias salariales entre hombres y

152 Asi por ejemplo se aprecia incluso en los texto oficiales europeos por ejemplo al afirmarse que
“El principal reto para todos los Estados miembros de la UE es la correcta aplicacion y la
ejecucion de las normas en materia de igualdad retributiva, tal y como se prevé en la Directiva
2006/54/CE, ya que a pesar del importante volumen del arsenal legislativo vigente desde hace
casi cuarenta afios (...) sigue existiendo una brecha retributiva entre hombre y mujeres que se
sitda, en término medio, en el 16,4 % a escala de la UE, asi como que se registran diferencias
significativas entre los Estados miembros” (Resolucién Parlamento Europeo de 2015).
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mujeres, es la diferencia entre el salario bruto por hora de los hombres y el
de las mujeres, expresado como porcentaje del salario bruto por hora de los
hombres. Eurostat lo calcula dnicamente para los asalariados que trabajan
en unidades de 10 y mas trabajadores y en la ganancia por hora incluye los
pagos por horas extraordinarias realizadas, pero excluye las gratificaciones

extraordinarias'®.

Sin embargo, como indica el INE, para comparar el salario femenino
y el masculino es necesario considerar situaciones similares respecto a
variables laborales como serfan el tipo de jornada, tipo de contrato, el grupo
profesional.. etc., que inciden de forma importante en el salario. Para
analizar las retribuciones segun tipo de jornada, especialmente en el caso de
los trabajadores a tiempo parcial, es necesario considerar el salario por hora.

En las cifras antes referidas de la Comision Europea, la diferencia
salarial no constituye un indicador de la igualdad total entre mujeres y
hombres, dado que sélo concierne a las personas asalariadas. Debe analizarse
en conjuncién con otros indicadores vinculados al mercado laboral. Por lo
general refleja los diferentes patrones de trabajo de las mujeres. En la mayor
parte de los paises en los que la tasa de empleo de las mujeres es baja (por
ejemplo Malta, Italia, Grecia y Polonia) la diferencia salarial es inferior a la
media, lo que posiblemente refleja la pequefia proporcién de mujeres poco
cualificadas o no cualificadas presentes en el mercado de trabajo. Las
diferencias salariales elevadas suelen darse en mercados laborales altamente
segregados (por ejemplo Chipre, Estonia, Eslovaquia, Finlandia) o en los que
existe una importante proporciéon de mujeres que trabajan a tiempo parcial
(p. ¢j. Alemania, Reino Unido, Pafses Bajos, Austria, Suecia). La presencia de
sistemas y mecanismos institucionales para ajustes de salarios también puede
influir en la diferencia salarial.

133 Se proporciona informacién para todos los sectores de actividad de la CNAE-2009. Este es
uno de los indicadores estructurales usados para supervisar la Estrategia Europea de
Crecimiento y Empleo. Este indicador ha sido definido como no corregido (es decir, no
corregido segun las caracteristicas individuales que pueden explicar parte de la diferencia de
ingresos) porque presenta una imagen global de las desigualdades de género en el mercado
laboral que explica las diferencias salariales entre hombres y mujeres.

96



ZES POSIBLE ELIMINAR LA BRECHA SALARIAL DE GENERO?

1.2. Discriminacion salarial: 1a diferencia de retribucion para igual
trabajo y para trabajos de igual valor entre mujeres y hombres

El concepto de brecha salarial de género antes sefialado difiere del
concepto de discriminacion salarial por razén de sexo, que prohibe las
diferencias salariales entre hombres y mujeres para trabajos iguales y para
trabajos de igual valor. En algun texto o documento sin embargo como
hemos visto se confunden ambas vertientes, lo que, en cierta medida, es
comprensible pues la consideracion negativa de injusto que recae sobre la
existente brecha salarial parte de la consideracion general de que tal
diferencia obedece a que las mujeres cobran menos porque sus trabajos
estan peor valorados.

Desde los comienzos del proceso de construcciéon europea, en 1957,
los Tratados han contemplado el principio de igualdad retributiva y hoy el
TFUE reconoce, en su articulo 157, el principio de igualdad de retribucion
para un trabajo de igual valor, principio que ha sido incorporado a la
Directiva refundida 2006/54/CE. Por tanto disctiminacién salarial por
raz6n de género solo abarca aquella diferencia salarial entre hombres y
mujeres, que sea contraria al principio de igual salario para trabajos iguales y
para trabajos de igual valor. Mas adelante, en el epigrafe 3, analizaremos con
mas detalle este principio juridico universal, su reconocimiento normativo y
su aplicacion por los tribunales. La garantia de la igualdad salarial entre
hombres y mujeres ha sido y sigue siendo un presupuesto necesario para
cerrar la brecha salarial. Analicemos antes las causas y con posterioridad las
vias de solucién presentes y de futuro.

2. Causas de la brecha salarial

Como antes se afirmo, entre las causas de la brecha salarial de género
se sitda la tradicional segregacion laboral de las mujeres que las confina a
determinados puestos de trabajo y a determinados sectores de actividad
contribuyendo asf a la persistencia de la discriminacion salarial. Los trabajos
que las mujeres realizan predominantemente estain peor retribuidos que
aquéllos otros que predominantemente realizan los hombres.

En concreto entre nosotros, esta realidad tiene mucho que ver con el
propio sistema clasificatorio y sus consecuencias salariales. Una vez que
practicamente se hubo alcanzado la neutralidad en la definiciéon de las
antiguas categorias profesionales, para corregir el sexismo del sistema
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clasificatorio, persistirfa la composiciéon predominantemente femenina de
aquellas a las que se asignaban los niveles salariales mas bajos.

Por su parte, la segregacion vertical de género también tiene
consecuencias directas e incluso indirectas sobre la brecha salarial de género.
El menor numero de mujeres en puestos directivos también incide
negativamente sobre las desigualdades salariales del resto de la plantilla, pues
estudios recientes corroboran la hipdtesis de que existe una mayor brecha
salarial en las empresas dirigidas por hombres'™*.

Ademas, es preciso también tener en cuenta las consecuencias que los
roles familiares de hombre y mujeres tienen sobre la posicion de éstas en el
mercado de trabajo y, en concreto, no puede obviarse, desde la perspectiva
de género, la incidencia que la realizacién del trabajo doméstico por las
mujeres tiene sobre su salario. El reparto desigual de las responsabilidades
familiares y en el hogar perjudica la posicion de las mujeres para poder
competir en condiciones de igualdad en el mercado de trabajo, o, en otros
términos, disminuye su productividad por la menor inversién de las mujeres
en capital humano. En definitiva, diferencias en formaciéon y nivel de
cualificaciéon determinan también que las mujeres ocupen trabajos peor
remunerados. Las diferencias salariales entre hombres y mujeres, como se
viene insistiendo desde hace ya algunas décadas, no desapareceran en tanto
no cambie el reparto del trabajo en el seno de la familia.

De otra parte, como sefiala la citada Resolucién del Parlamento
Europeo de 2015, debido, entre otros factores, a que los salarios en la
actualidad se negocian cada vez con mayor frecuencia de forma individual,
existe una falta de informacién y de transparencia en relaciéon con la
estructura salarial de los trabajadores, lo que genera un entorno en el que los
prejuicios basados en el género y las estructuras de remuneracion
discriminatorias no se comunican a los trabajadores ni a sus representantes,

154 Cfr., VEGA CATENA, J., SANTERO SANCHEZ, R., CASTRO NUNEZ, B., Diversidad
de género en la direccién de las empresas espafiolas. Implicaciones sobre la desigualdad
salarial, en Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Economia y Sociologia,
121/2016. La hipétesis de la que parten los autores es que las empresas que cuentan al menos
con un 30% de directivas son mas igualitarias y presentan una menor brecha y discriminacion
salarial en sus plantillas. La fundamentaciéon empirica del trabajo descansa en el analisis de la
Encuesta de Estructura Salarial de 2010 del Instituto Nacional de Estadistica y la metodologfa
utilizada se basa tanto en el tradicional método Oaxaca-Blinder, como en el analisis de las
diferencias salariales a lo largo de la distribucién a partir de regresiones cuanticas. Los
resultados obtenidos corroboran que no solo hay una mayor brecha salarial en las empresas
dirigidas por hombres, sino que también hay una mayor discriminacion salarial.
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por lo que resulta muy dificil verificarlas, lo que dificulta la aplicacion
efectiva del principio de «a igual trabajo, igual salario», que también se ve
obstaculizado por la falta de seguridad juridica en relaciéon con el concepto
de trabajo de igual valor y por obstaculos procesales.

Ademis, el Informe Mundial sobre Salarios 2014/2015, de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), deja claro que, en Espafia, la
brecha salarial “no esta explicada por los factores que objetivamente
podrian explicarla”, ya que “cuando comparamos la educacién, la
experiencia, el sector, la posiciéon ocupacional, en qué ambito se trabaja...
que son los factores que deberfan determinar la productividad del individuo
vemos, incluso, que las mujeres tienen una capacidad que estd
marginalmente por encima de la de los hombres”. Las diferencias salariales
entre mujeres y hombres tienen mas que ver, segun este Informe de la OIT
sobre Espafia, con prejuicios y estereotipos que con razones objetivas.

Los estudios que abordan la brecha salarial de género para explicar
estas diferencias conectan las causas relativas a las caracteristicas personales
(nivel de estudios, experiencia laboral, disponibilidad del tiempo) con las
relativas a las caracteristicas del puesto de trabajo (diferencias en los
complementos, por la clasificaciéon profesional, por las modalidades
contractuales).

Pero otros estudios destacan que el origen también se encuentra en
las practicas de gestion empresarial. La selecciéon de hombres o mujeres para
ocupar distintos puestos de trabajo y las disparidades de contratos, segun
género. El resultado de estas practicas se aprecia tanto en la segregacion
sectorial y ocupacional como en las diferentes condiciones de empleo entre
hombres y mujeres'”. Para comparar el salario femenino y el masculino es
necesario considerar situaciones similares respecto a variables laborales
como: tipo de jornada, ocupacion, tipo de contrato, etc., que inciden de
forma importante en el salario. Para analizar las retribuciones segun tipo de
jornada, especialmente en el caso de los trabajadores a tiempo parcial, es
necesario considerar el salario por hora. Ademas otros estudios también
muestran que al aumentar el tamafio de la empresa aumenta el salario pero
paraddjicamente también aumenta la brecha salarial de género.

155 Cfr.,, M. MARUANI, La construccién social de las diferencias de sexo en el mercado de
trabajo, Revista de Economia y Sociologia del Trabajo, nums 13-14/1991; A. VILAR (dir.)
Mujeres y Mercado laboral en Espafia. Cuatro estudios sobre la discriminacién salarial y la
segregacion laboral. Bilbao, Fundacién BBVA, 2010.

99



IGUALDAD DE GENERO EN EL TRABAJO: ESTRATEGIAS Y PROPUESTAS

Atendiendo a todo lo anterior y en aras de sistematizar, podriamos
distinguir entre las causas de las diferencias salariales, las relativas a las
caracteristicas  personales (nivel de estudios, experiencia laboral,
disponibilidad del tiempo) las causas relativas a las caracteristicas del puesto
de trabajo (diferencias en los complementos, por la clasificaciéon profesional,
por las modalidades contractuales, valoraciéon desigual de las ocupaciones,
mas distribucién desigual) y las causas relativas a las practicas de gestion
empresarial y a los convenios colectivos. En definitiva, es precisa la toma en
consideraciéon de diferentes ambitos, e ir mas alla de los enfoques
tradicionales. Es la interaccién de estas causas en el contexto de las
diferentes estructuras productivas y el marco (convenio o acuerdo colectivo)
de fijacion de los salarios la determinante de las diferencias salariales entre
mujeres y hombres.

Existe un conjunto complejo y a menudo interrelacionado de factores
que originan diferencias salariales de hombres y mujeres dando origen a la
brecha salarial de género. A la valoracién de las competencias laborales, hay
que unir la segregaciéon del mercado de trabajo con diferente representacion
de hombres y mujeres en los distintos sectores econdmicos, las
caracteristicas de la oferta de empleo femenino condicionada en muchos
casos por la conciliacién con la vida familiar, la participacion en el trabajo a
tiempo parcial y los mecanismos establecidos de retribuciones salariales.
Consecuentemente la brecha salarial esta condicionada por una serie de
factores sociales, legales y econémicos que van mas alla de la premisa igual
salario por igual trabajo.

3. El principio de igualdad salarial entre mujeres y hombres

La relevancia de la igualdad salarial entre mujeres y hombres como
principio juridico universal esta fuera de toda duda. A estos efectos, resulta
ilustrativo que el reconocimiento normativo de la igualdad entre los
hombres y las mujeres en el trabajo tuviera su primer campo de actuacion
en el terreno de la igualdad salarial. De igual modo, la accién normativa
comunitaria comenzaria en este ambito, al sancionar el art. 119 del Tratado
de Roma el principio de igual salario para trabajos iguales. Este precepto
tendria como antecedente destacado el Convenio num. 100 de la OIT
(1951), que ya sancionaba el principio mas amplio de igual salario para
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trabajos de igual valor'®. Dadas las resistencias nacionales de miembros de

la CE, y para reforzar la aplicacion de la igualdad salarial se adoptaria
Directiva 75/117 de 10 de febrero de 1975. Esta Directiva extiende la
igualdad salarial a los trabajos de igual valor, y prescribe que los sistemas de
clasificacion profesional, cuando se utilicen para la fijaciéon de los salarios,
como acontece en HEspafa, han de valerse de criterios comunes a los
trabajadores y trabajadoras.

En definitiva, desde los comienzos del proceso de construccion
europea, en 1957, los Tratados han contemplado el principio de igualdad
retributiva, y el TFUE reconoce hoy, en su articulo 157, el principio de
igualdad de retribucién para un trabajo de igual valor, principio que ha sido
incorporado a la Directiva refundida 2006/54/CE"".

En Espana igualmente, el art. 28 ET establece ya el principio de
igualdad de retribuciones entre los trabajadores y las trabajadoras para un
mismo trabajo o para un trabajo de igual valor™. La reforma de 1994
introducirfa como término de comparaciéon no solo los trabajos iguales sino
también los de igual valor, y finalmente la modificacion del art. 28 TRET en
virtud de la Ley 33/2002, de 5 de julio, plasmé en la norma estatal, lo ya
mantenido en la practica judicial, cumpliéndose con las exigencias
comunitarias en materia de igualdad retributiva. El empresario esta obligado
a pagar por trabajos de igual valor la misma retribucién o remuneracion, es
decir, cualquier percepciéon que, directa o indirectamente, puede recibir el
trabajador como consecuencia de su trabajo, incluidas, por lo tanto, las de
naturaleza extrasalarial. Por su parte, los articulos 22.3, 23.2 y 24.2 del ET
establecen que los criterios de definicién de los grupos, los acuerdos sobre
formacién y promocion profesional asi como los criterios de ascenso se

156 El mandato de igual retribucién por trabajo de igual valor entre hombres y mujeres se
formulé por primera vez en el art. 41 de la Constitucién de la OIT, por medio de la reforma
operada en 1946. Mis adelante se configuré expresamente en el Convenio 100 OIT (1951).
Lo que es transcendental para identificar una disctiminacién retributiva por razén de sexo
pues no serfa necesario encontrar un término de comparacién consistente en un trabajo
«gualy, dificil dada la conocida segregacién laboral de género, sino que dicho término de
comparacioén bastaba con que fuera un trabajo «de igual valor.

157 La Directiva 75/117 ya sefialarfa la exigencia de los sistemas de clasificacién profesional
(cuando se utilicen para la determinacién de las retribuciones) se basen en criterios comunes
a ambos sexos.

158 “El empresatio esta obligado a pagar por la prestacién de un trabajo de igual valor la misma
retribucién, satisfecha directa o indirectamente, y cualquiera que sea la naturaleza de la
misma, salarial o extrasalarial, sin que pueda producirse discriminacién alguna por razén de
sexo en ninguno de los elementos o condiciones de aquella”.
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ajustaran a criterios y sistemas que tengan como objeto garantizar la
ausencia de discriminacion, tanto directa como indirecta, entre mujeres y
hombres pudiendo establecerse en materia de ascensos medidas de accion
positiva dirigidas a eliminar o compensar situaciones de discriminacion.

Ademas, es de destacar que, tras la reforma de 2012 en el ambito de
los descuelgues convencionales, el art. 82.3 ET establezca que el “acuerdo
de inaplicacién no podra dar lugar al incumplimiento de las obligaciones
establecidas en convenio relativas a la eliminacion de las discriminaciones
por razones de género o de las que estuvieran previstas, en su caso, en el
plan de igualdad aplicable en la empresa”.

Entre nosotros, la discriminacion salarial de las mujeres estuvo unida
durante largo tiempo a la feminizacién y masculinizaciéon de las antiguas
categorias profesionales, de forma que categorias profesionales equivalentes
recibian salarios diversos, segun fueran femeninas o masculinas. El cambio
de nuestro sistema clasificatorio permitié inicialmente depurar al menos los
“nombres” de las diversas categorias (aunque pervivid algin anacronismo
de categorfas femeninas, como las camareras de planta en convenios de
hostelerfa). Sin embargo, si persisten hoy las diferencias salariales entre
aquellos trabajos correspondientes a las antiguas categorfas ocupadas
predominantemente por mujeres y aquellos otros correspondientes a las
ocupadas de forma mayoritaria por hombres.

La aplicacion judicial de la igualdad salarial entre mujeres y hombres
ha permitido detectar y erradicar numerosas practicas salariales
discriminatorias para las mujeres en Europa y en Espafa. Ello se ha logrado
a través de lineas interpretativas que han conformado un amplio concepto
de salario o de retribucion, a estos efectos, y un amplio ambito para el juicio
comparativo de igualdad.

En primer lugar, en efecto, la igualdad salarial utiliza el término mas
amplio de retribucién que engloba ademas del salario base y sus
complementos cualquier gratificacion satisfecha, directa o indirectamente,
en dinero o en especie, por el empresario en razon de la relacion de trabajo.
En el ambito de la aplicacién por el TJCE de la normativa comunitaria, este
término se irfa progresivamente integrando con diversos conceptos, como
por ejemplo las contribuciones y prestaciones empresariales a los planes de
pensiones (Asuntos Neath y Bilka), tanto si son integrativos o
complementarios (Asunto Liefting y otros), como sustitutivos de las
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prestaciones publicas (Asuntos Barber y Worringham y Humphreys)', a las

ventajas unilaterales otorgadas por el empresario, aun después de extinguido
el contrato (Asunto Garland) y a las indemnizaciones empresariales en
despidos colectivos. No se incluyen en el concepto retribucién las
contribuciones empresariales al sistema publico de Seguridad Social. Por lo
tanto la igualdad salarial de género se refiere a cualquier percepcion que,
directa o indirectamente, puede recibir el trabajador como consecuencia de
su trabajo, incluidas, por lo tanto, las de naturaleza extrasalarial.

En segundo lugar, en relacion con el juicio comparativo, la igualdad
de salarios para mujeres y hombres, el TJCE permitia la comparacion entre
la trabajadora y el trabajador que antes habfa ocupado ese puesto de trabajo
(Asunto Macarthys'®). El juicio comparativo permite contrastar no sélo los
salarios de hombre y mujeres que realicen trabajos iguales sino que realicen
trabajos de igual valor.

Veamos algunos de los casos mas emblematicos.

3.1. Discriminacion salarial directa: los supuestos de desigualdad
salarial para trabajos iguales

El punto de partida serfa el célebre Caso Defrenne II'*; en el que el
Tribunal de Justicia se enfrentarfa a una denuncia de menor retribucién por
iguales funciones y donde afirmé que el principio de igualdad de
remuneracion forma parte de los fundamentos de la Comunidad,
consagrando la “aplicacion directa del art. 119 TCE”. Junto a este asunto,
también han sido relevantes el Caso McCarthys, el Caso Worringham o el
Caso Barber'®, que consagran una doctrina que prohibe las diferencias entre

159 Incluso si se trata de prestaciones de regimenes profesionales de la Funcién Publica,
argumentandose esta inclusién en que afectan a una categorfa particular de trabajadores,
como son los funcionarios, dependen directamente de los aflos de setvicio y su cuantia se
calcula sobre el ultimo sueldo del funcionario (Asunto Beune).

160 STJUE de 27.3.1980, Caso McCarthys Ltd, C-129/79.

161 STJCE de 8 de abril de 1976.

162 STJUE de 27.3.1980, Caso McCarthys Ltd, C-129/79, (trabajadora que recibe una retribucién
inferior a la recibida por el varén que ocupaba con anterioridad el mismo puesto de trabajo).
STJUE de 11.3.1981, Caso Wortingham, C-69/80, (cotizacién a un régimen profesional de
pensiones a través de un complemento del salario que se reconoce a los varones siempre y a
las mujeres solo desde los 25 afios). STJUE de 9.6.1982, Comisién contra Luxemburgo,
C-58/81, (subsidios familiares se pagan a todos los varones y a las mujeres solo cuyo esposo
sea incapaz o gane menos del salario minimo).
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hombres y mujeres en salarios y en los regimenes profesionales de

163

pensiones (también de funcionarios) en Europa ™.

En Espafa, paraddjicamente, las primeras sentencias constitucionales

relativas a diferencias salariales entre mujeres y hombres serfan fruto de las
reclamaciones de trabajadores-hombres y se inscribirfan en la bien llamada
por Alonso Olea, doctrina constitucional del “varén discriminado™®. Se

163
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STJUE de 9.2.1982, Caso Gatland, C-12/81, (ventajas especiales de transporte para los
trabajadores jubilados, pero no para las trabajadoras jubiladas). STJUE de 18.9.1984, Caso
Liefting, C-23/83, (salario bruto se reduce a las funcionarias casadas con otros funcionarios
en cuanto el salario conjunto de ambos supere determinado techo). STJUE de 4.2.1988, Caso
Mutrphy, C-157/86, (trabajadoras, en trabajos de produccién con un valor supetior, cobran
menos que un varén almacenero). STJUE de 17.2.1993, Comisién contra Bélgica, C-173/91,
(las mujeres nunca estin en situacién de devengar una indemnizacién complementaria por
despido). STJUE de 25.5.2000, Caso Podesta, C-50/99, (los varones viudos no podian cobrar
la pensién hasta los 65 afios, mientras las mujetes viudas podian cobrarla desde los 60
afi0s).STJUE de 28.9.1994, Caso Beune, C-7/93, (reglas distintas de célculo de la pension de
jubilacién de funcionarios casados respecto a si funcionarias casadas. STJUE de 17.4.1997,
Caso Evrenopoulos, C-147/95, (se imponen a los hombres condiciones de acceso a la
viudedad mis gravosas que a las mujeres). STJUE de 29.11.2001, Caso Gtiesmar, C-366/99,
(se excluye a los funcionarios que acrediten haber cuidado a sus hijos/as de una bonificacién
a efectos de la pensién de jubilacién que se concede a las funcionarias).STJUE de 13.12.2001,
Caso Mouflin, C-206/00, (detecho a una pensién de jubilacién inmediata solo a las
funcionarias cuyo cényuge padece una incapacidad o una enfermedad incurable que le impide
¢jercer una profesion). STJUE de 12.9.2001, Caso Niemi, C-351/00 (se reconoce el derecho a
una pension de jubilacién a una empleada en establecimientos militares a los 60 afios,
mientras a los empleados con el mismo trabajo se les reconoce ese derecho a los 55 afios).
STJUE de 26.6.2001, Caso Brunnhofer, C-381/99, “la igualdad de retribucién debe
garantizarse no solo en funcién de una apreciaciéon global de las gratificaciones concedidas a
los trabajadores, sino también a la vista de cada elemento de la retribucién considerado
aisladamente”. Si el trabajo se paga por unidad de tiempo, la diferencia de retribucién
establecida en el momento de la contratacién “no puede justificarse por razones que solo son
conocidas tras la entrada en funciones de los trabajadores afectados y que solo pueden ser
apreciadas durante la ejecucién del contrato de trabajo, como una diferencia en la capacidad
de trabajo personal de los interesados o en la calidad de las prestaciones”.

La Sentencia 81/1982, resolveria la denuncia formulada por parte de un trabajador (ayudante
técnico sanitario) de las diferencias retributivas entre hombres y mujeres, derivadas de la
diferenciacién de organizacion del trabajo nocturno para trabajadores en funcién del sexo. El
TC considerd contraria al art. 14 CE la diferencia salarial cuestionada otorgando el amparo (al
igual que en el supuesto de la STC 98/1983), toda vez que no pueden considerarse ajustadas
al principio de igualdad diferencias de trato en favor de mujeres fundadas en razones de
exclusiva proteccién de la mujer en el trabajo. La STC 128/1987, que tesuelve sobre la
vulneracién del art. 14 CE, formulada por un ayudante técnico sanitario de un Hospital de la
Seguridad Social, integrado en el LN.S.S., en relaciéon con un plus de guarderfa (4.000 ptas
mensuales) del que se beneficiaban exclusivamente las mujeres trabajadoras (cualquiera que
fuese su estado civil) con hijos menores de 6 afios, y los trabajadores varones con hijos
menores de esa edad, solo si eran viudos. Para el TC la diferencia entre hombre y mujeres,
existente en cuanto al disfrute del referido plus de guarderfa, serd considerada
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tratarfa de diferencias de trato salariales en favor de las mujeres fundadas en
razones de proteccion, que fueron consideradas inaceptables por el Tribunal
Constitucional, o fundamentadas por razones de conciliacién, que si se fueron
declaradas constitucionalmente ajustadas. Finalmente, es preciso destacar que
en la doctrina judicial existen casos aun de discriminacién salarial directa

entre hombres y mujeres, asi de doble escala salatial por razén de género'®.

3.2. Discriminaciéon  salarial indirecta: los supuestos de
desigualdad salarial para el trabajo a tiempo parcial y para
trabajos de igual valor

De partida, hemos de sefialar que la doctrina del Tribunal de Justicia
declararfa contrarias al principio de igualdad salarial discriminaciones
salariales indirectas, en concreto, diferencias salariales para los trabajadores a
tiempo parcial, sobre la base de que en Europa son las mujeres las que de
forma predominante utilizan esta modalidad contractual. Asi, fueron
consideradas discriminatorias, la retribucién inferior de la hora de trabajo
(Caso JenKins'®), las diferencias en su petjuicio en el cémputo de la
antigiedad, y por tanto en el acceso al complemento salarial
correspondiente (Caso Nimz), la exclusion de beneficios unidos a la
extincion del contrato (Caso Kowalska), las diferencias en su perjuicio en la
pension por incapacidad (Caso Rinner-Kuhn), la exclusion de un sistema
empresarial de pensiones (Caso Bilka), la diferencias en su petjuicio en la
retribucién del crédito horario (Caso Bétel) o la aplicacion a las horas
extraordinarias de trabajadoras a tiempo parcial (Caso Ursula VoB).

constitucionalmente aceptable. En la STC 28/1992, la pretension de amparo se formuld por
un auxiliar administrativo de la C..T.N.E. reivindicando un plus transporte que el convenio
colectivo aplicable concedia solo a las mujeres trabajadoras cuyo turno de trabajo finalizaba
entre las 23.00 y las 5.00 horas. Para el TC, esta diferencia salarial no estarfa dirigida a
promocionar el acceso y permanencia de las mujeres en el trabajo, sino a proteger a la
trabajadora, por lo que no se ajustaria al mandato constitucional de paridad entre sexos. (El
amparo finalmente no fue otorgado pues la reparacién de la lesiéon constitucional no se
lograrfa a través de una extension del privilegio a los hombres, tal y como pretendia la
demanda de amparo).

165 Cfr., STS] Valencia 28/9/1999 RS 2354/1999; STS] Las Palmas 21/12/2006 RS 485/2003
relativa a un Plus de calidad que no se abona a camareras y si a camareros; STS Justicia de
Castilla y Leon (Valladolid) 19/6/2013 RS 909/2003 relativa a un Complemento petsonal
abonado en cuantfa inferior a las trabajadoras. De otra parte, muchas discriminaciones
salariales derivan de discriminaciones directas en materia de clasificaciéon y promocién
profesional.

166 STJUE de 31 de enero de 1981, C-96/80.
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Ademas, algunos de los casos mas importantes de discriminacion
salarial indirecta seran supuestos de diferencias salariales basadas en la
infravaloracién de los trabajos predominantemente ocupados por las
mujeres. Como ya hemos destacado, la segregacion laboral de las mujeres se
acompafia de una retribucién inferior de los trabajos predominantemente
ocupados por las mujeres. Frente a esta realidad pretende actuar el principio
de igual salario para trabajos de igual valor. Ahora bien, la pregunta seria
que se entiende por trabajos de igual o comparable valor. Cual es el valor de
los trabajos desde la perspectiva de este juicio de igualdad.

Partiendo de la diferencia entre el valor y el precio del trabajo, se
entenderfa por la doctrina y por la practica judicial que el valor del trabajo
estarfa referido en principio a su contenido, a sus tareas o funciones en el
interior de la organizacion productiva'”. A efectos de entablar la
comparacion valorativa entre dos trabajos es preciso identificar un nimero
de factores resultantes de las condiciones subjetivas y objetivas en que la
prestacion laboral se desarrolla (cualificacién profesional, esfuerzo fisico y
mental, habilidad manual, responsabilidad, experiencia, condiciones de
trabajo...etc.). La aplicacion del juicio de igual valor es pues mas acorde con
los métodos analiticos de valoraciéon de puestos de trabajo (sin embargo el
TJCE estim6 que su uso no se condicionaba, a diferencia de lo establecido
por la normativa britanica a la existencia en la empresa de tal sistema de
evaluacion de puestos de trabajo).

Como ahora se vera, en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea al igual que por nuestro Tribunal Constitucional fueron
analizados, bajo el test de igual valor, criterios de fijaciéon de los salarios
cuando se denunciaban discriminaciones retributivas entre mujeres y
hombres. Y en base a esta doctrina habifamos venido afirmando que era
preciso utilizar en la valoracion de los trabajos, criterios objetivos y neutros
de valoraciéon para que no se infravaloren las capacidades normalmente
requeridas para los trabajos ocupados por mujeres, tales como por ejemplo,

167 Desde una perspectiva histérica hemos de recordar que para la aplicaciéon de este principio
por los Estados y las partes sociales se elaborarfa el Memorandum sobre igual retribucion
para trabajo de igual valor (COM 94/6 Final Bruselas 23-6-1994 y el Cédigo practico sobre la
aplicacién de la igualdad de retribucién entre hombres y mujeres para un trabajo de igual
valor (Bruselas 17-7-1996 COM (96). El desconocimiento o la no utilizacion del
Memorandum y del Cédigo de valoracién de puestos de trabajo elaborados por la Comision a
estos efectos fueron la prueba de la necesidad de una actuacién mas préoxima a los
negociadores sociales a través de guifas para la eliminacion de las discriminaciones salariales en
los convenios colectivos.

106



ZES POSIBLE ELIMINAR LA BRECHA SALARIAL DE GENERO?

habilidad manual, tareas de relacion con el publico, tareas sociales,
actividades de cuidado frente a la fuerza fisica, la actividad mecanica.

La Recomendacién de la Comision de 2014'% aporta ya un concepto
de trabajo de igual valor y asi declara que, en consonancia con la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, los Estados
miembros deberan precisar en su legislacion el concepto de trabajo de igual
valor. El valor del trabajo debera evaluarse y compararse utilizando criterios
objetivos tales como los requisitos educativos, profesionales y de formacion,
la cualificacion, el esfuerzo y la responsabilidad, los trabajos realizados y la
naturaleza de las tareas en cuestion.

Centrando ya nuestra atencién en la doctrina inicial del Tribunal de
Justicia, éste ha considerado no discriminatorio por ejemplo el criterio de la
antigiedad, afirmando, por el contrario, que criterios como la flexibilidad y
la formacion profesional, por su efecto adverso sobre las mujeres, exigirfan
acreditar su importancia para el trabajo De forma mads detallada, este
Tribunal ha afirmado que los criterios que tengan un efecto adverso para las
mujeres (por ejemplo el esfuerzo fisico, fatiga muscular, penosidad fisica)
han de ser necesarios para el trabajo (necesidad que no debe medirse
basandose s6lo en valores correspondientes a los resultados medios de los
hombres) y su utilizacién en el sistema clasificatorio debe “compensarse” o
“neutralizarse”, en la medida que la naturaleza de las tareas lo requiera, con
la introduccién de otros criterios que favorezcan a las mujeres (asi se
identifican la habilidad manual, responsabilidad, atencién, fatiga mental)
(Caso Rummler c. Dato Duck)'”.

Pues bien, puede apreciarse una evolucion de la doctrina del Tribunal
de Justicia sobre discriminacion retributiva por razén de sexo, desde los
casos resueltos en la década de los 80, Rummler c. Dato Duck'” (1986) y

168 Recomendacion de la Comisién, de 7 de marzo de 2014, sobre el refuerzo del principio de
igualdad retributiva entre mujeres y hombres por medio de la transparencia.

169 STJCE de 27.10.1993, Caso Endetby, C-127/92, (diferencias entre categotia de logopedas, en
su mayorfa mujeres, y categoria de farmacéuticos, en su mayorfa hombres, sujetas ambas
categorias a distintos convenios colectivos).STJCE de 1.7.1986, Caso Rummler/Dato Duck
C-237/85, (Esfuerzo fisico).STJCE de 17.10.1989, Caso Danfoss, C-109/88. STJUE de
30.10.2006, Caso Cadman, C-17/05, (Antigiiedad y flexibilidad). STJUE de 8.6.2004, Caso
Gewerkschaftsbund, C-220/02(antigtiedad para la indemnizacién por despido).STJUE 28
febrero 2013, Caso Kenny (criterio véalido para configurar una diferencia retributiva de
efectos perjudiciales para las actividades desarrolladas mayoritariamente por mujeres, el
interés por mantener buenas relaciones laborales).

170 STJCE de 1 de julio de 1986, C-237/85.
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Danfoss'”'(1989). La Sentencia dictada en el asunto Danfoss establecié que

en caso de una diferencia estadistica entre los salarios de hombres y
mujeres, en perjuicio de estas ultimas, recae sobre el empresario la carga de
probar la justificaciéon de la diferencia. En caso de falta de transparencia
salarial, existe la obligaciéon de la empresa de justificar las diferencias
salariales en petjuicio de las trabajadoras'. ILa doctrina actual es mas
“conservadora” pues remite a los Tribunales internos el juicio de
adecuacion de los factores de la evaluacion del trabajo que tuvieran efecto
desfavorable en el colectivo femenino. Esta doctrina ademas, valida como
justificados a priori criterios como el de la antigiiedad y justifica un eventual
efecto negativo en el colectivo femenino derivado del propio desarrollo de
las negociaciones.

Representativa es la conocida STJUE 28 febrero 2013, que resuelve el
Caso Kenny y donde se establecié como criterio valido para configurar una
diferencia retributiva de efectos petjudiciales para las actividades desarrolladas
mayoritariamente por trabajadoras, el interés por mantener buenas relaciones
laborales. Se trataba de una diferencia retributiva, fundamentada en la
existencia de distintos convenios colectivos aplicables en la misma empresa,
cuyos interlocutores sociales habfan llevado a cabo estrategias negociadoras
que habfan dado mejor resultado para el colectivo ocupado mayoritariamente
por hombres (policias que habfan pasado al departamento de gestion
administrativa) que para el colectivo ocupado mayoritariamente por mujeres
(personal administrativo en cuerpos policiales).

Por su parte, la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional ha
seguido la doctrina del Tribunal de Justicia, declarando discriminatorias
diferencias salariales en perjuicio de mujeres que realizaban trabajos
feminizados de similar valor a otros masculinizados, afirmando la necesidad
de utilizar criterios de valoracién comunes y neutros en su efecto sobre los
trabajadores de uno y otro sexo. Entre estas sentencias, habria que destacar
las que han conocido de sistemas clasificatorios o criterios de valoracion del

171 STJCE de 17 de octubre de 1989, C-109/88.

172 En Danfoss la actuaciéon sometida a juicio del Tribunal de Justicia fue la habilitacion
contenido en convenio colectivo para que el empresario incrementara individualmente la
retribucion establecida en atencion a factores tales como la flexibilidad, la formacién
profesional o la antigiedad. De esta sentencia se deduce que el empresario debia tener un
mecanismo retributivo objetivo, al menos para defenderse frente a posibles reclamaciones si
existe una diferencia estadistica en perjuicio del salario de las mujeres.
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puesto de trabajo con un efecto adverso sobre las trabajadoras, y en concreto,

entre estos ultimos, la penosidad y el esfuerzo fisico

145/1991, de 1 de julio'™

173

La doctrina establecida por las sentencias constitucionales nam.
num. 58/1994, de 22 de febrero'” y num.

b

147/1995, de 16 de octubre'™ declararia que “e/ principio de no discriminacion

173

174

175

176

También debe recordarse la STC 286/1994, donde se debatia la existencia de una discriminacién
sexual derivada de la inferior retribucién que percibe el personal femenino ocupado en el
departamento de envasado, empaquetado y acabado, con respecto al personal masculino
integrado en el departamento de produccién; pretension que fue parcialmente estimada. En esta
Sentencia se estimé que la diferencia retributiva en relacién con el salario base entre el personal de
produccién y el de envasado se basaba en una valoracién de los trabajos realizados por uno y
otro, sobre la base de ctiterios neutros (responsabilidad, atencién rigurosa, mayor destreza) que
legitimaban la diferencia salarial existente.

La diferencia salarial denunciada se establecia entre la categoria profesional feminizada de
limpiadoras y la categoria masculina de peones. En esta ocasién se concedi6 el amparo a las
trabajadoras integradas en la categorfa de limpiadoras. E1 TC no admitié el argumento judicial que
justificaba la diferencia salarial en atencién a la mayor penosidad y esfuerzo fisico requerido por
las funciones propias de pedn, por su impacto adverso sobre las mujetes y por qué no se habian
utilizado otros criterios de valoracién neutros, desde la perspectiva sexual. Se ha partido, afirmarfa
esta Sentencia, de una premisa no demostrada, la mayor penosidad y esfuerzo fisico, dando mas
valor injustificadamente a una cualidad predominantemente masculina que ha producido
consecuencias petjudiciales para la mujer, desconociéndose otras caracteristicas del trabajo
(atencion, cuidado, asiduidad, responsabilidad etc.) mds neutras en cuanto a su impacto en cada
uno de los sexos

La denunciada diferencia salatial existia en relaciéon con un complemento de calidad y
cantidad entre categorias profesionales masculinas y femeninas (con algin trabajador-hombre
de reciente ingreso). Y también en este caso la justificacién esgtimida por la empresa setfa el
mayor esfuerzo fisico exigido para desarrollar las tareas encomendadas a las categorfas
“masculinas”. Para el TC el esfuerzo fisico, en cuanto rasgo de la actividad humana que
puede proyectarse sobre una determinada tarea, puede ser tomado en consideracién, pero su
clara falta de neutralidad por su diverso impacto sobre los sexos, requiere de los 6rganos
judiciales un especial rigor al estimar las alegaciones y pruebas de la parte que pretenda
hacerlo valer para justificar una diferencia retributiva. La admisién del mismo exige acreditar,
primero, de forma indubitada, que es un elemento determinante absoluto de la aptitud para el
desarrollo de la tarea, o bien que sea un elemento esencial de esta. Y aun asi, en segundo
lugar, es preciso también que se combine con otros rasgos tipificadores neutros desde la
petspectiva sexual.

La diferencia retributiva en perjuicio de las mujeres existia entre las secciones de envasado y
control estadistico (prevalentemente integradas por personal femenino) y las secciones de
moldeado, mezclas, y bombos de satinado (en su practica totalidad ocupados por hombres)
con categorias de oficial 1* y 2* de actividades complementarias, y como oficiales 1%, 2, y 3*
profesionales de la industria. La cuestién se resolvié con un fallo estimatorio a la pretension
de las trabajadoras. En este supuesto, fue necesario valorar, desde la perspectiva de las
exigencias del art. 14 C.E., los criterios de evaluacién del trabajo. Y en este sentido de nuevo
se habfan hecho valer los criterios del mayor esfuerzo fisico y la mayor penosidad del trabajo
desempefiado por los hombres. El TC basé su fallo en que no se habia probado que los
criterios usados para justificar la diferencia salarial fuesen, en efecto, neutrales, aplicando al
caso concreto los conceptos de esfuerzo y penosidad de modo no vinculado al diferente sexo

109



IGUALDAD DE GENERO EN EL TRABAJO: ESTRATEGIAS Y PROPUESTAS

por razon de sexo comporta en materia salarial que a wun mismo trabajo, o, mds
precisamente, a un trabajo al que se le atribuye un mismo valor, debe corresponder ignal
retribucion”"”’, promocionaria la utilizacién de criterios neutros de valoraciéon
de las tareas, que garanticen la igualdad de condiciones de trabajadores de
ambos sexos, impondria cargas probatorias a la empresa y exigirfa un
especial “celo” al 6rgano judicial en sus decisiones acerca de eventuales
discriminaciones salariales a las trabajadoras.

El “esfuerzo fisico”, como se sabe, es, desde hace muchos afios, un
criterio de valoracion del puesto de trabajo, “sospechoso”, por su falta de
neutralidad, cuyo empleo como criterio de evaluacion debe estar
condicionado a su esencialidad (para el desempefio del puesto de trabajo o
de las funciones propias de la categoria profesional correspondiente) y a su

combinacién con otros criterios neutros de valoracion'’®.

De otra parte, se insiste en la exigencia de transparencia del sistema
retributivo a los efectos del control y eliminacién de las discriminaciones
salariales. Asi, cuando la diferencia salarial aparece cubierta por una asignacion
diversa de categorias hoy grupos profesionales, al empresario corresponde la
carga de probar los criterios que determinan la mayor retribucién de la
categorfa o sector privilegiado, y de acreditar que también ha recurrido a
criterios de valoracion neutros, que garanticen la igualdad de condiciones de
trabajadores de ambos sexos.

Finalmente, el 6rgano judicial debe valorar estos criterios de evaluacion
del puesto de trabajo, a los efectos de destruir la apariencia de discriminacion
derivada de la diferencia de retribucion entre grupos o niveles profesionales de
predominante composicion masculina y femenina.

de los trabajadores. A ello se afiadirfa que tampoco se habfan ponderado esos factores con los
demas concurrentes en los respectivos puestos de trabajo, con lo que la valoracién efectuada
por el empresario lejos de resultar objetiva y transparente no logré desvanecer la apariencia
discriminatoria creada.

177" Principio que finalmente ya reconoce hoy el art. 28 LET. Como se recordara serd la reforma
laboral de 1994 la que modificando el art. 28 LET introduciria el canon de comparacién de
trabajos de igual valot, y sélo tras la Ley 33/2002, de 5 de julio, el concepto mas amplio de
igual retribucién para trabajos iguales o de igual valor.

178 De forma diversa, el TJCE establecerfa que aquellos criterios de valoracién que tengan un
efecto adverso para las mujeres han de ser necesarios para el trabajo, y que su utilizacién en el
sistema clasificatorio debe “compensarse” o neutralizarse”, en la medida que la naturaleza de
las tareas lo requiera, con la introduccién de otros criterios que favorezcan a las mujeres:
Asunto Rummler, C-237/85, Sentencia de 1 de julio de 1986.
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Otras sentencias constitucionales sobre discriminacion salarial son la
nim. 183/2000, de 10 de julio'” y la ndm. 250/2000, de 30 de octubre. Esta
ultima Sentencia, aplicando la doctrina constitucional citada, desestimarfa
sin embargo, un recurso de amparo donde se impugnaban tablas salariales
fijadas en convenio colectivo en las que se utilizaba el esfuerzo fisico como
criterio diferencial del valor atribuido a unos y otros trabajos. A juicio del
Tribunal, se dan en el caso las dos condiciones que la referida doctrina
constitucional ha establecido para que el factor esfuerzo fisico, como factor
diferencial en la valoraciéon de puestos de trabajo, pese a su caracter en
general sospechoso, pueda ser tenido en consideracion, a titulo excepcional
(que dicho factor sea un elemento esencial en la tarea de que se trate, y de
que en la valoracién de ésta no se tenga en cuenta el esfuerzo como criterio
unico de valoracién, sino que se combine con otras caracteristicas mas
neutras en cuanto a impacto en cada uno de los sexos).

A mi juicio, esta Sentencia constitucional tiene la virtualidad de poner de
relieve los limites subyacentes a una estrategia que confia en la via judicial la
resolucion del problema de la discriminacion salarial de las mujeres.

Por lo se refiere a la jurisprudencia y a la doctrina judicial hemos de
destacar varios supuestos. En primer lugar el resuelto por el Tribunal
Supremo en la Sentencia de 14 de mayo de 2014'. En el marco de un
procedimiento de oficio, el TS declar6 que constitufa una discriminaciéon
retributiva indirecta la aplicacién de un "plus voluntario y absorbible", cuya
cuantia era de 168,19 euros y 118,42 euros/mes en departamentos con
mayotia de hombres (camareros de bares y cocina), y de 10,37 euros/mes
en departamento (camareras de pisos) en el que soélo trabajan mujeres. A
juicio de la Sala de lo Social, que valoré los datos estadisticos, no se aprecia
justificacién objetiva y razonable de esa disparidad en el "plus", pese a
encontrarse unos y otras en el mismo nivel salarial del convenio colectivo
de aplicacion.

179 En relacién con indemnizaciones pactadas en Acuerdo alcanzado en ERE, la STC 183/2000
declar6 que “es discriminatoria una indemnizacién que se calcula sobre la base de un salario
discriminatorio, puesto que, en definitiva, perpetuarfa la discriminacién salarial sufrida por
las trabajadoras.(F] 4).Lo que aconteci6 en este caso al haberse calculado sobre la base del
salario percibido por las demandantes en 1992, (salario que habia sido declarado
judicialmente discriminatorio por razén de sexo, por sentencia ya firme del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid), las indemnizaciones acordadas en favor de las recurrentes,
(trabajadoras de Avon Cosmetics, S.A.) en el Acuerdo de 23 de julio de 1992, alcanzado en
expediente de regulacién de empleo.

180 Caso Hotel Maspalomas Princesa. Procedimiento de oficio.
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También debe hacerse referencia a la Sentencia Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Leén, de 19 de junio de 2013 (confirmada por ATS de
22 de abril de 2014)"". En este caso se denunciaba un complemento
“personal” que para los trabajadores de sexo masculino duplica el que, por
promedio, reciben las mujeres, (81,91 euros/199,60 euros). Para la Sala la
diferencia no ha sido debida y suficientemente justificada por la empresa a

quién correspondia la carga de la prueba'™.

4. Vias para la eliminacion de la brecha salarial de género

Analizaremos ahora las vias de solucién exploradas hasta la fecha,
como son la via judicial, de cuyos casos mas emblematicos hemos dado
informacién en el anterior epigrafe, los planes de igualdad que la Ley para la
Igualdad Efectiva entre mujeres y hombres de 2007 establecié como
obligaciéon para las empresas de mas de 250 trabajadores y finalmente
aludiremos a la responsabilidad social corporativa. En la via judicial s6lo
pueden impugnarse aquellos supuestos de desigual salario para trabajos de
igual valor y para trabajos iguales pues la tutela antidiscriminatoria sélo
cubre estos supuestos. Por su parte, los planes de igualdad en las empresas
son adecuados para la eliminacién de la brecha salarial de género, al poder
incidir sobre las diferentes variables que finalmente pueden determinar
menores salarios para las mujeres en el ambito empresarial.

4.1. Via judicial: luces y sombras

Tradicionalmente trabajadoras y sindicatos han confiado en la via
judicial como instrumento activo en la tutela antidiscriminatoria por razon
de sexo. Sin embargo de partida, parece que esta via es insuficiente para
resolver caso a caso una situacion generalizada que precisa de una actuacion
activa de las partes sociales. Mas alla de la importante labor propedéutica

181 Asunto Corte Inglés, centro de trabajo Paseo de Zotrilla, de Valladolid.

182 Antecedentes sobre el Corte Inglés son la STS 18 de julio de 2011: centros de trabajo de las
calles Bolivia, Avenida Diagonal y Plaza de Catalufia de Barcelona, asi como en el centro de
trabajo de Montornés del Vallés Procedimiento de oficio. Discriminacién indirecta por razén
de sexo en la promocion profesional. Ascenso a categorias de coordinador y de mando con
efecto adverso y con criterios de discrecionalidad: secretismo sin publicidad. Y la SAN
8/2013, de 17 de encro, relativa al incumplimiento del Plan de Igualdad en materia de
igualdad salarial: obligaciones de informacién en los plazos convenidos sobre estructura
salarial y las razones de las diferencias salariales, Pero donde la AN aprecia una mejora
sustancial en la promocién de las trabajadoras a las categorfas de coordinadores, técnicos y
mandos, que ha tenido una progresion geométrica desde el afio 2006 al 2102.
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desarrollada por la doctrina judicial y la jurisprudencia social es preciso
avanzar otras lineas de soluciéon complementarias. Ante la dimension y
caracteres de este problema, la via de la impugnacion judicial de tablas
salariales fijadas por convenios colectivos no parece ser la mas conveniente.
De otra parte, la valoracién de los puestos de trabajo es una labor de alta
complejidad técnica, no exenta de cierto subjetivismo, que debe corresponder
a los negociadores de los convenios colectivos. La revalorizaciéon de los
trabajos “propios” de mujeres también podria suponer, en ocasiones, el ajuste
de aquellos trabajos “propios” de hombres que estén sobrevalorados, lo que
aconseja nuevamente la via de la negociacion colectiva.

En 2014 la ya citada Recomendaciéon de la Comisiéon afirmarfa en
parecidos términos que la discriminacién salarial directa obvia para el
mismo trabajo es ahora poco frecuente y que no obstante, el actual marco
juridico ha sido menos eficaz a la hora de garantizar la aplicacion del
principio de igualdad de retribucién para un trabajo de igual valor. Es poco
probable que tal discriminacién sea objeto de actuaciones judiciales, no solo
porque las posibles victimas probablemente no son conscientes de ello, sino
también porque resulta mas dificil para las victimas de la discriminacion
salarial lograr la aplicaciéon efectiva del principio de igualdad de
remuneracion. Las victimas tienen que demostrar los hechos que dan lugar a
la presuncién de discriminacion con el fin de trasladar la carga de la prueba
al empleador. Unas estructuras salariales opacas y la falta de informacion
disponible sobre los niveles salariales de los trabajadores que realizan el
mismo trabajo o un trabajo de igual valor son los principales factores que
han contribuido a estas dificultades.

Llegados a este punto debe destacarse, como hace Lousada Arochena,
que uno de los rasgos mas caracteristicos de la discriminacion retributiva en
nuestro pafs es el escasisimo numero de reclamaciones judiciales que se
presentan. Comparto su criterio de que ello obedece a que las
discriminaciones indirectas por incorrecta valoraciéon de puestos de trabajo
suelen contenerse en convenio colectivo y a que no existe en nuestro
ordenamiento una obligaciéon de transparencia sobre las retribuciones
percibidas en la empresa. Por lo tanto las posibilidades reales de eliminacion
de la brecha salarial a través de la via judicial de impugnacién resultan muy
limitadas.
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4.2. Planes de igualdad en las empresas

Como se sabe, los planes de igualdad son un conjunto ordenado de
medidas tendentes a alcanzar en la empresa la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres y a eliminar la discriminacién que,
tras un diagnoéstico de la situaciéon, se han de negociar con los
representantes, en las empresas de mas de 250 trabajadores. Son
obligatorios en las empresas espafiolas, al adoptarse en nuestro
ordenamiento laboral el modelo sueco relativo a la exigibilidad de un plan
de igualdad, sin que no obstante adoptasemos algunos de sus caracteres mas
importantes, por ejemplo, un contenido minimo exigible o la existencia de
una oficina del defensor de la igualdad de oportunidades, que asume el
control del cumplimiento de la obligacién empresarial en materia de planes
de igualdad. En el modelo sueco, precisamente, uno de los tres elementos
del contenido minimo, exigible a cualquier plan de igualdad, es un estudio
sobre las diferencias salariales de género existentes, con indicacion de las
posibles medidas que se han de adoptar en su eliminacién o minoracion.

La normativa espafiola es mas genérica, tras el diagndstico de la
situacién (datos sobre la relacién hombre y mujeres de la plantilla, tipos de
contratos, niveles profesionales, diferencias salariales) parece prescribir un
contenido minimo al sefialar que se fijaran los objetivos concretos de
igualdad a alcanzar, las estrategias y practicas a adoptar para su consecucion
y sistemas eficaces de seguimiento y evaluacion de los objetivos fijados. Sin
embargo, en realidad sélo alude a la estructura minima de cualquier plan, sin
imponer un contenido minimo. Y, mas concretamente, en cuanto a las
materias objeto del plan de igualdad se refiere a todas las eventualmente
incluibles como serfan, acceso al empleo, clasificacion profesional
promocién y formacion retribuciones, ordenacion del tiempo de trabajo
para favorecer en términos de igualdad entre mujeres y hombres la
conciliacién, y también prevencion de los acosos.

Pues bien, el analisis de la practica de los planes de igualdad muestra
situaciones muy diferenciadas y, de alguna forma, frustrantes, pues la
cuestion menos tratada es, inexcusablemente, la salarial. Aunque,
ciertamente, pueda sefialarse que todas las acciones dirigidas contra la
segregacion profesional o la promocién profesional y la mayor formacion
de las mujeres asi como en favor de la reconciliacién entre familia y trabajo
favoreceran la mayor igualdad salarial, no existen muchos contenidos
especificos dirigidos a eliminar las diferencias salariales. Asi, encontramos
clausulas sobre promocién de acceso de mujeres a trabajos donde estan
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subrepresentadas, a igualdad de condiciones de mérito y capacidad y cuya
aplicacién exige la objetivizacion del procedimiento de seleccion'™.
Igualmente son destacables los programas especificos de formacién para
impulsar a las mujeres a puestos de responsabilidad'®’. Un analisis desde la
perspectiva de género de las promociones en la empresa para detectar las
posibles causas de un eventual efecto adverso sobre las mujeres, a los
efectos de su cotreccion también se contiene en algin plan de igualdad',
asi como cursos de formacion para el reciclaje profesional tras permisos o

reduccién de jornada por motivos familiares.

Mas especificamente, en relacion con la igualdad de retribuciones
entre mujeres y hombres hemos de hacer referencia a aquellos planes de
igualdad que establecen criterios de proporcionalidad para el calculo de la
retribuciéon variable, vinculada a la consecucion de objetivos para
trabajadores que inicien la suspensiéon contractual o la reducciéon de jornada
por motivos familiares'®’. Otros planes introducen clausulas dirigidas a
garantizar que las mejoras econémicas discrecionales obedezcan a causas

objetivas y razonables ligadas al trabajo realizado'”'.

El analisis de los planes de igualdad establecidos a partir de 2014
arroja algunos resultados mas esperanzadores, asi se encuentran clausulas
con un contenido mas incisivo en materia de transparencia salarial y asi los
planes de igualdad asumen, como objetivo, garantizar sistemas de
retribucién no discriminatorios por razén de género, donde a idéntica
responsabilidad y desempefio en la realizacion del trabajo, se percibira el
mismo salario. Se trata de planes de igualdad que establecen, entre sus
acciones, cumplir anualmente analisis estadisticos sobre las retribuciones
medias de mujeres y hombres en la empresa, tanto fijas como variables,
realizar un estudio especifico del componente variable de la retribucion en
el colectivo fuera de tablas, asi como la determinacién de un plan de accidn,

si se identificara discriminacion salarial entre mujeres y hombres'®.

183 JT Plan de igualdad del grupo de empresas Gamesa de 22 de septiembre de 2014).

184 Planes de Igualdad de las empresas FERROVIAL y ALCATEL.

185 Plan de Igualdad de ACCIONA.

186 Plan de Igualdad de PELAYO.

187 Plan de Igualdad de ENDESA.

188 Plan de Igualdad de la empresa Thyssenkrupp Elevadores Espafia, S.L.U., 31 de julio de
2014, Resoluciéon de 31 de julio de 2014, de la Direccién General de Empleo, por la que se
registra y publica el Plan de igualdad de Carlson Wagonlit Espafia, SLU.
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Finalmente, puede resultar de interés comprobar el contenido sobre
esta cuestion en el II Plan de Igualdad de El Corte Inglés. De partida, el
objetivo del mismo serfa garantizar el derecho a la igualdad salarial y a la no
discriminacion retributiva entre mujeres y hombres. El sistema retributivo
debe estar libre de cualquier sesgo de género, por lo que estara basado en
los principios de transparencia y objetividad. A estos efectos se integran un
conjunto ordenado de acciones. En primer lugar, la inclusién, en el plazo de
un afio desde la firma del plan, en la entrevista de evaluacién de desempefio,
un apartado en el que quede reflejado que la persona evaluada tiene interés
en promocionar. En segundo lugar, el desarrollo y consolidacion del sistema
de evaluaciéon continuada del desempefo implantado en la empresa, que
seguird utilizando criterios y procedimientos, estructurados, publicos y
transparentes. En tercer lugar, el avance durante la vigencia del plan en la
homogeneizacion de las cuantias en aquellos complementos salariales en los
que dicha homogeneizacion sea posible. Y, en cuarto lugar, garantizar la
objetividad y transparencia en todos los criterios que se definen en la
estructura salarial de la empresa y la clasificacion de puestos.

Estas acciones transcritas presentan como puede comprobarse un
contenido muy genérico, resultando mas interesante a mi juicio, el capitulo
del plan de igualdad relativo a los criterios de seguimiento, donde se
establecen obligaciones empresariales a este respecto. Asi, se determina que,
en primer lugar, la comisiéon de seguimiento sera informada anualmente del
numero de personas que acceden en cada afio natural a los complementos,
por sexo, tipo de complemento, grupo profesional y plaza. En segundo
lugar, también se prevé que la empresa informara anualmente a la comision
de seguimiento de la inclusién de nuevos complementos y de los requisitos
para su obtencién. Y finalmente se prescribe igualmente que la empresa y la
comisiéon de seguimiento hardn un seguimiento anual relativo a la
distribucion, segun sexos, de las retribuciones, de los nuevos complementos
salariales, segun el tipo de complemento, grupo profesional, area funcional
o grupo, asi como de los nuevos complementos que se pudieran determinar
en un futuro.

El panorama definido muestra un avance, aunque lento, en favor de la
transparencia en la politica salarial de las empresas, presupuesto necesario
para eliminar la brecha salarial de género.
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4.3. Responsabilidad Social Corporativa: Recomendacion de la
Comision de 2014

De conformidad con la referida Recomendacién de la Comision de
2014, en nuestro pais se ha puesto a disposiciéon de las empresas una
herramienta de autodiagnéstico de brecha salarial de género y un sistema de

valoracién de puestos de trabajo, con perspectiva de género'.

En linea con las prioridades recogidas en el Plan Estratégico de
Igualdad de Oportunidades 2014-2016, se ha elaborado la herramienta de
autodiagnostico de brecha salarial de género. Con ella se pone a disposicion
de todas las empresas, con independencia de su tamafio o sector de
actividad, un instrumento para orientarlas a la hora de introducir la
perspectiva de género en sus politicas salariales y ayudarlas a detectar,
analizar y reducir las practicas discriminatorias en el seno de su
organizacion, fomentando asi un cambio en la cultura organizacional
tendente al autodiagnostico y la evaluacién en el desarrollo de todas sus
politicas.

La herramienta de autodiagnéstico de brecha salarial de género y, en
concreto, la utilidad de las aludidas “tablas dindmicas”, ha sido testada de
manera voluntaria por varias empresas adheridas a la red de empresas con
distintivo “lgualdad en la Ewmpresa’. Esta herramienta permite realizar un
analisis comparativo de los salarios de hombres y mujeres en una
organizacion y, en el caso de que existan diferencias, ayudar a identificar su
origen. Para lograr dicho propodsito se acompafia de un documento de
“Recomendaciones para actuar frente a la brecha salarial de género en una organizacion”,
con pautas y lineas directrices, entre las que destaca la adopcién de un
sistema de valoraciéon de puestos de trabajo, que proporcione un valor a
cada puesto, y permita asignarle una retribucién acorde a dicho valor. Este
sistema, en definitiva, ofrece a las empresas la posibilidad de disefar su
propio sistema de valoraciéon de puestos de trabajo, incorporando la
perspectiva de género, y utilizarlo para valorar sus puestos de trabajo,
determinar un sistema de retribucién y compararlo con la realidad de cada
organizacion y empresa.

189 La primera lleva a cabo un analisis comparativo de los salarios de hombres y mujeres en una
organizacion y, en el caso de que existan diferencias, ayuda a identificar su origen. El sistema
de valoracién de puestos de trabajo, con perspectiva de género, proporciona un valor a cada
puesto, permitiendo asignarle una retribucién acorde a dicho valor.
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Estas dos herramientas de autodiagnéstico y de valoracion de
puestos de trabajo desde una perspectiva de género constituyen dos vias
de avance en la igualdad salarial de género que deben ser valoradas
positivamente. Como ha sefalado la Comisién en su Recomendacién de
2014 los sistemas de evaluacién y clasificacion de empleos no sexistas son
eficaces para establecer un sistema de retribucidon transparente. Estos
sistemas detectan la discriminacién salarial indirecta vinculada a la
infravaloracién del empleo de las mujeres, puesto que miden y comparan
empleos cuyo contenido es diferente pero de igual valor, apoyando de esta
manera el principio de trabajo de igual valor. Su puesta en marcha requiere
el compromiso empresarial y de los representantes de los trabajadores y de
aquellas otras formas representativas, léase comisiones de igualdad'”, que
actien en las organizaciones productivas.

5. Conclusiones y propuestas

De la informaciéon deducible de los anteriores epigrafes podemos
afirmar que el avance en favor de la igualdad salarial entre mujeres y hombre
debe partir de dos premisas, que son la transparencia y la seguridad juridica.
Mas concretamente resulta necesario a estos efectos:

Primero: Introducir en la legislacion la definiciéon de trabajo de igual
valor, y una indicacién clara de los criterios de evaluaciéon para comparar
empleos diferentes.

Segundo: Avanzar hacia la transparencia en la composicion y las
estructuras salariales.

Tercero: Establecer la obligacion empresarial de informar
regularmente sobre la remuneracién media de empleados por grupo
profesional o puesto, mediante informaciones desglosadas por género. A
estos efectos, serfa conveniente valorar la propuesta europea segun la que en
las empresas a partir de 50 trabajadores deben reconocerse derechos de
informacion salarial de los trabajadores e imponerse las Auditorias Salariales
en las empresas a partir de 250 trabajadores.

Cuarto: Introducir un analisis de la proporcion de mujeres y hombres
en cada grupo y subgrupo de trabajadores o puestos, y un analisis del

190 Pues resulta imprescindible la participacién de los organismos de fomento de la igualdad a la
hora de aplicar efectivamente el principio de igualdad de remuneracion.
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sistema de evaluaciéon y clasificacion de empleos e informaciéon detallada
sobre los salarios y las diferencias salariales por razén de género.

Quinto: Establecer de forma complementaria el derecho de
informacién de los representantes de los trabajadores y derechos de
participacion de los organismos de fomento de la igualdad, a la hora de
aplicar efectivamente el principio de igualdad de remuneracién, asi como
finalmente actividades de sensibilizacién de la poblacion.

Sexto: Fijar obligaciones en relacién con los negociadores sociales,
relativas a la composicion paritaria (de mujeres y hombres) de las
comisiones negociadoras y a la obligaciéon de negociar tablas salariales con
perspectiva de género (sistemas de evaluacion y de clasificacion con
perspectiva de género).

En definitiva, podria proponerse una regulaciéon sobre igualdad
salarial cuyos antecedentes serfan la ley francesa de 2006 y la ley belga de
2012"". Por su parte, en Gran Bretafia en 2015 se establecié también la
obligacion para empresas de mas de 250 trabajadores de publicar las
diferencias salariales medias entre hombres y mujeres. Debe prestarse pues
especial atencién a estos antecedentes, que son expresion de las
obligaciones de transparencia informativa del empresario hacia los
trabajadores y los sindicatos. Asi por ejemplo, en Bélgica se establece la
obligacion empresarial de realizar informes bianuales sobre la situacion
retributiva en la empresa y en Francia, las empresas estan obligadas a
suministrar informacion a los trabajadores y a sus representantes sobre la
situacion salarial en la empresa, desagregada por género y la obligacién de
negociar igualdad salarial.

Por consiguiente, mayor transparencia en la politica salarial es la
necesaria puerta de entrada al camino para corregir las desigualdades
retributivas de género, que tendran que abrir las empresas espafiolas, de
conformidad con las recomendaciones y directrices marcadas desde la
Unioén Europea.

191 Francia, Loi 2006-340 du 23/03/2006 telative a 1'égalité salariale entre les femmes et les
hommes. Bélgica. Loi 22/04/2012visant a lutter contre 1'écart salarial entre hommes et
femmes.
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PREVENCION DE RIESGOS
LABORALES Y MATERNIDAD

M* INMACULADA BENAVENTE TORRES
Titular de Universidad de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad de Cordoba

1. Régimen juridico

En la proteccion especifica frente al riesgo durante el embarazo y la
lactancia natural confluyen aspectos de diversos campos de nuestro
Ordenamiento. Se trata de los relativos a la pervivencia y condiciones del
contrato de trabajo, los preventivos y los de prevision o Seguridad Social.

Consiguientemente, en el ambito de nuestro derecho interno estarin
correlacionados en la referida red tutelar, en los aspectos estrictamente
laborales los arts. 4.2.c, d y e, 11.1.b y 2.b, 14.3, 45.1.¢), 48.8, 52.d), 53.4.a),
55.5.a2), Disp Adic. 2* TRLET/2015. En el ambito preventivo, serin
centrales los arts. 15.1.d) y 2, 25 y especialmente el 26 LPRL, desarrollado
reglamentariamente en el RD. 39/1997, de 17-1, de los Setvicios de
Prevencion, arts. 4.1, 37.3.g) y Anexos VII y VIIL. Y a nivel de proteccion
social, los arts. 186 y 187 del Titulo 1I, Cap. VIII (riesgo durante el
embarazo), y los arts. 188 y 189 del Cap. IX (riesgo durante la lactancia
natural) del TRLGSS/2015, completando su régimen juridico en dicho
cuerpo legal los arts. 42.1.c), 71.3, 80.2.c), 95.1.a), 144.4, 165, 166, 217,
237.3, 253.3 y 4, 255.4, 318.b), Disp. Adc 19%, DT 182. El desarrollo
reglamentario de la prestacién se recoge actualmente en el RD. 295/20009,
de 6-3, por el que se regulan las prestaciones econémicas del sistema de
Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y
riesgo durante la lactancia natural.

La regulacién de la prevencion de riesgos durante el embarazo y la
lactancia natural del art. 26 LPRL deriva directamente de la Directiva
92/85/CEE, 19-10, de manera que dicho precepto vino a cumplir la
obligatoria trasposicion de aquélla a nuestro Ordenamiento Juridico. No
obstante, ésta adaptacion del Derecho nacional ha sido como poco azarosa,
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pues ya desde un primer momento se hizo sélo de forma parcial, y ha
requerido de sucesivas reformas a lo largo de mas de una década para su
completa satisfaccion'”. La ultima gran rectificacion, de hecho, se hizo a
través de la LO 3/2007, 22-3, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres, que afiadié por fin la suspension y correspondiente prestacion por
riesgo durante la lactancia natural y modificé la naturaleza de la prestacion
por riesgo durante el embarazo para calificar ahora a ambas prestaciones
como derivadas de contingencias profesionales, con las consecuencias a ello
aparejadas en orden a los requisitos de acceso, cuantia del subsidio y
gestion'”. En opinién del Tribunal Supremo (sentencias de 10 diciembre de
2014, rec. 3152/2013 y 19 de mayo de 2014, rec 522/2013), la modificacién
legislativa de su calificacién ha obedecido «en exclusiva al deseo de proteger mis
adecuadamente a la trabajadora y no a rectificar una naturaleza —la de la contingencia—
que  inicialmente se hubiese calificado de  forma incorrectar. Y es que, su
instrumentalidad para la efectividad del derecho a la igualdad y no
discriminacion por razén de sexo es cada vez mas evidente.

2. Los origenes del art. 26 LPRL

Como hemos anticipado, el art. 26 LPRL tiene su origen mas directo
en la Directiva 92/85/CEE, 19-10, relativa a la aplicacion de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la
trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia. Esta
es la décima Directiva especifica prevista en los arts. 15 y 16.1 de la
Directiva Marco 89/391/CEE, 12-6, sobte medidas para promover la

mejora de la seguridad y salud de los trabajadores en el trabajo'™, y se

192 Véase, por ¢jemplo, en: NAVARRO NIETO, F/VAQUERO ABELLAN, M, “Politicas de
tutela frente a los riesgos en supuestos de embarazo y lactancia”, IARL, Sevilla, 2012, pags.
37y ss.

193 Mis extensamente, sobre las consecuencias de la calificacién como prestacién por
contingencias profesionales en: BLASCO LAHOZ, JF, “La prestacién econdémica por riesgo
durante la lactancia natural (a prop6sito de la publicacién del Real Decreto 295/2009, de 6 de
marzo)”, Revista de Informacion Laboral Legislacion y Convenios Colectivos num. 12/2009
parte Art. Doctrinal, en base de datos de Aranzadi Instituciones, BIB 2013\52316;
MARTINEZ BOTELLO, P, “El riesgo durante el embarazo y el riesgo durante la lactancia
natural, de contingencia comun a profesional”, Lex Nova num. 34/2007 parte Art. Doctrinal,
Revista n° 34 de Informacion Laboral/Legislacion, en base de datos de Aranzadi, BIB
2013\51143.

194 Un analisis reciente de la doctrina del TJUE sobre la Directiva 92/85/CEE, en: GOMEZ
CABALLERO, P, “Seguridad y salud en el trabajo en la Jurisprudencia comunitaria”, Temas
Laborales, n® 130, 2015, pags. 187 a 193.
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inspira en gran medida en el Convenio OIT num. 103 y en la
Recomendacion OIT num. 95, ambos sobre proteccion de la maternidad.

Su objeto, como tal Directiva especifica, adoptada con base en el art.
118 A del Tratado CE (articulo 153 TFUE) y vinculada al punto 19 de la
Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los
trabajadores, es la proteccion de la seguridad y salud en el medio de trabajo
de la trabajadora por cuenta ajena en tales situaciones biologicas (arts. 1.1y
2). Pero ese tratamiento especifico estd en gran medida justificado y a su vez
condicionado por principio de igualdad y de prohibicién de discriminacion
por razén de sexo. La mujer en esos estados bioldgicos, es desde luego un
grupo expuesto a riesgos especialmente sensibles, lo que le convierte en
acreedora de una tutela preventiva de caracter eminentemente técnico
(Considerandos 7,8, 11 a 14). Desde esta perspectiva, la Directiva 92/85
obedece a la idea de que la igualdad entre hombre y mujer no se ve
comprometida porque aquélla reciba un especial tratamiento en atencion al
embarazo, parto y lactancia. Por el contrario, la igualdad efectiva de la mujer
exige la proteccion de la maternidad en todas sus dimensiones, puesto que
tan discriminatorio es tratar desigualmente lo que es igual como el
tratamiento idéntico de lo que es diferente. Por tanto, la proteccion de la
salud de la mujer en tales situaciones no sélo es compatible sino necesaria
para la consecucion de la igualdad real (vid. art. 2.3 Directiva
76/207/CEE', Considerando 12 y art. 2.7 Directiva 2002/73/CE" y
posteriormente, Considerando 24 y art. 28 Directiva 2006/54/CE""). Pero
ademas, esa proteccién tiene que ser coherente con los principios
fundamentales de igualdad y no discriminacién por razon de sexo; es decir,
ni puede desfavorecer a la mujer en el mercado de trabajo convirtiéndose en

una excusa para su expulsion'”; ni entrar en conflicto con otras Directivas

195 Del Consejo, 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 formacién y a la
promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo.

19 Del Parlamento europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, que modifica la
Directiva 76/207/CEE del Consejo 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 formacién y a la
promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo.

197 Del Patlamento europeo y del Consejo de 5 de julio de 20006, relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacion.

198 Véase nota 204.
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sobre igualdad'”, ni omitir su proteccién frente al despido discriminatotio
en tanto son valorados, ademas y especialmente, los posibles efectos
adversos de aquél sobre la salud de la trabajadora (Considerandos 9, 10 y
15). Finalmente también es necesaria la garantifa de conservacion de los
derechos relacionados con el contrato de trabajo, incluido el mantenimiento
de una remuneraciéon y/o el beneficio de una prestacion adecuada, lo que se
justifica por su “efecto util”, si bien se hace, como veremos, en término de
minimos (Considerandos 16 y 17 y art. 11).

Progresivamente se han hecho cada vez mas evidentes las intensas
conexiones de la tutela de la salud de la mujer embarazada, en postparto o
en perfodo de lactancia, con las restantes parcelas de la igualdad y, entre
ellas, con la conciliacién de la vida familiar y laboral, as{ como su valor en
relaciéon al fomento del incremento de la natalidad ante el preocupante
envejecimiento de la poblacién en la UE. La indemnidad de la mujer exige
cada vez con mayor rigor, que se extienda sin concesiones a su dimension
retributiva, también en estas situaciones. Por otra parte, cada vez mas se

199 Asi, por ejemplo, constituye una discriminacién directa por razén de sexo la exclusiéon de la

mujer embatazada, en puerpetio o lactancia natural del acceso al trabajo incluso cuando esté
inmediatamente motivada por la proteccion de la salud de la mujer, del feto o del lactante: De
conformidad con la Directiva 76/207 (arts. 2 y 3), el ejercicio de los detechos que le confiere
la misma (art. 2.3 —da presente Directiva no obstara las disposiciones relativas a la
proteccién de la mujer, especialmente en lo que se refiere al embarazo y a la maternidad»—),
no puede suponer un trato desfavorable para las mujeres, de manera que no cabe negarse a
contratar a una trabajadora embarazada para un puesto fijo, atn cuando por motivos de salud
no pueda destinarla de momento a dicho puesto por razén, precisamente, de su embarazo:
STJCE 3-2-2000, Mahlburg, C-207/98. En similar sentido: 05-05-1994 —Habermann-
Beltermann—, asunto C-421/92, respecto de cuidadora nocturna de caricter indefinido en
residencia de ancianos. Corresponden las mismas conclusiones si el contrato es temporal:
STJCE 4-10-2001, asunto C-109/00, Tele Dammatk. Como tampoco cabe el aplazamiento
de la toma de posesion de la funcionaria por razones vinculadas al disfrute del descanso por
maternidad, sin tener en cuenta la duracién de dicho permiso a efectos del cémputo de su
antigiiedad (STJCE 16-2-2006, Sarkatzis, asunto C-294/04). Sin que sea admisible, por
oponerse al art. 15 de la Directiva 2006/54, la baja automitica por descanso de maternidad
de la funcionaria en un curso de formacién necesario para poder optar a un nombramiento
definitivo como funcionaria, tanto mas cuando es incierta la fecha en que se le facilitara el
acceso a otro curso STJUE 6-3-2014, Napoli, C-595/12. O negarse a contratar a una
candidata encinta porque no se compensaria econémicamente su baja por maternidad
[STJCE 8-11-1990, Dekker, asunto 177/88].
También la trabajadora puede poner fin a la excedencia por cuidado de hijo que viniese
disfrutando, sin obligacién de comunicar previamente su estado al empresario, sean cuales
sean las condiciones del trabajo al que se reincorpora, con independencia que pueda o no
desarrollarlo efectivamente por razén de su embarazo (STJUE 20-09-2007 —Kiiski—; STJCE
27-2-2003, asunto 320/01, —Bush—; STJUE 13-2-2014, asuntos acumulados C-512/11 y
C-513/11, TSN E YTN).

124



PREVENCION DE RIESGOS LABORALES Y MATERNIDAD

observan propuestas holisticas de la protecciéon de la maternidad, en las que
no se trata tanto o tan solo de garantizar la utilidad de las medidas tutelares
preventivas, sino de la toma de conciencia de que la funcién social de la
maternidad supone unas cargas que afectan también a la salud de la mujer y
que tienen que ser asumidas por la colectividad, con la también necesaria
contribucién institucional a la rectificacion de los roles®”. De momento, las
reiteradas peticiones del Parlamento™ a la Comisién para la realizaciéon por
ésta de una propuesta de modificacién de la Directiva 92/85, no han dado
los frutos deseados, pues ante las discrepancias apreciables entre ambos, la
propuesta de modificaciéon de la Directiva ha sido retirada en 2015, como

anunciaba la Comisién en su plan de trabajo para dicho afio™”.

200 Véanse, particularmente, los puntos 14 a 17, 51 y 74 de la Resolucién del Parlamento
Europeo, de 21 de febtero de 2008, sobre el futuro demogrifico de Europa
(2007/2156(INI), (2009/C 184 E/12). También los puntos 22 y 23 de la Resolucién del
Parlamento Europeo, de 13 de marzo de 2007, sobre el Plan de trabajo para la igualdad entre
las mujeres y los hombres 2006-2010 (2006/2132(INI), y 11 y 28 de Eutopean Patliament
resolution of 27 september 2007 on equality between women and men in the European
Union-2007 (2007/2065 (INT). Igualmente, puede observarse en una perspectiva mas global
de conciliacién e igualdad en la Resolucién del Parlamento Europeo de 9 de marzo de 2004
sobre la conciliacion de la vida profesional, familiar y privada (2003/2129 (INI). Y en la
Resolucion del Parlamento Europeo sobre los retos demogrificos y la solidaridad entre las
generaciones (2005/2147(INI).

201 Resolucion del Parlamento Europeo sobre el informe de la Comision sobre la aplicacion de la

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 trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia [COM(1999) 100- C5-0158/1999-
1999/2151(COS)]. Sobre ello insiste nuevamente en el apartado 14 de la Resolucion del
Parlamento Europeo de 7 de febrero de 2002, sobre la comunicacién de la Comisién al
Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones:
Cuadro de indicadores sobre la aplicacién de la agenda de politica social (COM(2001) 104 +
C5-0536/2001 +2001/2215(COS). Véase también el punto 18 de la Resolucion del
Parlamento Europeo de 26 de mayo de 2005, sobre la Agenda Social para el periodo 2006-
2010. (2004/2191(INI). Como igualmente, incluida la modificacién del ambito de la Directiva
Marco y la petspectiva de género en la investigacién y tratamiento de la salud laboral, en los
apartados 3,4,5,9,10 y 16 de la Resolucién del Parlamento Europeo de 23 de octubre de 2002
sobre la Comunicacién de la Comisién: Cémo adaptarse a los cambios en la sociedad y en el
mundo del trabajo: una nueva estrategia comunitaria de salud y seguridad (2002-20006)
(COM(2002) 118 _ C5-0261/2002 _ 2002/2124(COS).
Desde la perspectiva de la igualdad de género, véase también el Punto 11 de la Resolucion del
Parlamento Europeo sobre el informe de la Comisién sobre la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres en la Unién Europea. Sexto informe anual (COM(2002) 258 — C5-
0336/2002 — 2002/2180(COS).

202 Véase una critica a la contradiccién que supone su retirada y el Marco estratégico de
seguridad y salud 2014-2010: Dictamen del Comité de las Regiones Europeo — Un marco
estratégico de la Unién Europea en materia de salud y seguridad en el trabajo 2014-2020,
(2015/C 140/04), DOUE 28.4.2015 (Observaciones generales.3). Puede consultarse la
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Por su parte, la estrategia espafiola de seguridad y salud en el trabajo
2015-2020, sin hacer referencia especifica a estos estados bioldgicos de la
mujer, incluye como linea de actuacién de su Objetivo 3 vy, mas
concretamente, para la promocion de la seguridad y salud de colectivos de
trabajadores especificos, «mpulsar la integracion de aspectos de género en la
actividad preventiva, especialmente en sectores con mayor presencia de la mujer», asi
como fomentar la identificacién y el intercambio de buenas pricticas™”.
Concretamente, el plan de actuacién de 2015-2016 incluye el disefio de un
plan dirigido a colectivos especificos, y entre ellos, a las mujeres. Sin
embargo, la prevenciéon de riesgos de la mujer encinta, postparto y lactancia
natural necesita ser abordada desde diversos planos que exceden con mucho
el ambito de las “buenas practicas”; la intensa litigiosidad apreciable en el
analisis jurisprudencial muestra sintomas de una necesaria rectificacion
normativa.

3. Principios informadores de las medidas preventivas
especificas

El art. 26 LPRL, en coherencia con el art. 5 Directiva 92/85 y la
Directiva Marco, establece una serie de medidas preventivas especificas
respecto de las trabajadoras embarazadas, en parto reciente o lactancia
natural. Estas se erigen sobre la base de una evaluacién de riesgos inicial de
caracter especifico, y un deber de informacién a los trabajadores y sus
representantes sobre tales riesgos. En cuanto a las medidas que
sucesivamente tiene que adoptar el empresario en caso de existencia de
tiesgo, son por este orden: las de adaptaciéon del puesto y/o tiempo de
trabajo, la movilidad funcional, y la suspension de la relacién. Estas medidas
como su gradaciéon jerarquica responden a la finalidad de amparar a la
mujer, no la rentabilidad o el interés empresarial (por todas: STC 161/2004

Comunicacién de la Comisién al Parlamento europeo, al Consejo, al CES y al Comité de las
Regiones relativa a un marco estratégico de la UE en materia de salud y seguridad en el
trabajo 2014-2020 (Bruselas, 6.6.2014, COM (2014) 332 final). Y la Resolucién del
Parlamento Europeo, de 25 de noviembre de 2015, sobre el marco estratégico de la UE en
materia de salud y seguridad en el trabajo 2014-2020 (2015/2107(INI), PS_TA-PROV
(2015)0411.

203 También lo hace el marco estratégico de la Unién Europea en materia de salud y seguridad en
el trabajo 2014-2020, en las lineas de accién a partir de 2014, pag. 11. Estudios juridicos sobre
la salud desde una perspectiva de género, por ejemplo: IGARTUA MIRO, “Prevencién de
riesgos laborales y trabajo de la mujer”, Temas Laborales, num. 91/2007, pags. 263 vy ss;
RIVAS VALLEJO, P, “Salud y género: perspectiva de género en la salud laboral”, RMTAS,
N° Extra 74, 2008, pags. 227 y ss.
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y SSTJCE 19-11-1998, y 1-7-2010 —Gassmayr, C-194/08), procurando
siempre la adopcion de la medida menos gravosa para la mujer. Por otra
parte, su orientacion es integradora, pues una innecesaria exoneracion del
trabajo contribuirfa a la marginacién de la mujer en el mercado de trabajo y
al mantenimiento del prejuicio sexual. Y, podria adelantarse, sobre todo
porque no es una opcién sino que se impone a la mujer y ademas, como
asume el TJUE en interpretacién del art. 5 Directiva 92/85, se hace con la
posibilidad de detrimento de salario con lo que, también desde ésta
perspectiva, su uso desconsiderado constituirfa una discriminacién por
raz6n de sexo. Como hemos anticipado, la tutela de la mujer, no puede
convertirse en una excusa para apartatla del mercado de trabajo™ o
perjudicarla en su promocién profesional o econémica.

Respecto de la orientacién que debe seguirse en la valoracion de los
riesgos especificos, considero que no puede confundirse el concepto de
riesgo, como posibilidad de sufrir un dafio o razonable previsibilidad de la
ocurrencia de un suceso, con la intolerable exigencia de actualizacién del
mismo o de certeza de que va a producirse, o de prueba técnica absoluta —y
probablemente imposible actualmente a la vista de los insuficientes avances
en la investigacién—, que no indiciaria de que lo es®”. También habria que
recordar que no puede confundirse lo que es la apreciacion de la existencia

204 En este sentido, por ejemplo, STJCE de 25-7-1991 «Stoeckel», en la que se declara la
incompatibilidad de la prohibicién del trabajo noctutno de las mujeres con la Directiva
76/207/CEE. A esta sentencia siguicron otras del citado TJCE: «Levy» de 2-8-1993;
«Minne», de 3-2-1994; la sentencia de 13-3-1997; Comisiéon/Republica francesa; y la sentencia
de 4-12-1997, Comisién/Italia. En la misma linea, las diferencias de promedio entre el
hombre y la mujer tampoco justifican la exclusiéon de uno de los sexos [ej. trabajos en
industria minera subterranea, medio hiperbarico y de buceo S. TJCE 1-2-2005, TJCE
2005/34 (Comision contra Austria)]. El Tribunal Constitucional en la sentencia 229/1992, de
14 de diciembre, (trabajo en la mina) limit6 las exclusiones del trabajo de la mujer a cuando
estuviese justificada por su embarazo, como condicién bioldgica especifica femenina.
También la STC 216/91, de 14 de noviembre, reconoce el derecho de la mujer a ingresar en
las Fuerzas Armadas. Por ello, por ejemplo, constituye una discriminacién por razén de sexo
negativa empresarial a contratar a una mujer como vigilante de seguridad por su condicién de
tal, sin que la misma haya podido aportar su trayectoria profesional y sin haber sido sometida
a pruebas fisicas o de aptitud que demuestren su habilidad o inhabilidad para el desempefio
del citado puesto de trabajo (STS] Andalucia/Granada, nim. 469/2012, 22-2). Sobre la
doctrina del TJCE y el TC, véase mas ampliamente: SAEZ LARA, C, “Mujeres y mercado de
trabajo. Las discriminaciones directas e indirectas”, CES, Madrid, 1994, pags. 72y ss.

205 Lo que en el caso del art. 26 LPRL es aun mas evidente en opinién de un sector de la
doctrina, pues en su apartado 1 se refiere a la evaluacion de los riesgos «qgue puedan influir
negativamente en la salud de la trabajadora. . .», con lo que no se exige certeza sobre el riesgo, sino
meramente indiciario: LOUSADA AROCHENA, J.F, “Riesgo durante el embarazo (I)”, AL,
n° 27/2001, pags. 568 y 569.
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de un riesgo especifico con la medida preventiva a aplicar. Y, ademas, habria
que tener en cuenta que, al menos en mi opinién, en la concrecién de dicha
medida preventiva no participa el criterio de la “proporcionalidad”, pues en
ningun momento el art. 26 LPRL admite la persistencia del peligro ni exige
una cualificacion especial de éste para acceder a la prestacion de Seguridad
Social. El art. 26 LPRL exige su eliminacion («evitar su exposicion»), y no una
mera reduccién, dejando como dltimo recurso preventivo para su
extirpacion el de la suspension del contrato. Por tanto, si existe el riesgo y
éste es grave o muy grave en sus posibles efectos, y no es factible la
adaptacion o el cambio funcional, por loégicos que fuesen, correspondera la
suspension con percibo de prestacion. Por consiguiente, la razonabilidad de
la medida sélo serfa modulable en los supuestos de levedad de las
consecuencias del riesgo profesional, pero no en razén de la probabilidad™”.

Pero con todo, lo que resulta mas llamativo es que aun hoy se siga
apoyando la idea de que la tutela de la igualdad y no discriminacion de la
mujer en su dimensién de la proteccion de su salud y maternidad, entra en
conflicto con la proteccion de su derecho a la igualdad de oportunidades, y
hasta que ésta pase por la renuncia a sus derechos vinculados a la proteccion
de su salud o la de su hijo. Veremos que de alguna manera esta idea esta
presente en el tratamiento heredado que da la Directiva 92/85 al trabajo
nocturno. Pero hay muestras mas sorprendentes, que ademas incluso se

206 Sin embargo, es significativo que la posibilidad de sufrir un accidente biolégico por el
personal sanitario no ha sido admitida por el Tribunal Supremo como un riesgo para la
lactancia pues ésta «no actiia como especial factor de riesgo, ni tampoco a la inversa» (STS de
1 octubre 2012, rec 2373/2011). Por el contratio, considero mas adecuada la posicion del
voto particular a la STS. Sentencia de 13 mayo 2015, 3114/2013, de la EXCMA. SRA. D*
Maria Lourdes Arastey Sahun y EXCMO. SR. D. Jordi Agusti Julia, respecto del trabajo de
educadora en centro de reeducacion de menores: «La “ratio decidendii” de la sentencia de la
mayoria se halla en la inexistencia de riesgos especificos y no analiza la segunda de las
circunstancias a las que antes he hecho alusién —la de la posible adaptacién o cambio de
puesto de trabajo— 2. Y, sin embargo, ninguna duda podia caber sobre la concurrencia del
riesgo para la lactancia; tal y como aparece desctito en el hecho probado antes indicado que,
precisamente, es recogido también en el primer parrafo del Fundamento de Derecho Primero
de la mayorfa. Estamos ante la constataciéon de un riesgo que si presenta las caracteristicas
exigidas por la doctrina de esta Sala 4* del Tribunal Supremo citada a la que la opinién
mayoritaria se refiere, y sobre cuya base la Sala de suplicacion desestimé ya el recurso de la
trabajadora, dado que figura certificado como tal por la propia Mutua aseguradora. Existe
riesgo de contagio de determinadas enfermedades susceptibles, a su vez, de ulterior
transmisién al lactante a través de la leche materna —y tal riesgo resulta incuestionable, al
menos, en el caso del SIDA—; y, ademas, se acredita una situacién de constante exposicion de
la trabajadora en su labor de intervencién directa en el Centro de reeducaciéon de menores
como responsable de su formacion integral».
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recogen en las gufas del INSH. Asi, por ejemplo, respecto del riesgo de
contaminacién radioactiva, tanto en la Gufa de valoracion de riesgos
laborales en el embarazo y la lactancia en trabajadoras del ambito sanitario
(editada por el Ministerio de Ciencia e Innovacion, pag. 44), como en las
“Directrices para la evaluacién de riesgos y proteccion de la maternidad en
el trabajo” (INSH, pag. 78) se admite desde la consideracion de «no introducir
elementos de discriminacion laboraly, que la trabajadora embarazada, «zempre que
manifieste su deseo de forma expresay, se exponga a equipos y tareas que
expresamente excluye. Es evidente que una cosa es la “sobreproteccion” de
la mujer y otra muy distinta es la de admitir la renuncia de los derechos que
le confieren una tutela especifica por razén de su embarazo, parto o
lactancia natural. Frente a ésto, hay que denunciar que ni la trabajadora
puede renunciar legitimamente a sus derechos, ni el empresario liberarse de
su deber de actuacién y de su responsabilidad (como insistiremos en el
epigr. 7). La tutela frente a la discriminaciéon por razén de sexo no puede
seguir albergando, y mucho menos institucionalizar, la renuncia por
desamparo. . . Si se sabe que fallan las medidas antidiscriminatorias, lo unico
admisible es reforzarlas, y ain mas si se trata de aspectos tan elementales
como ¢éste.

4. Evaluacion especifica, inicial sucesiva y subjetiva de los
riesgos especificos e informacion

La proteccion especial de la trabajadora embarazada, que haya dado a
luz o se encuentre en periodo de lactancia se articula sobre los riesgos
especificos que le afectan, pero, ¢qué debe entenderse en este contexto por
tiesgos especificos?. Los arts. 31.2, 40.2 y 49.2 RD 295/2009 los definen
implicitamente en negativo cuando afirma que o se considerard situacion
protegida la derivada de riesgos o patologias que puedan influir negativamente en la salud
de la trabajadora o del feto —o en la del hijo, segun 49.2—, cuando no esté relacionada
con_agentes, procedimientos o condiciones de trabajo del puesto desemperiadoy.

Por tanto, el concepto de riesgo especifico esta construido por dos
parametros fundamentales. El primero y basico, su incidencia sobre el
embarazo, parto reciente o la lactancia natural, descartando los restantes
riesgos o patologias que en absoluto afecten a dichos concretos estados o a
los cambios fisicos y psiquicos propios de aquéllos. Segundo, “su relacién”,
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que no “exclusiva causalizaciéon”, con el puesto de trabajo, es decir, con los
agentes, procedimientos, etc, presentes en el mismo™”.

Por tanto, el riesgo especifico puede ser tanto exclusivo del embarazo,
parto o lactancia, como de caracter comun que afecte o se agrave para la
trabajadora embarazada, el feto o el nifio™”. Y puede ser tanto exclusivo del
medio laboral, como general pero concurrente en dicho medio de trabajo.
Por consiguiente, considero que debe contextualizarse en un ensayo de
delimitacién de la IT/Riesgo durante el embarazo, alguna afirmacién del
Tribunal Supremo realizada obiter dicta que, en sentido contrario al expuesto,
ha definido el riesgo especifico como aquél «gue se presenta solo o con mayor
intensidad en la concreta actividad desempenada por la trabajadora o en el concreto medio
de trabajo en que tal actividad se desenvuelver (SSTS 18 de marzo de 2011, rec.
1863/2010 y 25 enero 2012, rec 4541/2010). No puede ser de otra manera,
pues los riesgos laborales no se definen por su exclusividad u originalidad
sino por su ocurrencia en el trabajo (como muestra: arts. 1 y 2.1, 4.2° y 3°
LPRL), como tampoco los factores personales y su interactuaciéon con los
laborales estan por ello —como se insistira— excluidos de la especificidad de
los mismos, en tanto incidan sobre dicho estado biolégico (aparte el
precepto estudiado, por ejemplo, arts. 15.1.d) y 4, 25, 27.1 LPRL, art.
37.3.b.2° y g RDSP, y art. 156 TRLGSS).

De conformidad con los arts. 4 Directiva 92/85 y 26.1 LPRL, el
Tribunal Supremo sostiene que la exigencia de la evaluacion de los riesgos a
efectos de su prevencidén que se contiene, en esencia, en los arts. 14 y
siguientes LRPL, y especialmente en el 16, «ha de tener una especial dimension en
supuestos especiales, como los de la sitnacion de maternidad o lactancia natural de la
trabajadora, a los que se refiere el art. 265™”. 1a evaluacion de los riesgos tiene
que ser especifica, con lo que requiere la identificaciéon de la categoria o

207 Como define el Tribunal Supremo en su sentencia de 25 enero 2012, rec. 4541/2010: «la
contingencia —por riesgo durante el embarazo o la lactancia— se describe en términos de
“exposicion de las trabajadoras en situaciéon de embarazo o parto reciente a agentes,
procedimientos o condiciones de trabajo que puedan influir negativamente en la salud de las
trabajadoras o del feto”, factores de riesgo que han de concurrir de manera concreta y
efectiva en el trabajo desempefiado, y que desde luego no son necesariamente los mismos
para el embarazo o para la lactancia»

208 MARIN ALONSO, I/GORELLI HERNANDEZ, J, “Familia y Trabajo. El régimen juridico
de su armonizacién”, Laborum, Murcia, 2001, pag. 125.

29 Por todas: STS 17 (3) de marzo de 2011, rec. 1864/2010, 1865/2010 y 2448/2010; 18 (4) de
marzo de 2011, rec.1290/2010, 1863/2010, 1966/2010 y 2257/2010; 3 de mayo de 2011, rec.
2707/2010; 21 de septiembre de 2011, rec. 2342/2010; 22 de noviembre de 2011, rec.
306/2011; 25 de enero de 2012, rec. 4541/2010; y 21 marzo 2013, rec 1563/2012.
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estado de la trabajadora, puesto que pueden variar segin esté embarazada,
en puerperio o lactancia. También se tendra que concretar la naturaleza, el
grado o intensidad y la duracidn de la exposicién de aquéllas a los agentes,
procedimientos o condiciones de trabajo que puedan influir negativamente
en la salud de las trabajadoras o del feto, en cualquier actividad susceptible
de presentar un riesgo especifico. Finalmente, también debera determinar la
posible repercusion de aquéllos sobre tales trabajadoras, fetos o lactantes,
asi como las medidas a adoptar para su eliminacién o disminucién. En
definitiva, la evaluacion de riesgos tiene que permitir que se pueda conocer
de forma objetiva, especifica y completa los que concurren y su relevancia
en relacién con tales estados biologicos.

En cuanto a los instrumentos de evaluacion, aparte de los riesgos y
medidas que se recogen diseminadamente en la legislacion europea en
materia de seguridad y salud laboral®’, la Directiva 92/85 ha previsto dos
instrumentos de gufa para la evaluacion de riesgos especificos respecto de la
mujer embarazada, en parto reciente o lactancia. Se trata, por un lado, de las
Directrices fijadas por la Comisién en concertaciéon con los Estados
miembros y asistida por el Comité consultivo para la seguridad, la higiene y
la proteccién de la salud en el lugar de trabajo (art. 3.1 y 2)*'.'Y por otro, de

210 Como es el caso, por ejemplo, de las siguientes, siendo reseflable que algunas de ellas
incluyen previsiones especificas respecto del embarazo y/o lactancia: Directiva 89/654/CEE
relativa a las disposiciones minimas de salud y seguridad en el lugar de trabajo; Directiva
90/270, de 29 de mayo, relativa a las pantallas de visualizacion; Directiva 90/269 sobre
manipulacion de cargas; Directiva 2000/54/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 18
de septiembre de 2000, sobre la proteccién de los trabajadores contra los tiesgos relacionados
con la exposicién a agentes bioldgicos durante el trabajo (Séptima Directiva especifica con
arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE); Directiva
2013/59/EURATOM, del Consejo, de 5 de diciembre de 2013, por la que se establecen
normas de seguridad basicas para la proteccion contra los peligros derivados de la exposicién
a radiaciones ionizantes, y se derogan las Directivas 89/618/Euratom, 90/641/Euratom,
96/29/Euratom, 97/43/Euratom y 2003/122/Euratom; Directiva 2004/37/CE  del
Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004 relativa a la proteccién de los
trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicion a agentes carcindgenos o
mutigenos durante el trabajo; Directiva 98/24/CE, sobre los agentes quimicos, fisicos y
bioldgicos; Directiva 94/33/CE del Consejo, de 22 de junio de 1994, relativa a la proteccién
de los jovenes en el trabajo; Directiva 2013/35/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo
de 26-6-2013, sobre las disposiciones minimas de salud y seguridad relativas a la exposicion
de los trabajadores a los riesgos derivados de agentes fisicos (campos electromagnéticos)
(vigésima Directiva especifica con arreglo al articulo 16, apartado 1, de la Directiva
89/391/CEE), y por la que se deroga la Directiva 2004/40/CE.

211 Cumplida con la Comunicacién de la Comision sobre las directrices para la evaluacion de los
agentes quimicos, fisicos y biolégicos, asi como los procedimientos industriales considerados
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dos listas no exhaustivas de agentes, procedimientos y condiciones
recogidas en los Anexos I y II de la Directiva, que dejan en evidencia una
mayor desatencion de la norma comunitaria respecto de la mujer en parto
reciente’”. En el ambito nacional, contamos con los correspondientes
Anexos VII y VIII introducidos en el RSP por el RD 298/2009, 6-3,
trasponiendo asi tardiamente la referida Directiva 92/85°", y con diversas
gufas de evaluacion, elaboradas de acuerdo con la Disposiciéon Adicional 3*
RD 295/2009 vy arts. 6.1.d) LPRL y 5.3 RDSP, con el fin de valorar
homogéneamente los puestos de trabajo. Finalmente, también habria que
citar las N'TP del INSH (guias de buenas practicas): 413, 414, 542, 664, 740,
785, 914, 915, 992, 993.

Los arts. 16 LPRL y 4 RSP distinguen y exigen, en consonancia con la
Directiva Marco®, tanto una evaluacién inicial como otras de caracter
sucesivo (vid. arts. 15.1.b, d y ¢, 16.2, 22.4, 23.1.b, 25.1 y 26 LPRL). En lo
que concierne al riesgo por embarazo o lactancia, la traslacion de las reglas
generales exige, igualmente, de ambos tipos de evaluacion (arts. 26 LPRL y
4y 37.3.g) RSP).

La evaluacién inicial —como las sucesivas— del puesto y demas
condiciones de trabajo, tiene que incluir la de los riesgos especificos para el
embarazo, parto reciente o lactancia natural (arts. 26.1 LPRL y 4.1 RSP),
con independencia del sexo del trabajador que ocupe el puesto de trabajo, o

como peligrosos para la salud o la seguridad de la trabajadora embarazada, que haya dado a
luz o en periodo de lactancia, Bruselas 5-10-2000, COM (2000) 466 Final.

212 Véase epigrafe 5.

213 En el Anexo II de la Directiva 92/85 lo que se recoge es una prohibicién de exposicion (art.
6 Directiva 92/85), con lo que, en principio, debetia bastar la apreciacién de dichos tiesgos
en la evaluacién —al menos los que recoge la Directiva—, sin apenas necesidad de modulacién
por niveles, grados o duraciéon de aquélla —que si proceden respecto del Anexo I, de
conformidad con el art. 4.1 Directiva—, salvo, claro esta, en los casos en que la trabajadora
esté inmunizada (Pags. 23 y 24 de la Comunicacién de la Comisién. Véase también: Informe
de la Comisién sobre la aplicaciéon de la Directiva 92/85/CEE, cit.,, pig. 9. En similar
sentido: FERNANDEZ LOPEZ, M*F, “Proteccién antidiscriminatoria y prevencién de
riesgos laborales: la proteccién de la mujer embarazada”, Temas Laborales, num. 79/2005,
pags. 43 y 44). El Anexo VIII del RSP asume y amplia el citado Anexo II Directiva 92/85,
con lo que deberfa serle extensible similares conclusiones, aun cuando a la vista del art. 4
RSP, habria que apostillar que tales consecuencias lo son, al menos respecto de aquéllas que
figuren en la norma comunitaria.

214 GOMEZ CABALLERO, P, cit., pags. 171 y 172. En este sentido, la Directiva 89/391 exige
la evaluacién de todos los riesgos que puedan afectar a los trabajadores (Considerando 15 y
art. 6.3.) asi como su caricter sucesivo: STJCE 15-11-2001, Comisién/Republica Italiana,
C-49/00, aps. 12y 13.
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de que se encuentren o no actualizadas estas particulares situaciones””. De
hecho, la proteccién de la trabajadora y su descendencia en los primeros
estadios del embarazo, momentos en los que hay mayor riesgo de dafos
permanentes para el feto, y en los que la propia trabajadora puede
desconocer su estado o estar reacia a su comunicacion o incluso que ésta sea
contraproducente para su salud, tiene que articularse a través de la
informacién de aquélla sobre los riesgos potenciales y la necesidad, en su
caso, de deteccién precoz del embarazo®®, y de intensificacién de los
deberes de informacion del empresario (art. 18.1.c LPRL). Ademas, tanto en
estos estadios iniciales como posteriormente, su proteccion efectiva también
puede requerir de la adopcion de medidas preventivas con respecto a todos
los trabajadores, con la finalidad de reducir su exposiciéon a los agentes
peligrosos®”. Esto ultimo, por otra parte, estd en la linea de los principios de
accion preventiva, pues el art. 15.1.h) LPRL exige la adopcion de medidas
que antepongan la proteccion colectiva a la individual. Finalmente, esta
evaluacion de riesgos es necesaria también para la elaboraciéon por el
empresario, previa consulta con los representantes de los trabajadores, de la
relacion de los puestos de trabajo exentos de riesgos para las embarazadas y
lactantes (art. 26 LPRL).

A esta evaluacion inicial de caracter neutro atn especifico, una vez la
mujer comunique al empresario su embarazo, parto reciente o lactancia
natural tiene que seguirle una evaluacion sucesiva y subjetiva de los riesgos,
es decir, de aquéllos a los que esta expuesta la concreta mujer y su

215 Es contrario a la Directiva Marco interpretar la que la Directiva 92/85/CEE, en el sentido de
que no exige la adopcién de medidas preventivas por el empresario hasta que se le
comunique el embarazo de la trabajadora (Resolucién del Parlamento Europeo sobre el
informe de la Comisiéon sobe la aplicacion de la Directiva 92/85/CEE, cit, [DOCE
24-2-2001, C-121/477]). En este sentido también. STJUE 11-11-2010 —Danosa—.

Por todos, en similar sentido: LOUSADA AROCHENA, J.F, “Riesgo durante el embarazo
@, cit, pag. 569.

216 Ej. art. 15.2 Directiva 2013/59/EURATOM, del Consejo, de 5 de diciembre de 2013, por la
que se establecen normas de seguridad basicas para la proteccién contra los peligros
derivados de la exposicién a radiaciones ionizantes, y se derogan las Directivas
89/618/Euratom, 90/641/Euratom, 96/29/Euratom, 97/43/Euratom y
2003/122/Euratom.

217 Comunicaciéon de la Comisién sobre las directrices para la evaluacién de los agentes
quimicos, fisicos y biolégicos, asi como los procedimientos industriales considerados como
peligrosos para la salud o la seguridad de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en
perfodo de lactancia [Bruselas 5-10-2000, COM (2000) 466 Final, pags. 7 y 9, 12, también en
pags. 23 y ss, claramente se opta por una preferencia de las medidas colectivas frente a los
equipos de proteccion individuales].
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descendencia®®. Esta evaluacion subjetiva y sucesiva viene exigida desde la

propia Directiva 92/85, en correspondencia también, de los principios
generales fijados por la Directiva Marco, siendo equiparable a la evaluacion
sucesiva derivada de una reorganizacién, de un cambio de condiciones de
trabajo, el equipo o las méaquinas®’. Asi se confirma cuando, en la
elaboracion de las directrices para la evaluacion que le encomienda el art. 3
Directiva 92/85, la Comisién reclama con claridad una evaluacién subjetiva
de los riesgos, con atencion a los sintomas individuales, tanto fisicos como
emocionales y la protecciéon de la confidencialidad®. En la normativa
nacional, aparte de los preceptos mas generales antes referidos, también en
el art. 26 LPRL y art. 4.1, 4.2.c y 37.3.9)**' RSP se asume que los riesgos de

218 Como tuve ocasion de proponer en: BENAVENTE TORRES, M* I, “La tutela de la mujer
embarazada, que haya dado a luz o se encuentre en periodo de lactancia”, en AAVV, “La
igualdad ante la Ley y la no discriminacién en las relaciones laborales”, XV Congreso
nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, MTAS, Madrid, 2005, pag. 143.
En similar sentido: SANCHEZ TRIGUEROS, C, “El peligro potencial como presupuesto
del riesgo durante el embarazo”, Revista Doctrinal Aranzadi Social paraf.num.7921/2002,
BIB: 2003\ 144.

219 Comunicacién de la Comision, cit., pags. 9y 12.

220 Cit., pag. 9. «Ademas de la evaluacién general de los riesgos exigida por la Directiva marco y
por la Directiva 92/85/CEE, tras conocer que una trabajadora esti embarazada el
empresario debe evaluar los riesgos especificos para esa trabajadora y adoptar las medidas
necesarias a fin de evitar toda exposicién que pueda dafiar su salud o la de su hijo durante la
gestacion» (pag. 10). «Puesto que el embarazo es un estado dindmico que implica
transformaciones constantes, las mismas condiciones de trabajo pueden plantear distintos
problemas de salud y seguridad a cada mujer en funcién de la fase del embarazo, tras la
reincorporaciéon al puesto de trabajo o durante el perfodo de lactancia. Algunos de estos
problemas pueden preverse y afectan en general a todas las mujeres (por ejemplo, los que se
enumeran a continuacién). Otros dependen de las circunstancias individuales y del historial
médico personaly (Pag. 19). Aqui algunos ejemplos: nauseas matutinas: pags. 9 y 36. «No
todas las mujeres se ven afectadas de la misma manera y los riesgos asociados varfan segun el
tipo de trabajo, las condiciones en las que se realice y la persona en cuestién... Dado que se
encuentran mas cansadas, algunas mujeres embarazadas o en perfodo de lactancia pueden
verse imposibilitadas para trabajar en turnos itregulares o nocturnos o para hacer horas
extraordinariasy (pag. 13). «... durante y después de la gestacién se producen cambios
hormonales, fisiolégicos y psicolégicos, a veces de manera brusca, que pueden afectar a las
personas mas vulnerables al estrés, la ansiedad o la depresién... Cuando adopten las medidas
necesarias, los empresarios tendran en cuenta los factores de estrés conocidos (como la
organizacion del trabajo por turnos, la inseguridad en el empleo, las cargas de trabajo, etc.),
asi como los factores médicos y psicosociales particulares que afectan a cada mujer» (pag. 14).

221 Véase, en esta linea, aclarando ademas que como norma general, y salvo las excepciones del
art. 22 LPRL, el reconocimiento médico de la trabajadora sera voluntario: NPT 915, sobre
Embarazo, lactancia y trabajo: vigilancia de la salud. En estos casos la interpretacion del
precepto debe ser aun mas restrictiva, habida cuenta que estan implicados fuertes
condicionantes derivados del derecho a la intimidad sexual e igualdad y no discriminacion, y
existir otros medios oportunos a través de la colaboraciéon médica publica. Hay que tener en

(...)
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un mismo puesto de trabajo pueden afectar de manera distinta a cada mujer
durante el embarazo o tras el parto, y al feto o al nifio.

Por tanto, como ya advertia el preimbulo del RD. 298/2009, es
desacertado trasmutar el valor orientativo sobre pautas generales que
aportan las Guias, en criterios dogmaticos en los que pretendidamente estan
objetivados los riesgos, y calificar como carente de riesgo o IT todo aquello
que quede al margen®. Sin embargo, no faltan ejemplos de doctrina judicial
que admiten valoraciones de las Gestoras fundamentadas en Guias y
Protocolos, y consideran que sélo puede existir un riesgo objetivo a partir
de una determinada semana de gestacion y, en cambio sélo subjetivo, es
decir, —artificialmente— desvinculado del puesto de trabajo, antes de aquélla
linea fronteriza. Y en este confuso marco también podrian criticarse los arts.
39.5 y 47.5 RD. 295/2009. Por el contrario, como advierte la STS] Galicia,
num. 1113/2013, de 22 febrero, rec 4083/2010, esas orientaciones y pautas
generales «no valen obviamente para aquellos casos en los que aparegcan circunstancias
particulares que, valoradas..., lo que hacen es que deban extremarse y anticiparse en el
tiempo las precanciones preventivas (esto es, no levantar pesos) de la recurrente pero no
solo como mujer gestante, sino también como trabajadora gestante debiendo la empresa
evitarle ese riesgo con mayor anticipacion que la genéricamente previstar.

Finalmente, los resultados de la evaluacién y, por consiguiente, la
eventual afeccion de riesgos para el embarazo, puerperio o lactancia natural
(art. 4.2 Directiva 92/85), se comunicaran a los representantes de los
trabajadores y, en particular, a todas las mujeres que potencialmente puedan
verse afectadas. Como se ha venido exponiendo, este derecho/deber de
informacién de la trabajadora se convierte en esta parcela en un
instrumento preventivo de caracter esencial, muy en particular en los
primeros estadios del embarazo, con lo que se hace atin mas intenso este
deber empresarial previsto con caracter general en el art. 18.1.c) LPRL y que
no puede limitarse a los especificos de su puesto de trabajo o funcién. Por el
contrario, el contenido de dicha informacion individual debe determinarse

cuenta que las excepciones del art. 22 LPRL se tienen que interpretar restrictivamente y que
la oposicién de la trabajadora sencillamente liberara al empresario de su responsabilidad
(NAVARRO NIETO, F, “La problematica juridica de la prevenciéon de riesgos laborales
durante el embarazo y la lactancia natural”, RRLL, n © 5/2012, pag. 47).

22 STSJ Galicia, nim. 2135/2016, de 13 abril, rec 2177/2015 —operaria en puesto de montaje de
Peugeot—, se reconoce a partir de la 26" semana de gestacién, y no en la 18* porque la
trabajadora no tiene que inclinarse mas de 10 veces hora por debajo de la rodilla, sino
reiteradamente con angulo de 30° sin bajar de aquélla.
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en funcion del sexo y su potencial, aun ocasional o negligente exposicion a
los riesgos especificos del embarazo, puerperio o lactancia natural (arts.
14.1,15.1.hy d, 15.3 y 4 LPRL).

5. Adaptacion

Una vez comunicado o conocido el embarazo, puerperio o lactancia
natural, el art. 26.1 LPRL exige la eliminacién y/o reduccién de los triesgos
especificos, tanto objetivos como subjetivos, comenzando por la medida
menos traumatica de adaptaciéon —provisional, dice la Directiva, art. 5.1— de
las condiciones de trabajo y/o tempo de trabajo de la trabajadora
embarazada, en parto reciente o lactancia natural.

En mi opinién, sobre el trabajo nocturno pesa una sospecha
internacional de su caracter de riesgo especifico para las tres situaciones de
embarazo, parto reciente y lactancia natural, pues le dedican una atencion
especial tanto la Directiva 92/85 como las Recomendaciones de la OIT
nim. 95 (V.1)*, como la nim. 191 (6.5)***. Tanto es asi que la Directiva
92/85 le dedica un articulo en particular, el art. 7 (y Considerando 13), que
es también la atencién mas clara que la Directiva presta al postparto, y que
formula en términos de derecho de la mujer a no realizarlo (“no se vean
obligadas a realizar un trabajo nocturno”), sin condicionamiento a la evaluacion
(debe ser porque parte de que es nocivo), sino tan sélo con la posibilidad de
reserva por parte del Estado miembro del requisito de certificado médico.
Bien, pero si la Directiva partia de que con toda probabilidad el trabajo
nocturno es un riesgo para la mujer encinta, parto reciente, o lactancia
natural, sgpor qué no se prohibié?. En mi opinién, como se desprende del
Informe de la Comisién sobre la aplicacion de la Directiva 92/85, el
tratamiento que ésta da al trabajo nocturno, pese a partir de su caracter
penoso, se encontré6 muy condicionado por los precedentes sobre la
prohibicion general del trabajo nocturno femenino de los Convenios de la
OIT y el consiguiente rechazo por discriminatorio del TJCE a través de
diversas sentencias®. Por ello, la Directiva no prohibe la realizaciéon del
trabajo nocturno por la embarazada o en periodo consecutivo al parto, sino

223 «El trabajo nocturno y las horas extraordinarias deberfan estar prohibidos a las mujeres
embarazadas o lactantes, y sus horas de trabajo deberfan estar distribuidas de suerte que
puedan disfrutar de periodos adecuados de descanso.

224 «Una mujer embarazada o lactante no debetfa estar obligada a realizar trabajos nocturnos si
un certificado médico establece que ese trabajo es incompatible con su estado.».

225 Véase epigrafe 2.
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que lo formula en términos de derecho de la mujer. Es mas, la Comision
consideré contrario a la Directiva la prohibiciéon absoluta de trabajo
nocturno durante el embarazo o la lactancia®’. Sin embargo, afios después,
el Parlamento a la vista de dicho informe, propuso el reconocimiento del
derecho —nuevamente, que no prohibiciéon— a no verse obligada a realizar
trabajo nocturno durante las 16 semanas anteriores o posteriores al parto
sin necesidad de certificado médico™’.

Este aspecto de la Directiva no se ha traspuesto correctamente en
Espafia por dos motivos. En primer lugar, el art. 26.1 LPRL se refiere
expresamente al trabajo nocturno y a turnos, de manera que las medidas
preventivas incluiran, cuando sea necesario, la no realizacién de aquéllos.
Pero condiciona el derecho/obligacién de elusion del trabajo nocturno a
que sea necesario, lo que parece remitir a la evaluacién de riesgos™ y no al
certificado médico que admite la Directiva.

En segundo lugar, el referido art. 7 Directiva 92/85, obliga a los
Estados miembros a adoptar medidas para garantizar el derecho de la
trabajadora al traslado a un puesto de trabajo diurno (adaptacion o, en su
defecto modificacién funcional), “o0”, que debe entenderse “y”** (de hecho,
el propio precepto lo hace dependiente del primero, recogiendo, en
definitiva, la jerarquia general del art. 5, siendo una garantia imprescindible
para la efectividad del derecho), una dispensa del trabajo o wuna
prolongacion del permiso de maternidad cuando dicho traslado no sea
técnica y/u objetivamente o no sea razonablemente exigible por motivos
justificados. En cuanto a la remuneracién o prestaciéon adecuadas que
correspondera en dicha situacion, el art. 11 lo equipara claramente al
tratamiento del riesgo al referirse al art. 7 junto al 5 y al 6, separandolo de la
prestacion por maternidad, en tanto que ésta responde a una finalidad y
presupuestos diferentes.

El art. 26.1 LPRL extiende al postparto, sin concrecién de su
extension temporal —se refiere a parto “reciente”—, la evaluacién de riesgos
y, caso de concurrencia de éstos, la_adaptacion de las condiciones y/o

226 Pags. 10y 22.

227 Resolucion del Parlamento Europeo sobre el Informe de la Comisién sobre la aplicacion de
la Directiva 92/85/CEE, cit., punto 11.

28 SANCHEZ TRIGUEROS, C., “El riesgo durante el embarazo. Régimen laboral y de
Seguridad Social”, Aranzadi, Navarra, 2002, pag. 58.

229 En este sentido: Considerando 13 Directiva 92/85 e Informe de la Comisiéon sobre la
aplicacién de la Directiva 92/85/CEE, cit., pags. 9y 10.
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tiempo de trabajo, con inclusiéon, cuando resulte necesario, de la no
realizacion de trabajo nocturno o a turnos. Pero no hace lo propio, al menos
desde la literalidad del precepto, respecto de las sucesivas medidas en
defecto de la posibilidad o eficacia de la adaptacion, de movilidad funcional
o —con mayor claridad— de suspension, pues se limitan a los riesgos durante
el embarazo o vinculados a la lactancia natural.

Respecto de la jurisprudencia y doctrina judicial en torno al trabajo
nocturno y a turnos, se han centrado fundamentalmente en torno a su
cuestionamiento como riesgo especifico para la lactancia, teniéndose
presente que el riesgo durante la lactancia natural puede referirse a la
proteccion de la lactancia misma. El Tribunal Supremo, en sus sentencias de
24 de abril, 21 de junio y 22 de noviembre de 2012 (rec. 818/2011,
2361/2011 y 1298/2011), analizé el tiempo de trabajo como factor de
tiesgo para la lactancia de las tripulantes en cabina de pasajeros de avion™'.
En tales condiciones, el Tribunal admite como riesgo para la lactancia el
régimen de trabajo al que estan sometidas dichas tripulantes, en tanto que el
particular sistema de turnos y de distribuciéon horaria y el lugar de la
prestacion de servicios en vuelo impiden «la pauta de las tomas propias de la
lactancia naturaly, «asi como la extraccion de la leche materna y su conservacion, por la
falta de espacio adecnado de las aeronaves y la insuficiencia de las instalaciones
Srigorificas». Y es que «tal impedimento de "'compatibilizar la toma o la extraccion de la
leche"" materna puede comportar, segin regla de experiencia, riesgos para la salud de la
madre ("mastitis") o para la propia subsistencia de la lactancia natural ("'inbibicion
definitiva de la leche”)». Como se ve, en tales sentencias no era el tiempo el
unico factor de riesgo, sino que era el conjunto de las particulares
condiciones en que se desenvolvia el trabajo, las que hacfan incompatible la
lactancia.

A la inversa, en aplicacién de esa misma doctrina, el Tribunal
Supremo ha denegado en numerosas ocasiones el acceso a la prestaciéon por
riesgo durante la lactancia natural en el ambito del trabajo a turnos de 24
horas y trabajo nocturno de las ATS y médicos, aun cuando éstos no
puedan autoregular las pausas para extraccion. Y ello porque ni la turnicidad

230 En aplicacién de dicha doctrina, también respecto de tripulantes en cabina de pasajeros, por
¢jemplo: SSTSJ Andalucia, Sevilla, nam. 804/2014, de 19 marzo, rec 1297/2013; TS] Madrid,
num. 254/2013, de 7 mayo, rec 5149/2012; Catalufia, num. 2342/2013, de 28 marzo,
195/2013 y Catalufia, num. 1846/2013, de 12 marzo, rec 2280/2012 (ambas reconocen
ademds, entre otros, la existencia de riesgos para la lactancia derivados de las radiaciones
ionizantes).
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ni la nocturnidad son en si mismos y con caracter general factores de riesgo
especifico para la lactancia, ni la referencia al trabajo nocturno o a turnos
del art. 26.4 LPRL y del art. 7 de la Directiva suponen una presuncion legal
de existencia de tal riesgo. De hecho no estan contemplados en el RSP, con
lo que tendria que acreditarse en el caso concreto las circunstancias que las
puedan configurar como tal™".

Sin embargo, esta posicién del Tribunal Supremo sobre el trabajo
nocturno y a turnos no ha sido incontestablemente asumida por los
Tribunales Superiores de Justicia. En muchas ocasiones probablemente sin
verdadera contradicciéon de doctrina desde una perspectiva puramente
técnica, pues, como se ha visto, cabe prueba —incluida la subjetiva®**— para el
caso concreto. Pero en otros, abiertamente se reconoce que el trabajo
nocturno es en si mismo un riesgo especifico para la lactancia y que, como
hemos defendido, existe una presunciéon de la normativa internacional sobre
ello. Parecen mayoritarias las sentencias que aprecian riesgo durante la
lactancia de los trabajadores del sector sanitario que realizan jornadas
extensas prestando sus servicios en ambulancia medicalizada o similares, al
ser sus dificultades para la extraccion y conservacion de la leche
equiparables a las de las tripulantes de avién, y a menudo se valora la
concurrencia de otros riesgos, ademas de los psicosociales, como son los
biolégicos y quimicos™. No obstante, y siguiendo lo que parece una pauta

L Por todas SSTS. 21 marzo 2013, rec 1563/2012 —médico de urgencias—; 24-6-2013, rec.

2488/2012 —ATS en trabajo a turnos de mafiana, tarde y noche—; 1 de octubte de 2012, rec
2373/2011, 7 de abril de 2014, rec 1724/2013 y 28 octubre 2014, rec 2542/2013 —ATS en
servicio de urgencias en Hospital Comarcal, turnos rotatorios, de mafiana-tarde de 14 horas y
noches de 10 hotas (a la semana un solo turno de mafiana-tarde y al dfa siguiente un solo
turno de noche y con libranza de 3 dias); 23 de enero de 2012 (rec. 1706/2011) —camillera
que presta sus servicios en turnos nocturnos y de 24 horas—.
Por ejemplo, incluso siendo la unica enfermera en el turno de noche de 1 a 7.00, deniega la
prestacion: STS] de Andalucia, Sevilla, nim. 9/2015, de 8 enero, rec 979/2014. También la
deniega en aplicacién de dicha doctrina a la ATS que hace turno de 24 horas ininterrumpidas
cada seis dfas, puesto que sélo se realiza esa extensa jornada cinco veces al mes y no se ha
demostrado que no pueda suplirse por la extraccién artificial de la leche —inexistencia de salas
o frigotificos—: STSJ. Madrid, num. 853/2015, de 6 noviembre, rec 672/2015.

22 Por ejemplo: STSJ. Galicia, num. 844/2015, de 13 febrero, rec 2455/2013: en este caso el
trabajo a turnos se convierte en un impedimento para la lactancia natural, pues tanto la madre
como la nifia presentan factores de riesgo individual que requieren un ritmo de vida regular
para evitar interferencias con la lactancia?32. Otro supuesto setfa, en mi opinién, aquél en que
se acredite la falta de idoneidad de la extraccion artificial para la concreta mujer o lactante

233 STSJ Galicia, num. 985/2014, de 13 febrero, rec 4852/2011 —enfermera en UVI moévil, con
jornadas de 24 horas cada 4 6 5 dfas—; hay toda una linea doctrinal del TS] Pais Vasco, que se
funda en los diversos riesgos que afectan a los puestos de tales trabajadores (bioldgicos,
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quimicos, tiesgos ambientales y psicosociales: turnicidad, nocturnidad), asi como en la
imposibilidad de extraccién y conservacion de la leche: SSTS] Pafs Vasco, nim. 199/2013, de
29 enero, rec 9/2013 (enfermera en ambulancia medicalizada); 19 de febrero de 2013, rec
131/2013 (ATS-DUE que trabajaba en botiquin de Michelin, a tiempo patcial en turno de
noche y sola, con algunas jornadas muy largas, sin posibilidad de extraccién y conservacion
de la leche, expuesta también a radiaciones ionizantes); y 30 de octubre de 2012 (recursos
9/2013 y 2351/2012) que tratan de casos de ATS-DUE que trabajan en turnos en
ambulancias medicalizadas. Y conductot-técnico sanitario, de 8 de noviembre y 11 de octubre
de 2011 (recursos 86272013, 2060/2011 y 1918/2011). Postetiormente en casos similares,
como reconoce el propio Tribunal, la procedencia de la prestacién la funda esencial o
exclusivamente de la consideracién del trabajo nocturno como riesgo especifico para la
lactancia al afectar al ciclo circadiano, junto a las referidas dificultades de extraccién y
conservacion, siguiendo los criterios de la Guia de la Asociacién Espafiola de Pediatria y de la
Recomendacion 95/1952 de la OIT: SSTSJ Pais Vasco, nam. 779/2014, de 29 abril, rec
603/2014 (conductor-técnico sanitario, con turnos trotatotios y noches, y jornadas de 12
horas) y nim. 805/2014 de 29 abril, rec 605/2014 —trabajos de soporte vital basico en
ambulancias de urgencias, jornada también de 12 horas y turnos rotatorios y noches—; STSJ
Pais Vasco 28 de mayo de 2013, num. 954/2013, rec 862/2013 —auxiliar especializada técnico
en transporte sanitario—. STSJ Pais Vasco, num. 2476/2014, de 16 diciembre, rec 2179/2014
—enfermera de emergencias en ambulancia medicalizada, con 6 guardias de 24 horas al mes—;
STS] Pais Vasco, nim. 1866/2014, de 14 octubre, rec 1856/2014 —técnico en transporte
sanitario-auxiliar, y el trabajo lo realiza en turnos de 12 horas, tanto de dfa como de noche—.
También, en aplicacién de la doctrina del Tribunal Supremo sobre lactancia y tripulantes en
cabina de pasajeros, las SSTS] Castilla-La Mancha, num. 1127/2015, de 23 octubre, rec
199/2015 y Castilla-a Mancha, nam. 1533/2013, de 27 diciembre, rec 795/2013, les
reconoce la prestacién a la técnico-camillero en emergencias sanitarias en UVI mévil, con
atencién a pacientes sin diagnosticar, y guardias de 24 horas sin previsién de duracién de los
traslados, ni instalaciones adecuadas para la extraccién y conservacién de la leche. En similar
sentido respecto de ATS-DUE para la empresa SUMMA 112, realizando sus funciones
dentro de la Unidad de Asistencia Domiciliaria Rural, con jornada laboral de lunes a
domingo, realizando la jornada laboral completa distribuida en 120 jornadas de 17 y 24 horas.
Y funciones de prestacién de asistencia sanitaria propia de su titulacién en domicilio, en
situaciones de urgencia y excepcionalmente en via publica: STSJ Castilla-La Mancha, num.
142/2016, de 9 febrero, rec 593/2015.

En esta linea, muy clara la STS] Madrid 25-9-2014, num. 845/2014, rec 68/2014, enfermera
en empresa SUMMAT112, realizando un trabajo en turnos de 24 horas y 12 horas, siendo su
jornada anual de 1440 horas distribuidas en 120 jornadas de 24 y 12 horas, realizadas de lunes
a domingo, puesto que «el trabajo de la actora se desarrolla mayoritariamente en el vehiculo
médico o sanitario, en domicilio o via pdblica, en funcién de urgencia y emergencia, es
evidente que concurre una imposibilidad material de efectuar la extraccién y conservacién de
la leche lo que no podia llevar a efecto ni el vehiculo, ni en los domicilios de los enfermos ni
en la via puablica, lo que igualmente se vefa dificultado por las asistencia a enfermos con
caracter de urgencia que no pueden planificarse ni interrumpirse para proceder a tal
extraccion, por lo que concurren las mismas circunstancias perjudiciales para la lactancia
natural, que en los supuestos examinados por el Tribunal Supremo y consecuentemente
procede la desestimacién del primero de los motivos del recurso».También, en similar
sentido: STSJ. Madrid, nam. 301/2014, de 28 marzo, rec 1775/2013 —enfermera DUE de
emergencias, desarrollando su labor en el SUMMA 112 de Alcala de Henares, con servicios
en turnos de trabajo de 24 horas, pernoctando en el local de su unidad que cuenta con dos
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generalizada en el tratamiento del riesgo durante el embarazo y la lactancia,
no hay univocidad de criterios y también son abundantes las sentencias que
en tales casos deciden en contrario, rechazando la existencia de riesgo
especifico y denegando, consiguientemente, la prestacion™.

En cuanto a las medidas de afrontamiento de los riesgos durante la
lactancia vinculados al factor del tiempo de trabajo, destacan los descansos
para la extraccion de la leche materna, tanto mas cuando hemos visto que el
Tribunal Supremo sustenta toda una doctrina sobre el riesgo especifico para
la lactancia natural en torno a su extracciéon artificial y conservacion.
Respecto de ellos se ha planteado judicialmente si el permiso retribuido por
lactancia® del art. 37.4 ET puede satisfacer esta dimensiéon de la
prevencion. De conformidad con la doctrina del Tribunal Supremo sobre la
lactancia de las tripulantes en cabina de pasajeros, la reduccién de jornada
por lactancia del art. 37.4 ET no puede confundirse con las medidas de
adaptacion del tiempo de trabajo del art. 26 LPRL, pues unas y otras
obedecen a objetivos o finalidades diferentes: las medidas de protecciéon de
la trabajadora estan relacionadas estrictamente con la salud (art. 26 LPRL y
135 bis y ter LGSS), y las pausas o reduccién para lactancia se enmarcan en
los derechos de conciliacién de la vida familiar (art. 37.4 ET). Por tanto, la
prevencion de las consecuencias de los turnos y horarios de los vuelos y de

habitaculos, debiendo compartir la actora el mismo lugar de descanso que el médico de la
unidad-—.

24 SSTSJ Catalufia, nam. 399/2016, de 26 enero, rec 5777/2015 —conductora de transpotte

sanitario (ambulancia)— y TS] Catalufia, num. 8273/2013, de 17 diciembre, tec 2397/2013 y
Catalufia, num. 6971/2013, de 25 octubre, rec 4027/2013 —ambas, TTS camillero en empresa
de ambulancias— (entre otros, Exposicion a agentes bioldgicos, de cualquier tipo, por
contacto con fluidos biologicos de usuario enfermo o por traslado de enfermo
infectocontagioso, con turnos rotativos de mafana, tarde y noche y jornadas continuadas de
12 horas, de 9:00 a 21:00 horas).
También deniegan: STSJ Galicia, nam. 825/2013, de 31 enero, rec 2691/2010, enfermera de
base doble del servicio de Urgencias 061, con turnos de 24 horas cada cinco dias, excepto en
los cinco meses de vacaciones que son cada 4 dias, combinando el servicio de asistencia en la
base de ambulancias y en el helicéptero medicalizado. Realizando descansos en funcién de la
combinacién helicoptero-base, y base-helicoptero que haya realizado. También, STS] Madrid,
num. 853/2015, de 6 noviembre, rec 672/2015 —deniega a ATS en la Unidad Medicalizada de
Emergencias 24 (UME 24), con turnos de trabajo de 24 horas, un dia de cada seis, de lunes a
domingos—. STS] Extremadura, nim. 360/2015, de 14 julio, rec 199/2015 —DUE en Unidad
Medicalizada de Emergencias (UNE), ademas de no apreciarse riesgo especifico se considera
posible el cambio de puesto de trabajo—.

235 Nuestros Tribunales, al ser tiempo de trabajo efectivo, vienen afirmando el cardcter
retribuido del permiso del art. 37.4 ET: SANCHEZ TRIGUEROS, C, “Conciliacién de la
vida familiar en la reforma laboral de 2012: lactancia”, Revista Aranzadi Doctrinal
num.1/2012 parte Comentatio, version digital, BIB 2012\527.
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la imposibilidad material de efectuar la extraccién y conservacion de la leche
a bordo de las aeronaves, no pasa por la reduccién de jornada por lactancia,
que es un instrumento complemente distinto, sino por un cambio en el
sistema de distribuciéon del tiempo de trabajo y en las condiciones de
intimidad e higiene al alcance de las trabajadoras a efectos de efectuar la
extraccion y conservacion de la leche. De hecho, la reduccién de jornada
por lactancia puede y debe compatibilizarse, en su caso, con el eventual
cambio de puesto de trabajo (SSTS. de 21 junio 2012, rec. 2361/2011; 24 de
abril de 2012, rec 818/2011)>".

Ahora bien, dicho ésto, deberfa precisarse que aun cuando la finalidad
de la pausa por lactancia no sea eminentemente preventiva, una vez
disfrutada libremente por la trabajadora en muchos supuestos cubrira
indirectamente esa necesidad de adaptacion del puesto de trabajo. Por otra
parte, tiene que tenerse presente que la reforma de la titularidad del permiso
del art. 37.4 ET por el RDL 10/2012 y postetior L. 10/2012, fue necesatia
pata su acomodo a la Directiva 76/207 en recepcion de la STJUE de 30 de
septiembre de 2010 (caso Roca Alvarez, asunto C-104/ 09), que partia de
que la norma espanola anterior a la reforma suponia que «&/ padre de un nisio
$6lo puede disfrutar de ese permiso si ambos progenitores tienen la condicion de trabajador
por cuenta ajena», en tanto las madres con tal condicién tendrian siempre la
posibilidad del disfrute del derecho (F]° 22 y 23). La sentencia no negaba el
derecho de la mujer, tan sélo afirmaba el del hombre. Ni desde luego
legitimaba que se le negase, pues constituirfa un retroceso legislativo sin
precedentes injustificable por la adaptacién del Ordenamiento nacional al
comunitario (art. 151 TFUE, art. 8.2 Directiva 2002/73 y art. 27.2 Directiva
2006/54). Es mas, de su lectura cabria deducir que en los supuestos de
lactancia natural el tratamiento privilegiado de la mujer serfa legitimo desde

236 Pese a todo, aun hoy alguna sentencia, con un claro error de juicio, patece exigir la
acumulacién y agotamiento del permiso de lactancia para poder pasar a la situacion de riesgo
durante el embarazo, confundiendo lo que puede ser una legitima opcién de la trabajadora
con una obligacién y requisito de acceso [STS] Galicia, nim. 825/2013,de 31 enero, rec
2691/2010: «a actora no puede decidir por si misma sus derechos laborales y por tanto no
puede colocarse por actos propios en la situacién de excedencia que genera el subsidio por
lactancia, pero al mismo tiempo tampoco cabe aceptar que el retraso en la tramitacién del
expediente por parte de su empresa y de la aseguradora correspondiente del subsidio, puedan
perjudicatle lo que en muchos casos llevara —como ocurre en el presente— a que el subsidio se
solicite después de finalizado el periodo de lactancia protegido lo cual no puede ser causa
“per se” para rechazar el derechon].
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la perspectiva de la promocion de la igualdad de oportunidades de ésta™’.
Por otra parte, tiene que tenerse presente que si se alcanza la conclusion de
que el art. 37.4 ET regula unicamente un derecho de conciliacién en
absoluta paridad hombre/mujer lactante, la atencién de la lactancia tanto
desde la perspectiva de la protecciéon de la salud, como desde la perspectiva
del derecho a la igualdad y no discriminacién, quedarfa desatendida, con lo
que la elusion de semejante vulneracién constitucional, pues es
discriminatorio obviar una diferencia biolégica por razén de sexo que
necesita de un tratamiento diferenciado (arts. 10.1 y 2, 14 y 15 CE),
requerirfa de la prevision de permisos afiadidos al del art. 37.4 ET, como de
hecho exige el art. 5 Convenio OIT num. 103, “si una mujer lacta a su hijo”,
Recomendacion OIT num. 95, art. 10 Convenio OIT num. 183, y
Recomendacion 191 OIT (7 2 9)**. Y, sin embargo, no se ha hecho.

Por consiguiente, la interpretacién correcta (gramatical, logica,
sistematica e histérica e integradora) del art. 37.4 ET, una vez que su
modificacién no ha venido acompafiada de prevision legislativa de medidas
tutelares de la lactancia natural, es en mi opinién, que el derecho a la pausa
por lactancia es de titularidad individual e incondicionada para ambos sexos
siendo legitimo, no obstante, su ejercicio voluntario preferente por la mujer

. . . O
lactante en caso de conflicto de intereses con el otro progenitor™”.

Estas reflexiones nos llevan como minimo a cuestionarnos donde
estan previstas legislativamente las medidas concretas de adaptacion del
puesto de trabajo relativas, por ejemplo y al hilo de lo expuesto, a las
condiciones que deben reunir los lugares de trabajo?. Porque la trabajadora
lactante tendra que tener disponible una sala privada y limpia para
amamantar o extraerse la leche, as{ como frigorificos seguros y limpios para
almacenarla, e instalaciones para esterilizar, lavar y almacenar los recipientes,

237 No es exactamente lo mismo que se afirma en la STC 103/1996, 25-3, pues ésta se refiere
tanto a la lactancia natural como artificial, lo que patece superado por la STJUE Roca
Alvarez.

238 El Patlamento europeo denuncié las lagunas de la Directiva 92/85 tespecto de las
interrupciones para la lactancia natural y sus garantias, si atendidas, en cambio, por la OIT:
Resolucién del Parlamento, puntos O y 11.7.

239 Sin embargo, en interpretacién del 48.1.f) LEBEP, precepto que tiene un claro paralelismo
con el art. 37.4 ET, sorprendentemente se ha llegado a alcanzar por el Auto del Tribunal
Constitucional num. 14/2016, de 19 enero, la conclusién de que s6lo se tendra derecho al
permiso, ya sea la mujer o el hombre, si ambos progenitores trabajan, de manera que el
desempleo de uno impedira el nacimiento y ejercicio del derecho del otro. Por similares
motivos a los expuestos en el texto, no puede sino rechazarse esta interpretacion.
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y por supuesto tiempo libre para la realizacion de estas tareas sin reduccion
de su remuneraciéon®’. Pues, sencillamente, tales pausas de extraccién
—aparte de que deben ser autoselectivas o, al menos, estar garantizadas—,
como las concretas previsiones de adaptacion para las empresas™' no estin
previstas con caricter general en nuestro Ordenamiento juridico™.
Tampoco parece que haya un apoyo econémico suficiente para las empresas
que cumplan fielmente con sus deberes de adaptaciéon o, en su defecto, de
cambio de puesto de trabajo, y que pueden suponer un importante gasto
(por ejemplo, por reduccién de jornada, sin que tampoco esté previsto, por
ejemplo, el disfrute parcial de la prestacion).

240

241

242
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Directrices de la Comision, cit., pag. 18. El local empleado para el descanso no tiene que ser
un local de descanso como tal (Gufa Técnica pag. 49). Tal y como reconoce la STS]. Madrid,
num. 301/2014, de 28 marzo, rec 1775/2013, por ejemplo: «Con relacion a las circunstancias
que afectan a la extraccion de la leche materna y su conservacion, se ha descrito el local de la
unidad, y aunque se entendiera conforme el hecho pretendido por las entidades gestoras —que
la referida sede cuenta ademas de las dos habitaciones con un salén comun, tipo office y unos
sillones de television, cuarto de bafio y aparte una zona almacén para los medicamentos y
residuos— facilmente se colige la carencia de medios adecuados para posibilitar aquéllas. No
puede setlo en ningin caso un “almacén para los medicamentos y residuos”, y tampoco
figura que hubiera un frigorifico a disposicién de la actora para mantener la leche extraida
durante las 24 horas en las que presta su trabajo. Segiin los manuales al uso, en un ambiente a
15 grados C, puede estar 24 horas; a 19 - 22 grados C, 10 horas; a 25 grados C, 4 a 8 horas (el
inicio de la situacion demandada es en septiembre) y refrigerada entre 0 y 4 grados C, de 52 8
dias, pudiendo ser congelada, aunque la leche materna refrigerada tiene menos propiedades
anti-infecciosas. La ST de esta Sala de fecha 18.05.2011 expresaba que estamos ante un riesgo
caracteristico, auténomo al que pueda derivar del riesgo de trabajo, y que supone una
imposibilidad de efectuar, con la idoneidad que constituye la ratio legis de la norma, la
lactancia natural, conllevando en definitiva una imposibilidad y obstaculo para el libre y
correcto desarrollo de la maternidad (...). El derecho a amamantar al hijo como acto personal
y a la vez familiar, presupone el derecho a preservar el alimento en las condiciones idéneas,
pues de lo contrario la finalidad médica de la ley —que quiere fomentar, en proteccién de la
salud del nifio, la lactancia natural, que le proporciona mejores defensas que la artificial— se
verd defraudada.».

Se trata, como hemos visto, de lugates limpios donde la trabajadora pueda preservar su
intimidad, frigorificos preferiblemente de uso exclusivo, con toma de corriente para el
sacaleches, y punto de agua para su higiene personal (Condiciones ideales: NTP 664, sobre
lactancia materna y vuelta al trabajo).

No patece suficiente la previsién del Anexo V.3.4 del RD. 486/1997, de 14 de abril, por el
que se establecen las disposiciones minimas de seguridad y salud en los lugares de trabajo, de
que las trabajadoras embarazadas y madres lactantes deberan tener la posibilidad de descansar
tumbadas en condiciones adecuadas. Tanto mas cuando la propia Gufa técnica para la
evaluacién y prevencién de los riesgos relativos a la utilizacién de los lugares de trabajo
(INSH), aclara que no se exige, ni tan siquiera, que el mobiliario necesario para dicho
descanso se encuentre en un local de descanso como tal (pag. 49).
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6. Cambio de puesto de trabajo

En caso de que no sea posible la adaptacion del puesto de trabajo o, a
pesar de tal adaptacion las condiciones del puesto de trabajo pudiesen
influir negativamente en la salud de la trabajadora, el feto o lactante,
procedera, de ser posible y razonablemente exigible, el cambio de puesto de
trabajo. Primero se intentara mediante movilidad funcional ordinaria y, caso
de no ser ésta suficiente o posible, extraordinaria, siempre con garantia de
conservacion del derecho al conjunto de las retribuciones de su puesto de
origen.

En cuanto a qué deba interpretarse por esa irrazonable exigencia, por
motivos justificados, del cambio de puesto de trabajo que, en contraste, no
se asume literalmente respecto de la adaptacion, considero que debe
interpretarse fundamentalmente como una remisién a los limites implicitos
en el art. 39.1 ET, como de hecho apunta el art. 26.2.2° LPRL,**. No son
validas, en cambio, ni para excusar la adaptacion como la movilidad
funcional, las razones vinculadas al coste econémico de la medida (arts. 15
CE, 14.1.23 y 5 y 15 LPRL)**, ni aquellas que respondan a un marcado
interés empresarial. S{ pueden entenderse incluidas, no obstante, causas
vinculadas a razones de caricter organizativo™ en los supuestos en que el
cambio de puesto o la adaptaciéon implica o afecta a otros trabajadores, pues
constituye un limite necesario respeto a los derechos fundamentales de los
restantes trabajadores implicados, como puedan ser el respeto de la
dignidad, o de la igualdad y no discriminacién de los que ostenten un mejor
derecho™. También en los supuestos que conlleven un cambio de turno

23 Y confirma que no se incluya respecto de la adaptacién ni respecto de la trabajadora por
cuenta propia, que requiere con mas rigor la inexistencia de un trabajo o funcién en tal
actividad compatible con su estado, sin prevision afiadida de que no pueda razonablemente
exigirse dicho cambio (art. 47.2.b) RD 295/2005).

24 En similar sentido: FERNANDEZ LOPEZ, M°F, “Proteccién antidiscriminatotia ...”, cit.,
pig. 45. En contra: CAIROS BARRETO, CM?, “Scguridad y salud de la trabajadora
embarazada, de parto reciente o en lactancia”, Lan Harremanak/23 (2010-1I), pag. 110;
LOUSADA AROCHENA, ].F, “Riesgo durante el embarazo (I)”, cit., pags. 572y 573.

2% Un sector doctrinal considera que es fundamentalmente a éstas a las que se refiere el
legislador: SANCHEZ TRIGUEROS, C, “El riesgo durante el embarazo...”, cit., pag. 58;
LOUSADA AROCHENA, J.F en AAVV —Cabeza Pereiro, ].F. Lousada Arochena (coord.)—,
“Comentarios a la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales”, Comares, Granada, 1998, p 164.

246 STSJ. Asturias, num. 2253/2014, de 31 octubre, rec 2005/2014, reconoce el derecho a la
prestacion por riesgo durante el embarazo de la embarcadora de interior, en tanto los puestos
exentos de riesgos (trabajos administrativos y de control ambiental) requieren una especifica
cualificacién y parece valorar implicitamente el mejor derecho de los trabajadores que los
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tendrfan que valorarse y respetarse las exigencias de conciliacién de la vida
familiar y laboral de los trabajadores potencialmente afectados™’. La politica
de recursos humanos de la empresa tiene que procurar, ademas, un
ambiente preventivo del acoso moral de la trabajadora embarazada o
lactante, con lo que la imposicion de estas medidas tendria que hacerse con
las debidas cautelas y respeto de la posicion consolidada de los demas
trabajadores, siendo por supuesto preferible la incentivacién de la permuta
voluntaria.

La determinacién de un puesto de trabajo idéneo a efectos de la
movilidad funcional de la trabajadora viene facilitado por la evaluacién de
riesgos en la empresa, ademas y con fundamento en aquélla, en la lista de
puestos de trabajo exentos de riesgo, elaborada por el empresario previa
consulta a los representantes de los trabajadores (art. 26.2, parr.. 1° LPRL).

7. La suspension contractual

Descartada la posibilidad o razonabilidad del cambio de puesto de
trabajo, la trabajadora pasara al udltimo recurso preventivo, el de la
suspension contractual con percepcion de la prestacion por riesgo que
corresponda. Ahora bien, para ser mas precisos, de conformidad con el
procedimiento previsto en los arts. 26.2 LPRL, y 39 RD 289/2009, en
conjuncién con los arts. 187.2 y 189 TRLGSS y 35.1, 43.1 y 50 RD.
289/2009, verdaderamente el paso siguiente serd el de la suspension de la

ocupan, en tanto destaca que la antigliedad de aquéllos es de 20 y 4 afios de antigiiedad —no
obstante, no consta la antigiiedad de la trabajadora—.

247 STSJ. Catalufia, num. 1263/2015, de 20 febrero, rec 5284/2014: Trabajadora Jefe de Trafico
para empresa de ambulancias con funciones de planificaciéon y supervision de los
movimientos de los vehiculos de la empresa en turno de noche. Sus condiciones de trabajo
suponen un horario continuado de 19:00 a 7:00 horas en turnos rotativos de Lunes a
domingo en semana corta (2 dfas) y semana larga (4 dias). Presta sus servicios en solitario y
debe realizar su actividad con atencién continua durante toda la jornada de trabajo. Adn
admitiendo que no sea exigible el cambio a un puesto de trabajo diurno ocupado por otro
trabajador, sin valoracién no obstante de si se ha intentado por la empresa o las
circunstancias personales de aquéllos, el TS] corrige a la instancia pues considera que el riesgo
derivado de tales condiciones podria eliminarse a través de otras férmulas, puesto que «no se
demuestra que no sea posible reorganizar el tiempo de trabajo de la actora, a fin de que los
turnos de trabajo nocturno sean mas cortos, como tampoco que no sea posible, manteniendo
su duracién, adaptar las condiciones de trabajo de la actora fijando pausas o periodos de
descanso para posibilitar la extraccion de la leche y su adecuaciéon conservacion, maxime
cuando no se declara expresamente probado que el centro de trabajo carezca de dreas o
lugares idéneos para la extraccion y conservacion de la leche maternan.
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prestacion de trabajo, que puede hacerse coincidir con la fecha de inicio del
percibo de la prestacion.

Ciertamente, el art. 26.2 LPRL parece hacer depender el surgimiento
de los deberes empresariales de cambio de puesto de trabajo y, en su
defecto, de suspension, de la certificaciéon del riesgo asi como de la
imposibilidad o insuficiencia de su adaptaciéon por parte de las Gestoras,
con el informe del médico del SNS que asista facultativamente a la
trabajadora. Sin embargo, interpretar que los deberes empresariales
derivados de la evaluacién objetiva o subjetiva de los riesgos depende de la
intervencion de aquéllas y hasta de la solicitud de la trabajadora mas alla de
la comunicacion de su estado (art. 39 RD 295/2009), contravendtia tanto
los principios de la Directiva Marco como los de esta Directiva especifica
que en ningin momento admite condicionamiento alguno (vid arts. 5 y 6)**,
y que tan solo en su art. 7 admite, en la légica de la evaluacion individual, la
dependencia del certificado médico. Es incuestionable que el empresario es
el deudor de seguridad y garante de la misma (art. 14.1, 2 y 3 LPRL), sin que
la intervencion de terceros —ni tan siquiera las Gestoras— pueda moderar ni
liberarle de su responsabilidad (art. 14.4 LPRL), estando en todo caso,
incluso en la denegacion impugnada de certificacién de riesgo, vinculado
por actos propios. Si conforme a las evaluaciones de la empresa existe
riesgo, ésta debe actuar en consecuencia desde el mismo momento en que
se conoce la concurrencia de aquél (gravidez, parto reciente o lactancia
natural), poniendo en juego las medidas preventivas que conforme a su
criterio sean oportunas y, entre ellas, la suspension de la prestacion de

servicios de la trabajadora249.

248 LOUSADA AROCHENA, J.F, “La situacién de riesgo durante el embarazo y su adecuacién
al Detecho Comunitario”, Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres, n® 4, 2000, pag. 17. Véase también nota 215.

29 Véanse: SSTC 161/2004 y 62/2007. Recuérdese la doctrina general sobre el deber de
proteccién del empresario y la configuracién cuasi-objetiva de su deuda de seguridad, y
consiguiente responsabilidad en materia de indemnizacién por dafios y perjuicios en caso de
accidente de trabajo (por todas: STS 30-junio-2010 (rcud 4123/2008) y 4 mayo 2015, rec.
1281/2014); es claro que la responsabilidad de la evaluacién y de la eliminacién del riesgo
recae sobre aquél, asi como de la adopcion de las medidas pertenecientes para ello, siendo
éstas exigibles desde el mismo momento en que se conoce la concurrencia de aquél. De
hecho, como también sefiala el Tribunal Supremo, tal doctrina jurisprudencial se ha reflejado
fielmente en la posterior y ahora vigente Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social (Ley
36/2011 de 10-octubre, LR]S), en su art. 96.2 (por todas: SSTS 24 de enero de 2012, rec
813/2011, 9 de junio de 2014, rec 871/2012 y 4 mayo 2015, rec. 1281/2014).
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Por el contrario, de conformidad con los arts. 186, 187.2, 188 y 189
TRLGSS vy arts. 31, 32.1, 35.1, 39.3, 43.1 y 49 y ss RD 295/2009, las
prestaciones por riesgo durante el embarazo o la lactancia natural nacen el
dfa en que se inicie la suspension del contrato de trabajo o el cese efectivo
en la prestacion profesional correspondiente de la trabajadora por cuenta
propia®™’. Por otra parte, la suspensién entendida como exoneracién de
trabajar y remunerar (art. 45.1.e y 2 ET) so6lo se da a partir de la fecha de
efectos de la prestacién que, podria considerarse a la luz del art. 39.3 RD
295/2009, es lo que verdaderamente se hace depender de esa certificacion
del riesgo (art. 39.3 RD 295/2009).

Por consiguiente, en el lapso del tramite de solicitud de la prestacion,
dividido para mayor dificultad en dos fases (vid. art. 39.1 y 2, y 39.4 RD
295/2009), la primera de ellas parece correr a cuenta del empresario que,
entre tanto, debe remunerar a la trabajadora sin prestacion de servicios (arts.
14 y 15 CE, att. 5.3 Directiva 92/85, arts. 19.5 y 30 ET, art. 21.2 LPRL). De
hecho, la trabajadora tiene derecho al mantenimiento de una remuneracion
y/o el beneficio de una prestacién adecuada (art. 11.1 Directiva 92/85). Y
que, por supuesto, de conformidad con el art. 14.5 LPRL, «e/ coste de las
medidas relativas a la seguridad y la salud en el trabajo no deberd recaer en modo alguno
sobre los trabajadores».

Lo que sucede, por consiguiente, es que la suspensiéon contractual y la
prestacion de seguridad social son interdependientes, pues el empresario
s6lo se vera exento de sus obligaciones salariales una vez que sea reconocida
la prestacion y a partir de su fecha de efectos. Se disgrega asi el hecho
causante de la prestacion, que es la concurrencia del riesgo, de la fecha de
efectos de la prestacion, que es la de la certificacion de aquél. Pero este
reparto de responsabilidades econdémicas —empresario/Gestora— parece
contravenir el espiritu del art. 4.8 Convenio n° 103 OIT, pues dispone que
«En ningiin caso el empleador deberd estar personalmente obligado a costear las
prestaciones debidas a las mujeres que él empleay.

250 En el caso de las trabajadoras por cuenta propia, el supuesto factico que determina la fecha
de efectos de la prestacion no puede ser la suspension sino la interrupcion de la actividad
profesional, previa —seglin parece— certificacion médica del riesgo por la Gestora que es,
nuevamente, la que marca el derecho al subsidio (att. 40, 41.1 RD. 295/2009). En similar
sentido respecto de la regulacion del derecho de la trabajadora por cuenta propia del RD
1251/2001: RIVAS VALLEJO, P, “El Real Decreto 1251/2001: el largamente esperado
Reglamento de las prestaciones por maternidad y riesgo durante el embarazo”, Revista
Doctrinal Aranzadi Social num.20/2001 parte Estudio, BIB 2002\40, pag. 16.
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No obstante, a la vista del estudio de jurisprudencia y doctrina judicial
realizado, nuestros Tribunales no parecen ceflirse con exactitud a la fecha
certificacion del riesgo como fecha de efectos de la prestacion, sino que
normalmente —quiza porque son supuestos en los que indebidamente se
deniega aquélla— a lo que se atiende es a la fecha en que la trabajadora inicia
de una u otra forma ese arduo procedimiento. De hecho, en tales casos es
muy frecuente que entre tanto se resuelve la impugnacion de la denegacion,
la trabajadora acuda a mecanismos alternativos de tutela (IT, acumulacion
de permisos y vacaciones, pase a excedencia...), en los que su posterior
reconocimiento judicial alcanza —en algunos pronunciamientos— a cubrir no
s6lo aquéllos en que no se prestd trabajo, sino incluso dias de prestacion
efectiva de servicios™'.

Hay supuestos anémalos de reconocimiento de la prestacion en los
que el empresario ha incumplido su deber de evaluacién, o de adopcion de
las medidas preventivas preferentes a la suspension. De conformidad con la
doctrina del Tribunal Supremo, «la suspension del contrato de trabajo por riesgo

. es, de acuerdo con el articulo 26 de la I.LPRL,, una medida subsidiaria de segundo
grado para cuando concurre un riesgo especifico en el desempenio concreto de un puesto de
trabajo. En cuanto tal, silo cabe adoptarla después de probar la existencia de tal riesgo
especifico y de valorar como insuficientes o como ineficaces otras medidas previas a la
suspension del contrato, que son, en primer lugar, la adaptacion de las condiciones o del
tiempo de trabajo y, si tal adaptacion no resulta posible o no resulta efectiva, el cambio de
puesto de trabajo. . 5.

A la luz de la jurisprudencia y doctrina judicial, si la evaluacion de
riesgos en la empresa no se hace en las condiciones debidas, en definitiva, si
adolece de especificidad, normalmente se dificultara la apreciaciéon judicial
de la existencia del riesgo, cuya carga probatoria recae fundamentalmente
sobre la trabajadora®™, y provocard con facilidad la denegacién de la
prestacion por falta de acreditacion del riesgo especifico™.

251 Por todas: STSJ. Pais Vasco 16-12-2014, rec. 2179/2014; Castilla y Ledn/Burgos 9-10-2015,
rec 621/2015.

252 Por todas: SSTS 18/03/11, rec 1863/2010; y 23/01/12, rec. 1706/11; 28-10-2014, rec.
2542/2013.

253 Corresponderd a la trabajadora demandante «desvirtuar las causas de denegacién de la
prestacion, ... con los hechos, razonamientos y referencias probatoriasy, si bien finalmente
atendiendo a la evaluacién e informes aportados por la empresa y de contenido insuficiente,
se confirma la desestimacion de la prestacién (por todas: SSTS de 17 marzo 2011, rec
1865/2010, rec 1864/2010 —ATS lactante en oncologia de Hospital- y de 3 mayo 2011, rec.
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Sin embargo, conforme a la doctrina del Tribunal Supremo, probada
la concurrencia del riesgo, las medidas preventivas preferentes de
adaptacion y movilidad funcional, «de no adoptarse, siendo posibles y procedentes,
plantearian el problema de la eventual responsabilidad de la empresa por esta omision,
pues el derecho de la trabajadora a no sufrir la situacion de riesgo no deberia verse
penyudicado por la resistencia empresarial a la adaptacion o la movilidad, de la misma
Jforma que la entidad gestora tampoco tendria que soportar —al margen de la procedencia,
en su caso, del anticipo de la prestacion— el coste de una prestacion que no se habria
cansado si la empresa hubiera cumplido sus obligaciones  preventivasy™. Asi,
claramente ha afirmado el Tribunal Supremo en los casos abordados sobre
tripulantes en cabina de pasajeros, que la inactividad de la empresa en la
adaptacion del puesto de trabajo o en el ofrecimiento de uno alternativo
exento de riesgo no puede sino conllevar la «onclusion que la de la inexistencia
efectiva de ese puesto con condiciones alternativas y exentas de riesgo, constatindose una
realidad, en tal caso, en que a la trabajadora no le guedaba otra posibilidad que la de
Seguir prestando servicios con riesgo para la lactancia natural, sitmacion que por
inadmisible, debe dar paso a la procedencia de la suspension del contrato como medida
tiltima de salvagnarda de la salud propia o del lactante». Por consiguiente, de la
pasividad de la empresa no puede «derivarse perjuicio para la trabajadora, con
independencia de las acciones que la Mutua pudiera ostentar frente a la empresa», con lo
que procede estimar la pretensiéon de la demandante (SSTS. de 21 junio
2012, rec. 2361/2011; 24 de abril de 2012 (rcud. 818/2011)**. Por tanto,
todo indica que en aplicacion de esta doctrina del Tribunal Supremo, una
vez certificado el riesgo tras la solicitud de la prestacion con las pertinentes

2707/2010; 18 marzo 2011, rec 1863/2010; 22 de noviembre de 2011 —rec. 306/2011-,
enfermera de hospitalizacion).

Puesto que la prueba de la existencia de riesgo recae sobre quién reclama la prestacién y aun
cuando baste para ello su calificacién como apta con limitaciones por el servicio de
prevencion: STSJ. Galicia, num. 4132/2015, de 14 julio, rec. 3297/2014.

254 Por todas: SSTS de 21 marzo 2013, rec 1563/2012; 17 marzo 2011, rec 1865/10, rec
1864/2010 y 2448/2010, —ATS en oncologia—; 18 marzo 2011, rec. 1290/2010, rec
1966/2010, rec 2257/10, rec 1863/2010; —~ATS/DUE en sala de partos, Unidad de urgencias
de Hospital, y consultas externas en Hospital y ATS/DUE respectivamente—; 3 mayo 2011,
rec. 2707/2010 —Farmacéutica Hospitalatia—; 22 de noviembre de 2011, rec. 306/2011 —ATS
en Hospital—.

255 Por todas: SSTS. 22 de noviembre de 2011, rcud. 306/2011; de 21 junio 2012, rec.
2361/2011; 28 octubre 2014, rec 2542/2013.

256 Siguen esta doctrina, por ejemplo: SSTSJ. Madrid, num. 254/2013, de 7 mayo, rec
5149/2012; TSJ. Catalufia, num. 2342/2013, de 28 marzo, rec 195/2013 y Catalufia, nim.
1846/2013, de 12 matzo, rec 2280/2012. También reconoce la prestacion por riesgo durante
la lactancia ante la existencia de riesgos y la no adaptacién del puesto de trabajo: STS] Galicia,
ntm. 408/2015, de 27 enero, rec 930/2013.
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declaraciones e informes de la empresa, deberia hacerse el pago automatico
de la misma, sin posibilidad de denegaciéon por la Gestora, con
independencia de su eventual repercusion en la empresa.

Son muchas las sentencias de los TS] que siguen esta tesis, de manera
que la concurrencia de riesgo para la lactancia y la insuficiente o meramente
formal adaptaciéon del puesto de trabajo por la empleadora justifican el
reconocimiento del derecho a la prestacion®’. Sin embargo, también hay
sentencias que, en contravenciéon de la doctrina expuesta, deniegan la
prestacion en los supuestos en que es apreciable el incumplimiento de la
empresa de sus deberes preferentes de adaptaciéon o cambio de puesto de
trabajo™.

8.La garantia de indemnidad en el riesgo durante el
embarazo, parto reciente y lactancia natural

No puede reconocerse el derecho a la adaptacion o el cambio del
puesto de trabajo, o el derecho a la suspension contractual sin prevision de
medidas que garanticen la conservaciéon de la posicién contractual de la
trabajadora. Es lo que la Directiva 92/85 justifica como garantia del “efecto
util” de las medidas previstas en sus arts. 5 a 7 (Considerando 16) y del
descanso por maternidad (art. 8 y Considerando 17). Desde ésta perspectiva
es evidente que se podia haber enfocado también la proteccion frente al
despido, cuyo tratamiento se justifica, sin embargo, por razones vinculadas
directamente a la salud de la trabajadora (Considerando 15). Ambas,
proteccion frente al despido y garantia de los derechos inherentes al
contrato, vienen por lo demas exigidos por el derecho a la igualdad y no
discriminacién por razén de sexo, lo que supone su intima conexién con la
Directiva 2006/54/CE, que califica como disctiminacion por sexo «e/ #rato
menos favorable a una mujer en relacion con el embarazo o el permiso por maternidad en

¢l sentido de la Directiva 92/ 85/ CEEE» (Considerando 23 y art. 2.2.c).

257 STSJ. Galicia, num. 4132/2015, de 14 julio, rec. 3297/2014). STSJ Pais Vasco, nim.
359/2013, de 19 febrero, 131/2013; STSJ. Madrid, nim. 301/2014, de 28 marzo, rec
1775/2013.

258 Por todas: STS] Pafs Vasco, num. 1715/2014, de 30 septiembre, rec 1681/2014, —trabajadora
embarazada conductora de autobus urbano, adaptacién o traslado a puesto de trabajo por
nocturnidad, ausencia de servicios, tiempo de trabajo, etc; STSJ. C. Valenciana, nam.
1977/201, de 25 septiembre, rec 220/2013 —educadora a la que no se la traslada a otro puesto
de trabajo compatible ni se hace intento alguno de adaptacién—.
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Mis concretamente, el art. 11.1 Directiva 92/85 establece el deber de
los Estados Miembros de garantizar en las adaptaciones, cambio de puesto
de trabajo o dispensa por riesgos laborales (art. 5), los derechos inherentes
al contrato de trabajo, incluido el mantenimiento de una remuneracién y/o
el beneficio de una prestaciéon adecuada de las trabajadoras embarazadas,
que hayan dado a luz, o se encuentren en periodo de lactancia, con arreglo a
las legislaciones y/o a las practicas nacionales. En la concrecion de qué deba
entenderse por adecuaciéon de la remuneracién y/o prestacién para los
supuestos de adaptaciéon, cambio de puesto de trabajo o suspension
previstas en su art. 5, el TJUE ha aclarado tres grandes cuestiones en sus
sentencias de 1-7-2010, Gassmayr y Patviainen (asuntos C-194/08 vy
C-471/08, respectivamente):

En primer lugar, la exigencia de «adecuaciéon» no implica el percibo de
su integra remuneracion anterior a la suspension, de manera que los Estados
miembros tienen un cierto margen siempre y cuando no perjudiquen el
efecto util y los objetivos de la Directiva, en definitiva, siempre y cuando las
trabajadoras no vean excesivamente mermados sus ingresos durante la

suspension™.

En segundo lugar, ya descendiendo a la concrecién de esos minimos
impuestos por el efecto util de la Directiva, por un lado se descarta su
equiparacion a la remuneracién/prestacion minima durante el descanso por
maternidad, que en su art. 11.3 cifra en unos ingresos equivalentes a los que
recibirfa la trabajadora en caso de suspension por motivos de salud. Aparte
del argumento literal, pues efectivamente el art. 11.3 se remite al 11.2.b y
consiguientemente al 8 (descanso por maternidad), resulta mucho mas
interesante la razén de fondo de la diferencia normativa. Y es que estas
medidas de adaptaciéon, movilidad funcional y suspension no son
equiparables al descanso por maternidad, pues pueden suponer un trabajo
efectivo o una dispensa como medida de ultimo recurso, que se aplican a
causa del embarazo o lactancia de la trabajadora y no a instancia de ésta, y

29 En cuanto al Convenio OIT ° 103, cifra las prestaciones por maternidad, asi como el permiso
prenatal o la prolongacién del puerperio por enfermedad a consecuencia del embarazo o
parto respectivamente, en al menos los 2/3 de las ganancias de la trabajadora tomadas para el
calculo de la prestacién, recomendandose su elevacién al 100% siempre que sea posible
(Recomendacién num. 95 de la OIT, cldusula 2.1 y Recomendacién 191, clausula 2, también
para las de riesgo de complicaciones del art. 5 Convenio num. 183). El cambio de puesto de
trabajo por motivos de salud deberfa hacerse, igualmente, sin reducciéon de salario
(Recomendacién nim. 95 OIT, clausula 5.4 y 5.5).
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que son consecuencia de unas obligaciones y prohibiciones impuestas
legalmente al empresario. En cuanto a los conceptos salariales que deben
garantizarse, tanto si en virtud del art. 5 trabajan en un destino provisional,
como si se dispensa del trabajo por no ser posible dicho cambio, sus
ingresos deben mantener al menos el salario base mensual de esa
trabajadora asi como los componentes o complementos de la remuneracion
inherentes a su condicién profesional, como son los relacionados con su
calidad de superiora jerarquica, con su antigiiedad y con sus cualificaciones
profesionales. Por el contrario, si se acepta que para el calculo de la
remuneraciéon correspondiente a la suspension, realizada sobre el salario
medio que haya percibido durante un determinado tiempo anterior al
embarazo, se excluyan los complementos de disponibilidad en el lugar de
trabajo durante las horas extraordinarias realizadas por encima de las
normales previstas en su cuadro de servicio (STJUE 1-7-2010, Gassmayr,
asunto C-194/08, aps. 54 a 75). Por tltimo, es obvio que la retribucion de la
trabajadora trasladada provisionalmente a otro puesto de trabajo por tales
razones de salud, no puede ser inferior en cualquier caso a la que se paga a
los trabajadores que ocupan un puesto de trabajo como el que
temporalmente se ha asignado a dicha trabajadora (Parviainen, ap. 58).

Esta aplicaciéon restrictiva e incoherente —que sélo puede entenderse
como una transacciéon politica entre la UE y los Estados miembros— del
derecho a la igualdad y no discriminaciéon por razén de sexo en la
retribucion, ha sido superada en el contexto de las medidas del art. 26 LPRL
port los Tribunales espafioles, puesto que como plena garantia de efectividad
de los derechos que aquél reconoce a la trabajadora, vienen sosteniendo el
mantenimiento integro del salario tanto en los supuestos de adaptacion™
como de cambio de puesto de trabajo™'. Tal interpretacion del art. 26.2

260 En esta direccion: STS] de Cataluiia nim. 6471/2000, 20-7, que declard la obligacion de la
empresa de pagar las guardias programadas y no realizadas en un supuesto de exencién de
guardias médicas obligatorias por una especialista en radiodiagnéstico. La STS] Extremadura
num. 561/2001, 29-11, rec 532/2001, también en un supuesto de adaptacién del puesto de
trabajo de celadora del INSS, con adscripcién de turno fijo, sostiene la obligacién del
complemento de atencién continuada en sus modalidades de noches y festivos aun cuando
no se realizan aquéllos. Finalmente, la STS] de Castilla-La Mancha nam. 1220/2012, 7-11,
918/2012, en un caso de médico residente exenta de la realizacion de guardias médicas, con
adaptacién de jornada y horario por razones de embarazo, rechaza la detraccion del
complemento por realizacion de guardias —calculado en promedio de los seis meses
anteriores—.

261 En este sentido, la STS] Madrid nim. 444/1999, de 28 julio, rec. 2623/1999, declara el
derecho de la enfermera embarazada trasladada por motivos de seguridad a otro puesto
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LPRL se basa en la diccion literal del art. 26.2 LPRL que garantiza sin
excepcion «el conjunto de retribuciones de su puesto de origen», en la finalidad social
protectora de la norma, que se impone legalmente a la mujer en
cumplimiento de la obligacioén preventiva empresarial, y en el hecho de que,
caso contrario, supondria una rebaja salarial que constituirfa una
discriminacion. Si nuestro Ordenamiento juridico prohibe cualquier
minusvaloraciéon o perjuicio causado por el embarazo o la sucesiva
maternidad en cualesquiera derechos laborales que le correspondan en su
condicién de trabajadora®, la prohibicién de discriminacion por razén de
sexo impedirfa la exclusion de tales complementos de peligrosidad o
penosidad, nocturnidad, turnicidad o disponibilidad. Mas dudas puede
ofrecer el percibo de la compensacién por horas extras no realizadas, en
tanto no pueden considerarse en estricto propias del puesto de origen. No
obstante, de tratarse de horas extras habituales o impuestas por acuerdo
podrian entenderse integradas en dicho concepto, tanto mas cuando no
tiene sentido hacer de mejor derecho a la trabajadora perceptora de la
prestacion por riesgo (cuya base reguladora si las integrarfa prorrateadas ex
arts. 147, 187.3 y 189 LGSS), frente a la que mediante adaptaciéon o cambio
de trabajo continua trabajando.

En tercer lugar, atn cuando el art. 11.4 permite a los Estados someter
el derecho a dicha remuneracién o prestacion —como la correspondiente al
permiso por maternidad— a determinados requisitos de acceso, el caracter
incondicionado y suficientemente preciso, en definitiva, el efecto directo del
art. 11 en sus apartados 1, 2 y 3 de la Directiva supone que sus modalidades
de aplicacién, dependientes por remision de la legislacion y practicas
nacionales, no pueden incidir en el contenido mismo del derecho,
condicionandolo o restringiéndolo (STJUE 1-7-2010, Gassmayr, asunto
C-194/08, ap. 48). Corresponde por tanto a los Estados miembros definir
las modalidades de aplicacién de ese derecho, sin poder supeditar, no
obstante, a ningun tipo de requisito su propia constitucion, que se deriva

compatible, a seguir percibiendo, atn sin hacerlas, las guardias de alerta que venia realizando
en su puesto de origen en el servicio de radiodiagnéstico. También la STS] de Catalufia nim.
7909/2003, de 11-12, declara el mantenimiento del plus de turnicidad, nocturnidad y relevo
de la trabajadora trasladada a otro puesto de trabajo para ser eximida, precisamente, de la
realizaciéon del trabajo en semejantes condiciones objeto de compensacién. En esta linea,
igualmente, la STSJ. Galicia nam. 3320/2015, de 12 junio, rec 415/2014, respecto de un
supuesto de cambio de puesto de trabajo dentro de su categoria profesional de ATS.

262 SSTC 17/2003, de 30 de enero; 161/2004, de 4 de octubre; 182/2005, de 4 de julio; 17/2007,
de 12 de febrero; 74/2008, de 23 de junio; y 92/2008, de 21 de julio.
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directamente de la Directiva y de la relaciéon laboral entre la trabajadora
embarazada y su empresario (véase por analogia la sentencia de 26 de junio
de 2001, BECTU, C-173/99, Rec. p. 1-4881, apartado 53, y también la
sentencia Parviainen, antes citada, apartado 55; Gassmayrs, ap. 67).

Después de lo que se acaba de exponer, cabria afirmar que la
inexigencia de carencia para el acceso a las prestaciones por riesgo era una
cuestién adeudada en aplicacion de la Directiva comunitaria y no sélo por el
Convenio 103 OIT (art. 4.5). Por otra parte, en Gassmayr (aps. 39 y 40) se
hace otra afirmaciéon que puede adquirir trascendencia; en tanto la
delimitacion entre IT y prestaciéon por riesgo corresponde al Tribunal
nacional, desde la petrspectiva de la Directiva 92/85, dicha delimitacion es
indiferente, pues «en cualquier caso, en ambos supuestos el motivo de una interrupcion
del trabajo durante el embarazo es idéntico, a saber, la proteccion de la seguridad o la
salud de la trabajadora embarazada o de su hijo. Ademas, el articulo 11, punto 1, de la
Directiva 92/ 85 es la tinica disposicion de ésta que regula los ingresos a los que tiene
derecho una trabajadora durante el embarazo». Puesto que los Estados miembros
tienen cierto margen, no parece que ésto suponga la superacion del antiguo
tratamiento de la retribucién de las bajas durante el embarazo, que pese a
considerarlas inherentes al mismo y no patolégicas limitaba los minimos a
su equiparacion a las bajas por enfermedad™. Pero si podtia alcanzarse la
conclusion —que tendria que haberse deducido con esa antigua doctrina por

26 Desde la perspectiva de las Directiva 76/207/CEE y 75/117 (y postetior, para ambas,
Directiva 2006/54/CE), el TJCE ha distinguido entre las consecuencias de las bajas por
enfermedad ligadas al embarazo y parto segin se produzcan durante el embarazo o, por el
contrario, sean posteriores al parto y descanso por maternidad. Las primeras no pueden
considerarse una patologfa, por cuanto «el embatrazo es un petiodo durante el cual pueden
producirse trastornos y complicaciones que pueden obligar a la mujer a someterse a un control
médico riguroso y, en su caso, a guardar reposo absoluto durante todo el embarazo o una parte
de ésten. Por el contrario, las ausencias de la trabajadora en tales condiciones, en definitiva su
incapacidad laboral transitoria, se consideran vinculadas al embarazo, constituyen riesgos
inherentes a él, y por tanto comparten la especificidad de ese estado por constituir riesgos
propios del mismo. En cuanto a la retribucion, esa proteccion especifica de las bajas durante el
embarazo no supone necesatiamente, en aplicacion de la Directiva 75/117, que deba
conservarse durante aquéllas el mismo nivel de retribucion que se tenfa durante la actividad. Lo
que exige el Ordenamiento comunitario es que el importe de la retribuciéon o prestacion
abonada no ponga en peligro el objetivo de proteccién de las trabajadoras antes del parto y,
por supuesto, la equiparacién entre los sexos. Por consiguiente cabe la percepcion de esa
prestacién o remuneracién reducida, a condicién de que, por un lado, reciba el mismo trato
que un trabajador de baja por enfermedad y que, por otro, el importe de las prestaciones
abonadas no quede reducido a tal punto que ponga en peligro el objetivo de proteccién de las
trabajadoras embarazadas (STJCE 19-11-1998, C-66/96, Pedersen, ap. 33 a 37; North
Western/McKenna, 8-9-2005, asunto C-191/03, aprs. 57 y ss.).
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venir impuesta por su efecto uti— de que en ningun caso podra exigirse
carencia para las bajas por enfermedad motivadas por el embarazo (y,
afladidamente, al menos dentro de los limites temporales que fije el Estado,
a partir de los arts. 3.5y 6 y 4.1 y 5 Convenio n 103 OIT).

La garantia de indemnidad se extiende, por supuesto, a las
implicaciones que puedan derivarse de tales periodos en la carrera
profesional de la trabajadora (arts. 2.3 y 5.1 Directiva 76/207; STJCE
18-3-2004, asunto, C-342/01, Merino Goémez, apartado 37, y 30-4-1998,
Thibault, C-136/95, aparts 26 y ss —promocion profesional— STJCE
18-11-2004, C-284/02, Sass). Asi lo reconoce expresamente el art. 15
Directiva 2006/54/CE [vid también Considerando 25 y arts. 2.2.c) y 9.f)],
que tutela a la mujer en el reintegro tras el permiso de maternidad y el art.
11.1 y 2.a) de la Directiva 92/85/CE. Ello significa que tales petiodos aun
cuando sean suspensivos, tienen que tomarse en cuenta a efectos del
computo del tiempo que en su caso se requiera para los ascensos™ y no ser
obstaculo para que la mujer sea calificada y, en consecuencia, poder
beneficiarse de esa promocion profesional®”. Igualmente, la prohibicion de
discriminacion en la retribucién supone la neutralizacién de los perjuicios
que sobre la misma puedan provocar el disfrute de tales derechos o
permisos, con lo que tendra que actualizarse el salario durante los mismos y
computar a efectos de las gratificaciones que remuneren retroactivamente el
trabajo del ano (ej. SSTJCE 30-3-2004, Alabaster, 13-2-1996, Gillespie y
otros, y 21-10-1999, Lewen)**.

264 Y aun cuando se trate de un descanso por maternidad previsto por el Ordenamiento nacional
por un perfodo superior a las 14 semanas que con caricter de minimos estan previstas en la
Directiva (art. 8), y ya sea aquél incrementado de disfrute obligatorio o voluntario, pues esa
mejora hecha pot el Ordenamiento nacional no le priva de su naturaleza de descanso por
maternidad si tiene las mismas finalidades y, consiguientemente, su sometimiento a la
Directiva 92/85 [STJCE 18-11-2004, C-284/02, Sass]. Sin embatgo, los permisos adicionales
del descanso de maternidad pueden excluirse respecto del devengo de vacaciones —Boyle—,
diferente doctrina que justifica posteriormente el TJCE porque éste era un permiso adicional
concedido por el empresatio y no un permiso legal (Sass, ap. 47) y no se consideré una
desventaja ni, en consecuencia, una discriminacién indirecta.

265 STJCE 30-4-1998, Thibault, C-136/95, apatts. 24 y ss.

266 Si cabe, en cambio, excluir a la trabajadora del derecho al percibo de la gratificacién de
Navidad pues, aun siendo retribucién desde la perspectiva del art. 119 TCEE, el art. 11.2.a)
Directiva 92/85 no garantiza ese nivel de ingresos, siendo computable el descanso de
maternidad a los efectos de su devengo como periodos trabajados [STJCE 21-10-1999,
C-333/97, Lewen, apatts. 21 y 22, 41 y ss, y 48].
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En esta direccién®, el art. 48.9 ET dispone que «os trabajadores se
beneficiaran de cualquier mejora en las condiciones de trabajo a la que hubieran podido
tener derecho durante la suspension del contrato en los supuestos a que se refieren los
apartados 4 a 8». Por ello, los dias que el contrato esté en suspenso por riesgo
durante el embarazo o la lactancia computan a todos los efectos como dias
trabajados, como pueda ser a efectos de devengo de dias de libranza, pues
se trata de un imperativo derivado del derecho a la igualdad y no
discriminacién no disponible ni ain por pacto colectivo™®. Como también la
doctrina judicial ha declarado el derecho a percibir prorrateado el
complemento de productividad por guardias médicas no realizadas, al
haberse desnaturalizado y convertido en un complemento objetivo de
puesto de trabajo y no subjetivo de rendimiento””. Y, con mayor claridad, se
ha apreciado discriminacién por razén de sexo en la reducciéon de la
retribucién variable por objetivos y el descuento del tiempo de descanso por
maternidad en el computo del tiempo de la antigiiedad a efectos salariales o

de otro tipo™"’.

En cuanto a la proteccion frente al despido (art. 10 Directiva
92/85)*"", los arts. 53.4. ) y ¢) y 55.5. a) b) y ¢) —éste hasta 9 meses después

267 Aparte los arts. 23.2 (formacién), 24.2 ET (ascensos) y 28 (disctiminacién salarial) y 82.3
(planes de igualdad) y 90.6 ET (control del convenio).

268 STS] Asturias, nim. 874/2016, de 26 abril, rec 654/2016, que reconoce dicho cémputo, con
efectos retroactivos a marzo de 2007, en aplicacion del art. 8 y Disp. Trans 7%, de la LO
3/2007.

269 STS] C. Valenciana (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidon 2%), sentencia num.
1021/2012 de 19 noviembre, respecto de funcionaria del Cuerpo de Ayudantes Técnicos
Sanitarios de Instituciones Penitenciarias.

270 STSJ] Madrid nam. 967/2012, de 18 octubre. En similar sentido, respecto del petriodo de
descanso obligatorio por maternidad y la retribucién variable por objetivos: SAN num.
172/2013 de 30 septiembre, en tanto es discriminatorio propinar peor derecho a la
trabajadora por razén de su embarazo o parto (SAN 23-11-11), y tanto mas cuando se trata
de dicho petiodo, que le viene impuesto. En contra: STS] Andalucia/Maélaga, nim. 961/2015
de 4 junio, rec 3/2015, con voto particular del Ilmo. D. Ramén Gémez Ruiz.

271 Tanto la Ditectiva 92/85/CEE, como la Directiva 76/207/CEE, prohiben el despido por
razén del embarazo o el nacimiento de un hijo, con independencia de que la notificacién se
produzca fuera del periodo de proteccién del art. 10 de la Directiva 92/85/CEE [STJCE
11-10-2007, Paquay, asunto C-460/06, respecto de un caso en que la decisién del despido se
tomé durante el embarazo y se notificé finalizado el periodo de proteccién]. Esa tutela
especifica frente al despido, prevista en el art. 10 alcanza a todo el embarazo hasta el fin del
descanso por maternidad (Por todas: SSTJCE 30-6-1998, Brown, C-394/96, Rec. P. 1-4185,
apart. 22; 27-10-1998, asunto C-411/96, Boyle y otros, apatts. 41, 60 y 61; 27-10-1998, asunto
C-411/96, Boyle y ottros, aparts. 41, 60 y 61; Mckenna, 8-9-2005, asunto C-191/03, aps 43 y
ss., 48-; 8-11-1990, Handels, C-179/88, apatt. 15).
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desde la fecha de nacimiento del menor— ET, imponen la declaraciéon de la
nulidad del despido para el caso en que no sea procedente. En esta linea
antidiscriminatoria, tampoco computan a efectos del despido objetivo del
art. 52.d) ET, entre otras, las ausencias debidas al descanso por maternidad,
riesgo durante el embarazo y la lactancia, o por enfermedades causadas por
el embarazo, parto o lactancia. Por dltimo, mas alla del art. 10 Directiva
92/85, el despido de la trabajadora en tratamiento de fertilidad en la fase de
puncioén folicular y transferencia inmediata de los 6vulos fecundados™?, la
lactancia natural —mas alla del periodo especificamente protegido de 9
meses— o al riesgo laboral durante el postparto, podria estar en cualquier
caso amparado por la Directiva 2006/54/CE y por supuesto por el art. 14
CE, 4.2.d), 17.1, 53.4 y 55.5 ET, por constituir una discriminacién directa
por razoén de sexo. Por ultimo, en los casos de despido nulo o improcedente
con readmision persistira la percepcion del subsidio por riesgo y la
cotizacion durante la misma®”.

9. Conclusiones y propuestas

Tras abordar los puntos esenciales del art. 26 LPRL, y mas
concretamente las medidas que debe desplegar el empresario en su deber de

Téngase presente que la STJUE 11-11-2010 —Danosa—, apartado 55, declaté que aiun cuando
los Estados miembros pueden definir la forma en que se haga la comunicacién del estado de
embarazo, «no es menos cierto que esta forma no puede vaciar de sustancia la proteccion especial de la mujer
establecida en el articnlo 10 de dicha Directiva, que probibe el despido de las trabajadoras embarazadas, que
bayan dado a luz; o en periodo de lactancia, salvo en casos excepcionales no inberentes a su estado. Si el
empleador, sin haber sido informado formalmente del embarazo de la trabajadora por la propia interesada,
tuviese conocimiento del embarazo de ésta, seria contrario a la finalidad y al espiritu de la Directiva 92/ 85
interpretar restrictivamente los términos del articnlo 2, letra a), de esta Directiva y denegar a la trabajadora
afectada la proteccion contra el despido recogida en dicho artienlo 10».
Por otra parte, las ausencias de la trabajadora motivadas por su incapacidad laboral transitoria
vinculadas al embarazo o al parto —durante el descaso de maternidad—, comparten la
especificidad de ese estado, con lo que gozan de la proteccién especifica frente al despido y
su vulneracién constituye una discriminacién ditecta por razén de sexo (Por todas: SSTJCE
14-7-1994, Webb, C-32/93, 21; 30-6-1998, Brown, C-394/96 —despido—, 11-10-2007, Paquay,
asunto C-460/06. También: STJCE 26-2-2008, Mayr, asunto C-506/06, apart. 34). Por el
contrario, esas ausencias producidas vez concluido el descanso por maternidad merecen el
tratamiento comun al de cualquier otra enfermedad, con lo que cabe el despido motivado por
tales ausencias, sin computo de las bajas producidas durante el embarazo, siempre que asf
esté previsto con caracter general (por todas: SSTJCE de 8 de noviembre de 1997 —Hertz—;
de 29 mayo 1997, Larsson).

22 STJCE 26-2-2008, Mayr, asunto C-506/06, aparts 50, 51 y 54, arts. 2.1 y 5.1 Directiva
76/207/CEE.

273 Vid. STS. 3-6-2014, rec. 2259/2013; STS] Canarias/Las Palmas, 30-1-2015, nam. 124/2015,
rec. 559/2014.
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proteccion eficaz de la trabajadora, el feto o el lactante frente a los riesgos
laborales, cabe destacar algunas conclusiones:

En primer lugar, como referentes fundamentales en la interpretacion
y aplicacion del art. 26 LPRL debe tenerse presente que su finalidad como la
gradacion jerarquica de las medidas, es la de amparar a la mujer y no la
rentabilidad o el interés empresarial, siempre desde una perspectiva
integradora y respetuosa con el principio de igualdad porque, de hecho, esta
proteccion especifica es un instrumento esencial de la misma.

En segundo lugar, por riesgo especifico debe entenderse todo aquél
que presente en el trabajo, sea o no exclusivo de dicho ambiente, incide o
tiene la posibilidad —no la certeza— de incidir negativamente en el embarazo,
feto, o lactante. Por otra parte, no cabe sélo una valoraciéon abstracta y
objetiva sino subjetiva del mismo, ni exigir una causalizacién tnica sino
meramente relacionada con dichos riesgos laborales. En atencién a la
especial vulnerabilidad de los sujetos protegidos, que no se limitan a la
mujer sino que se extiende muy especialmente al feto y al lactante, el art. 26
LPRL opta por la exigencia de erradicacion de los riesgos especificos, con lo
que no cabe —salvo levedad de las consecuencias previsibles— la aplicacion
del principio de proporcionalidad en la eleccién de la medida preventiva a
aplicar. Se opta, por tanto, por una vision mas amplia de riesgo especifico
de la que parecen asumir algunas decisiones del Tribunal Supremo, pues
parecen exigir una especialidad del riesgo por su “especial”’, “Gnica”,
exclusiva o monografica incidencia y localizacién, asi como una alta

probabilidad.

En tercer lugar, esta ain pendiente la completa trasposicion de la
Directiva 92/85, pues el descanso por maternidad no garantiza la plena
satisfaccion de la tutela preventiva en el postparto. Por consiguiente, deberia
extenderse a los riesgos durante el postparto el deber de cambio de puesto
de trabajo y la posibilidad de suspensiéon con percibo de prestaciéon por
riesgo. Igualmente tendrian que regularse sus respectivas relaciones con la
prestacion por maternidad y con la prestacién por riesgo durante la
lactancia. Ademas, ante la presunciéon de penosidad del trabajo nocturno de
la mujer embarazada, en postparto o lactante, el legislador espafiol tan sélo
esta autorizado a condicionar su elusién voluntaria a la presentacion de un
certificado médico.

En cuarto lugar, el deber de proteccioén recae en exclusiva sobre el
empresario, sujeto activo, sin posibilidad de traslacion de los riesgos a la
trabajadora, sujeto eminentemente pasivo. Tampoco depende o se exonera
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de su responsabilidad por la intervencién de terceros, incluida la Gestora.
Esto significa que su actuacion debe ser diligente e inmediata, en atencién a
los resultados de la evaluacion de riesgos tanto objetiva como subjetiva,
inicial y sucesiva. Por tanto, caso de ser necesario, el empresario debe
adoptar la decision de suspension de la prestacion con percibo de salario
entre tanto se resuelve la Gestora la solicitud o, en principio, la
impugnaciéon de la denegaciéon. Sin embargo, esta distribuciéon de
responsabilidades econdmicas entre Gestora/empresa, ademds de
permanecer oculta y potenciarse la dilaciéon en la adopcion de medidas con
el procedimiento previsto en el art. 26.2 LPRL y 39 RD 295/2009, es
contraria al espiritu del Convenio 103 OIT por recaer sobre el empresario el
abono de parte de esa contraprestacion social. En este sentido, deberfan
separarse claramente los aspectos normativos preventivos de los
prestacionales, limitando la intervencion de las Gestoras a los supuestos de
solicitud de prestacion, con efectos de ésta desde la suspension de la
actividad de la trabajadora por decision de la empresa, y mediando anticipo
de las prestaciones con independencia de su eventual repercusion en el
empleador si no se retnen los requisitos preventivos de acceso a la
prestacion.

En quinto lugar, en coherencia con la jerarquia de las medidas del art
26 LPRL, es conveniente una mayor atencion a los estadios previos y
preferentes de tutela frente a la suspension. En este sentido, es necesario un
mayor control publico previo sobre la correccion de la evaluacion de riesgos
especifica, de manera similar a como se prevé en el art. 90.5 y 6 ET.
También es necesaria la profundizaciéon en el estudio técnico de los riesgos
y en la mejora de las gufas de evaluacion. Finalmente, las medidas de
adaptacion y movilidad funcional suponen una carga econdémica y
organizativa para la empresa que si se aplican con rectitud pueden
constituirse en un lastre para la contratacion de las mujeres. Para evitar
dicho efecto serfa necesario un apoyo econémico decidido a las empresas
que hagan el esfuerzo que les exige la ley, y entre ellas la prevision, por
ejemplo, de la posibilidad del disfrute de la prestacion a tiempo parcial
cuando sea la reduccién de la jornada una medida adaptativa necesaria o
involucrada. También es apreciable la necesidad de una regulacién general
mas detallada —al menos— de las medidas adaptativas principales o mas
generales de los descansos, pausas, y lugares de descanso de embarazadas y
lactantes y de extracciéon de la leche materna. En cuanto a la pausa por
lactancia del art. 37.4 ET, debe interpretarse de titularidad individual e

160



PREVENCION DE RIESGOS LABORALES Y MATERNIDAD

incondicionada para ambos sexos y de ejercicio voluntario preferente por la
mujer lactante en caso de conflicto de intereses con el otro progenitor.

Por dltimo, tanto en los supuestos de adaptacion como de cambio de
puesto de trabajo ex art. 26 LPRL deben hacerse con mantenimiento
integro del salario, como asimismo, debe excluirse la exigencia de carencia
respecto de las I'T derivas de embarazo, parto o lactancia natural.
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1. Introduccidon

En el presente trabajo analizamos la regulaciéon actual del sistema de
Seguridad Social que afecta al colectivo de mujeres. La Seguridad Social
garantiza los mismos derechos entre sexos desde el punto de vista técnico,
es decir no establece diferenciaciones de género en el acceso a la proteccion,
las unicas medidas de proteccion especial son las que tratan de proteger la
funcion reproductora de la mujer’™.

No obstante, aunque las normas de Seguridad Social son
relativamente neutrales en cuanto al género, el nuevo papel de la mujer en el
mercado laboral tiene importantes implicaciones en materia de proteccion
social. No hay que olvidar que, nuestro sistema de Seguridad Social fue
disefiado bajo un modelo social, donde las funciones familiares y laborales
de hombres y mujeres respondian a patrones culturales significativamente
distintos de los actuales. La distribucién desigual de las responsabilidades
familiares, lleva con frecuencia a muchas mujeres a tener una trayectoria
profesional caracterizada por reducciones de jornadas e interrupciones de

24 GRAU PINEDA, C. y RODRIGUEZ GONZALEZ, S. “El impacto de las medidas de
conciliacién de la vida familiar y laboral en el ordenamiento de la Seguridad Social: Analisis
de las principales medidas para compensar la brecha de género en el sistema de pensiones”,
Documentacién Laboral, n°. 103, 2015, pp. 145 a 171. GRAU PINEDA, C. y RODRIGUEZ
GONZALEZ, S. Conciliacién y Seguridad Social. La brecha de género en el sistema de
pensiones, Tirant lo Blanch, Valencia 2015.
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dicha carrera y un mayor uso de contratos a tiempo parcial, lo que tiene un
impacto negativo en materia de proteccion™.

Tal y como sefialan numerosos estudios, la mujer no sélo se
incorpora tarde al mercado laboral, sino que, cuando lo hace, utiliza en
mayor medida el contrato a tiempo parcial y es la que suele interrumpir su
trayectoria profesional en diferentes periodos de su vida laboral®™.

Salvando la situacion de crisis que condiciona las posibilidades de
encontrar trabajo, aunque el acceso a los contratos a tiempo parcial es una
decisiéon personal de las mujeres, también es cierto que el motivo de la
mayor utilizaciéon de este tipo de contratos es poder combinar las
responsabilidades laborales con las familiares.

Lo mismo sucede con las interrupciones en su trayectoria profesional.
En algunos casos esta decisiéon es voluntaria, mientras que en otros surge
como consecuencia de no poder compatibilizar el trabajo con el cuidado de
hijos pequefios o mayores dependientes. La mayoria de conflictos de
conciliacién entre trabajo y familia se resuelven porque la mujer renuncia
durante un periodo de tiempo a un trabajo remunerado o bien reduce su
jornada laboral.

Esta tendencia, se vuelve en contra de la mujer, trabajar menos horas
fuera de casa y durante menos afios tiene un impacto negativo en las
prestaciones de Seguridad Social, principalmente en la pensién de jubilacion.

La igualdad entre mujeres y hombres constituye un valor fundamental
de la Unién Europea consagrado en los Tratados y es uno de los objetivos y
cometidos de la Unién Europea. De la misma forma, incorporar el principio
de igualdad entre mujeres y hombres en todas sus actividades representa un
objetivo general para la Unién”". La igualdad de género esta consagrada en
el articulo 23 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, y aunque la Unién Europea posee numerosas normas que
promueven el cumplimiento del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en ambitos como el del empleo, educaciéon y el del
acceso a bienes y servicios, los sucesivos informes anuales sobre Igualdad

275 GARCIA ROMERO, M*B. “Medidas de Seguridad Social en respuesta a los retos que
plantean las responsabilidades familiares: fomento de la natalidad, conciliacién e igualdad de
género”, Revista de Derecho Social, n°. 74, 2016, pp. 114 y ss.

276 Ta situacion de las mujeres en el mercado de trabajo 2015 / elaborado por la Subdirecciéon
General de Analisis del Mercado de trabajo. Madrid: Secretarfa de Estado de Empleo, 2016.

277 Arts. 2y 3, apartado 3 del TUE y art. 8 del TFUE.
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entre mujeres y hombres, aprobados por la Comisiéon Europea demuestran
que los avances son lentos y que siguen persistiendo las brechas de género
en estos ambitos”".

En el ambito de la Unién Europea la igualdad entre hombres y
mujeres se ha ido forjando por medio de normas que contribuyen a mejorar
las condiciones de vida de las personas. Entre la normativa comunitaria
pueden encontrarse Directivas y otras disposiciones de rango inferior
relacionadas con la conciliacion familiar y laboral, y algunas de ellas hacen
referencia explicita a la seguridad social y a la maternidad, como son, entre
otras®”, Directiva 79/7, de 19 de diciembre de 1979, relativa a la aplicacién
progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en
materia de seguridad social; Directiva 86/378/CEE, de 24 de julio, relativa a
la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en
los regimenes profesionales de seguridad social, derogada, con efectos del
15 de agosto de 2009, por la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio, sobre
aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato
entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refundicion);
Directiva 92/1985, de 19 de octubre, relativa a la aplicacién de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la
trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, que
desatrolla al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE;
Directiva 96/34/CE, del Consejo de 3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo
Marco sobre el Permiso Parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la
CES; y la Directiva 2010/41/UE del Patlamento y del Consejo de 7 de julio
de 2010, sobre la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres que ejercen una actividad auténoma, y que deroga la Directiva
86/613/CEE del Consejo.

En el ambito internacional, las normas relacionadas con las mujeres
estaban destinadas principalmente a proteger a las trabajadoras en términos
de seguridad y salud, condiciones de trabajo y requisitos especiales
relacionados con sus funciones reproductivas. Con el tiempo, se produce un
cambio, pasando de los convenios de proteccion a los convenios destinados a
ofrecer a mujeres y hombres los mismos derechos y oportunidades. En este

278 Bl informe mas reciente sobre la estrategia de la UE para la igualdad entre mujeres y hombres
después de 2015 (2014/2152(INI))http:/ /www.curopatl.ecuropa.cu/sides/getDoc.do?pubRef
=-//EP//TEXT+REPORT+A8-2015-0163+0+DOC+XML+V0//ES

219 PRECIADO DOMENECH, C.H. Igualdad y no discriminacién en la Unién Europea, ed.
Bomarzo, Albacete, 2016, pp. 11 y ss.
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sentido, el Convenio nim. 156 (1981) sobre los trabajadores con
responsabilidades familiares, prescribe que deberan adoptarse todas las
medidas compatibles con las condiciones y posibilidades nacionales para
tener en cuenta las necesidades de los trabajadores con responsabilidades
familiares en lo que concierne a la Seguridad Social. Este Convenio marcé un
giro en las actitudes tradicionales relativas a la funcién de la mujer, y supuso el
reconocimiento de que las responsabilidades familiares incumben no sélo a
las trabajadoras, sino también a la familia y a la sociedad. Respecto a la
maternidad, la OIT se ha esforzado, a través de su historia, por garantizar que
las trabajadoras disfruten de este derecho, desde la adopcion en 1919 del
Convenio nim. 3; pasando por el Convenio nim. 103 y la Recomendacioén
nam. 95 (1952); hasta la adopcion en 2000 del Convenio sobre la proteccion
de la maternidad, num. 183 y la Recomendacién num. 191.

A nivel nacional, la normativa de Seguridad Social ha sido
tradicionalmente bastante impermeable a las medidas normativas de accion
positiva, con la salvedad del establecimiento de bonificaciones en la
cotizacion a la Seguridad Social por la contrataciéon de mujeres, las unicas
medidas de proteccion especial de la mujer son las que tratan de proteger la
funcién reproductora®™. Sin embargo, es posible constatar como de forma
progresiva se han ido incorporando a nuestro ordenamiento juridico
medidas tendentes a minimizar los efectos negativos de cara al acceso a las
futuras prestaciones y pensiones provocados, principalmente, por la
asunciéon de las responsabilidades de atencién y cuidado en el ambito
familiar; asi como medidas dirigidas a facilitar la conciliaciéon de la vida
laboral y familiar, y a un mayor reparto de las cargas familiares entre ambos

componentes de la parejam.

A continuaciéon analizamos aquellas medidas o prestaciones de la
Seguridad Social que tienen como destinatarias a las mujeres, por ser
medidas de proteccion directa a la mujer, o indirectamente generados para
las mujeres, por ser mayoritariamente las mujeres las que interrumpen su
carrera profesional para atender a la familia y por el mayor uso de los
contratos a tiempo parcial.

280 GARCIA ROMERO, M. B. “Las Responsabilidades Familiares ante el Sistema de Proteccién
Social: Desafios y Respuestas”, en AA.VV (Dir. Sinchez- Rodas Navarro, C. y Garrido Pérez,
E.) El Derecho del trabajo y la Seguridad Social en la encrucijada: retos para la disciplina
laboral, Ediciones Laborum 2015, pp. 93 a 116.

281 GRAU PINEDA, C. y RODRIGUEZ GONZALEZ, S. Conciliacién y Seguridad Social...,
op. cit., pp. 37 y ss.
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2. Medidas tendentes a reducir la brecha de género

Se incluyen en este apartado las medidas adoptadas por el sistema de
seguridad social para reducir la brecha de género en materia de prestaciones
como consecuencia de la mayor dedicaciéon de la mujer al cuidado de la
familia.

En la Linea del Pacto Europeo por la Igualdad de Género
(2011-2020), la Recomendaciéon 17* del Pacto de Toledo, de 2011, relativa a
“Mujer y protecciéon social”, entiende que el sistema debe valorar la
dimension de género en materia de pensiones, en cuanto se ha constatado la
existencia de retribuciones diferenciadas, de mayores periodos de
interrupcion por cuidados de hijos o familiares en situacién de dependencia,
o de mayores limitaciones en la conciliacién de la vida personal, familiar y
laboral, entre otras discriminaciones que gravan mas intensamente a las
mujeres que a los hombres. A la vista de las anteriores constataciones, la
Comisién esta convencida de que ha llegado el momento de que el sistema
evolucione y adopte medidas que reconozcan el esfuerzo asociado a esas
circunstancias y —como ya hizo en 2003— reclama el impulso de los
mecanismos que incorporen los periodos de atencién y cuidado de los hijos
o personas dependientes como elementos a considerar en las carreras de
cotizacion. Esto debe hacerse como expresion de la consideraciéon social
hacia la maternidad y, también, atendiendo a la importancia de la natalidad
para el sostenimiento del sistema de pensiones en el futuro.

La DA 5* de la Ley 27/2011, sobte elaboracién por el Gobierno de
un estudio y propuestas de actuacion en relacion con la Recomendacion 17.7
del Pacto de Toledo, encomienda al Gobierno que en el plazo de un afo
presente en la Comision no Permanente de Seguimiento y Evaluacion de los
Acuerdos del Pacto de Toledo un estudio sobre las medidas a adoptar para
impulsar los mecanismos que incorporen los periodos de atencién y cuidado
de los hijos, de las personas con discapacidad o personas en situacion de
dependencia, como elementos a considerar en las carreras de cotizacion de
las mujeres.

En dicho estudio se evaluarain econémicamente las medidas que se
propongan, y también la actual regulacion existente en el sistema de
Seguridad Social, especialmente en el articulo 180 de la Ley General de la
Seguridad Social, sobre prestaciones familiares de modalidad contributiva, y
en el articulo 9 de la presente Ley, que introduce en la LGSS de 1994, una
nueva disposicion adicional, la sexagésima, rubricada “ Beneficios por
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cuidado de hijos o menores” y da nueva redaccion al apartado 1 del articulo
180 de la Ley General de la Seguridad Social.

El actual TRLGSS, aprobado por RD Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre (en adelante LGSS), recoge todas estas medidas en el Capitulo XV
del Titulo II, sobre proteccion a la familia: Periodos de cotizacion
asimilados por parto; Beneficios por cuidado de hijos o menores y
Prestacion familiar en su modalidad contributiva.

Se trata de medidas tendentes a minimizar los efectos negativos de
cara al acceso a las futuras prestaciones y pensiones. La mayorfa de ellas
consisten en, computar como cotizados determinados periodos en los que
no ha existido cotizacién efectiva o tener por incrementada la cuantia de la
cotizacién en los casos en los que ésta se ha visto reducida por el cuidado de
la familia, con la finalidad de minimizar los efectos negativos que de cara al
acceso a las futuras prestaciones de seguridad Social provoca la interrupcion
de la actividad laboral, mayoritariamente por parte de las mujeres.

2.1. Periodos de cotizacion asimilados por parto

A efectos de las pensiones contributivas de jubilacion y de
incapacidad permanente, se computaran a favor de la trabajadora solicitante
de la pension un total de ciento doce dfas completos de cotizacion por cada
parto de un solo hijo y de catorce dias mas por cada hijo a partir del
segundo, este incluido, si el parto fuera mdaltiple, salvo que, por ser
trabajadora o funcionaria en el momento del parto, se hubiera cotizado
durante la totalidad de las dieciséis semanas o durante el tiempo que

corresponda si el parto fuese multiple™.

Se trata de una medida de accidén positiva, que atribuye cotizaciones
ficticias a la mujer por el hecho del parto, cuando en tal momento no
existiera relacién laboral o profesional determinante de su inclusion en el
sistema de la Seguridad Social, y por tal motivo no pudiera disfrutar del
descanso por maternidad.

282 Art. 235 LGSS, que recoge las previsiones de la DA 44* de la LGSS de 1994, introducida por
la L.O 3/2007.
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LA MUJER EN EL ORDENAMIENTO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

2.2. Beneficios por cuidado de hijos o menores®?

Esta medida fue introducida por la Ley 27/2011, atribuye
cotizaciones ficticias en los supuestos de extincion del contrato de trabajo
por razones vinculadas con la maternidad, ya sea biologica, por adopcion o
acogimiento. Va dirigida indistintamente a los progenitores, adoptantes o
acogedores, y solo podra ser reconocida a favor de uno de ellos,
determinado de comun acuerdo, aunque en caso de controversia, se
reconocera el derecho a la madre, por lo que tiene una cierta
feminizacion™".

Este beneficio consiste en computar como periodo cotizado a todos
los efectos™, salvo para el cumplimiento del petiodo minimo de cotizacién
exigido, aquel en el que se haya interrumpido la cotizaciéon a causa de la
extincion de la relacion laboral o de la finalizacion del cobro de prestaciones
por desempleo cuando tales circunstancias se hayan producido entre los
nueve meses anteriores al nacimiento, o los tres meses anteriores a la
adopcién o acogimiento permanente de un menor, y la finalizacién del sexto
aflo posterior a dicha situacion.

El periodo computable como cotizado se ira incrementando
anualmente hasta alcanzar un maximo de doscientos setenta dias por cada
hijo o menor adoptado o acogido, en el afio 2019, sin que en ningin caso
pueda ser superior a la interrupcion real de la cotizacién, conforme a la
siguiente escala:

283 Art. 236 LGSS, que recoge, con algunos retoques, la DA 60* de la LGSS de 1994, introducida
por la Ley 27/2011, que entré en vigor el 1 de enero de 2013.

2 GRAU PINEDA, C. y RODRIGUEZ GONZALEZ, S. “El impacto de las medidas de
conciliacién.....”, op. cit., p. 158

285 En la jubilacién anticipada, estos petiodos no tendrin efectos para reducir la edad de
jubilacién ni para el cumplimiento minimo de cotizacién. No obstante, a efectos de
determinar la cuantia de la pensién, se afiadiran a los periodos que resulten como cotizados
por la aplicacién de coeficientes reductores de la edad en supuestos de trabajos de naturaleza
excepcionalmente penosa, toxica, peligrosa o insalubre o se trate de personas con
discapacidad (art. 6.5 RD 1716/2012).
A efectos de determinar la base reguladora de las prestaciones, se tomard como base de
cotizacién el promedio de las bases de cotizacion correspondientes a los seis meses anteriores
al inicio de la interrupcion de la cotizacion; en caso de existir intermitencias en la cotizacién,
sera el promedio de lo cotizado en los seis meses inmediatamente anteriores al periodo que se
compute; v de no acreditar seis meses de cotizacién se computara el promedio de las que
resulten acreditadas en el perfodo inmediatamente anterior a la interrupcién de la cotizacién
(art. 9 RD 1716/2012).
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ANOS DIAS COMPUTABLES
2013 112
2014 138
2015 164
2016 191
2017 217
2018 243
2019 y siguientes afios 270

No obstante, desde el 1 de enero de 2013 y a los exclusivos efectos de
determinar la edad de acceso a la jubilacién, el periodo computable sera de
un méaximo de 270 dias cotizados por cada hijo o menor acogido a cargo™.

Cada hijo o menor acogido dara lugar al cémputo de un nuevo
periodo cotizado y en caso de parto, adopcién o acogimiento multiple, los
dfas sefialados se reconoceran independientemente por cada uno de ellos; si
bien, los periodos computables por cuidado de hijos o menores acogidos no
podran superar los cinco afos por beneficiario, cualquiera que sea el
numero de hijos nacidos o adoptados o menores acogidoszg7. Esta
limitaciéon se aplicara, de igual modo, cuando los mencionados beneficios
concurran con los asimilados por parto y con los periodos de cotizacion
efectiva derivados de las situaciones de excedencia por cuidado de hijos o

menores acogidos, que analizamos a continuacién™.

2.3. Prestaciones familiares en su modalidad contributiva

Las prestaciones familiares contributivas, son no econémicas, y
consisten en considerar como cotizados determinados periodos de
excedencia por cuidado de hijo, de menor acogido o de otro familiar; asi
como el incremento hasta el 100% de determinadas cotizaciones por
reduccién de jornada que pueden disfrutar los trabajadores por cuidado de
menores u otros familiares, conforme al ET.

286 En funcién de las posibilidades econémicas del sistema de la Seguridad Social, podrin
adoptarse las disposiciones necesarias para que el cémputo, como cotizacién efectiva se
anticipe antes del 2018, en los supuestos de familias numerosas (DT 14* LGSS y art. 6.1 RD
1716/2012).

287 Art. 6.1, 3% 2y 3RD 1716/2012.

288 Art. 8.2 RD 1716/2012.
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Son beneficiarios de estas prestaciones todos los trabajadores por
cuenta ajena, tanto del sector privado como de la Administraciéon Publica,
que disfruten de las excedencias y/o reducciones de jornada antes
mencionadas.

2.3.1. Consideraciéon como tiempo cotizado de determinados
periodos de excedencia por cuidado de hijos, de menor acogido
o de otros familiares

El art. 237 de la LGSS establece que tendranla consideracion de
cotizacion efectiva a efectos de las correspondientes prestaciones de la
Seguridad Social por jubilacién, incapacidad permanente, muerte y
supervivencia, maternidad y paternidad:

- Los periodos de hasta tres afios de excedencia que los trabajadores
disfruten en razén del cuidado de cada hijo o menor en régimen de
acogimiento permanente o de guarda con fines de adopcion.

La Ley 27/2011 eleva hasta los tres afios™, es decir, todo el
periodo de excedencia voluntaria para el cuidado de hijos o
menores, el periodo considerado como de cotizacién efectiva, lo
que implica que la excedencia no produce efecto negativo para el
acceso a las prestaciones de la Seguridad Social, salvo para la
incapacidad temporal.

- El primer afio del periodo de excedencia que los trabajadores
disfruten en razén del cuidado de otros familiares, hasta el segundo
grado de consanguinidad o afinidad que, por razones de edad,
accidente, enfermedad o discapacidad, no puedan valerse por si
mismos y no desempefien una actividad retribuida.

Se iniciara el computo de un nuevo periodo de cotizacion efectiva por
cada disfrute de excedencia laboral a que puedan dar lugar los sucesivos
hijos o menores acogidos u otros familiares, contabilizindose como
cotizado el perfodo de excedencia efectivamente disfrutado en los supuestos
en que no llegue a completarse el afio™”

289 Antes de la reforma el periodo considerado como de cotizacién efectiva se extendfa con
caracter general a dos afios, aunque se elevaba a 30 meses en caso de familia numerosa
general 0 36 meses en caso de familia numerosa especial.

20 Art. 5.4 RD 1335/2005.
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Los periodos considerados de cotizacién efectiva surten efectos tanto
para la cobertura del periodo minimo de cotizacion en orden al
reconocimiento del derecho a las prestaciones por jubilacién, incapacidad
permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad como para la
determinacién de la base reguladora®™' y del porcentaje aplicable, en su caso

g y > )
para el calculo de la cuantia de aquéllas, y se considerara a los beneficiarios
en situacion de alta, para acceder a las prestaciones mencionadas. Asimismo,
los beneficiarios mantendran el derecho a la prestaciéon de asistencia
sanitatia de la Seguridad Social*”.

Cuando las situaciones de excedencia sefialadas hubieran estado
precedidas por una reduccién de jornada en los términos previstos en el art.
37.5 ET, a efectos de la consideracion como cotizados de los periodos de
excedencia que correspondan, las cotizaciones realizadas durante la
reducciéon de jornada se computaran incrementadas hasta el 100% de la
cuantfa que hubiera correspondido si se hubiera mantenido sin dicha
reduccion la jornada de trabajo™”.

Ademas, el tiempo de la excedencia para el cuidado de otros
familiares que exceda del periodo considerado como de cotizacién efectiva
tiene la consideracién de situacion asimilada al alta a los efectos de acceder a
todas las prestaciones, salvo para incapacidad temporal, maternidad y
paternidad™.

En relaciéon con la proteccion por desempleo, el periodo de
excedencia por cuidado de hijo tiene la consideracién de situacion asimilada
al alta. Dicho periodo no podra computarse como de ocupacion cotizada
para obtener las prestaciones por desempleo, pero a efectos de este
computo se podra retrotraer el perfodo de los seis afios anteriores a la
situacién legal de desempleo, o al momento en que cesé la obligacion de
cotizar establecido en los arts. 266 y 269 de la LGSS, por el tiempo
equivalente al que el trabajador hubiera permanecido en la situacion de
excedencia forzosa®”.

21 A estos efectos se tomaran como bases de cotizacion las bases medias correspondientes a los
seis meses inmediatamente anteriores al inicio de la excedencia, o periodo inferior acreditado.

292 Art. 6 RD 1335/2005.

293 Art. 237.4 LGSS.

294 DA 4*.1 RD 295/2009.

25 Art. 4 de la Ley 4/1995, de 23 de marzo, de regulacién del permiso parental y de maternidad,
y DA 4.2 RD 295/2009.
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El mecanismo de las cotizaciones ficticias se presenta como un
sistema util para anular el perjuicio que para la acreditacion de las carreras
largas de cotizacion supone el ejercicio de los derechos de excedencia por
cuidado de hijos y familiares. Debe tenerse en cuenta que, en Espafia, las
excedencias son disfrutadas en un porcentaje elevadisimo por mujeres™ y
suponen un importante sacrificio econdémico, puesto que su ejercicio
conlleva la pérdida del salario, que no es compensada por la Seguridad
Social, y de la cotizacién, por ello con esta medida se trata de paliar el
impacto negativo que tendrfan estas lagunas de cotizacion en los futuros
derechos a pension. No obstante, consideramos que todo el periodo de
excedencia por cuidado de familiares se tendria que haber considerado

como de cotizacién efectiva.

2.3.2. Incremento hasta el 100% de determinadas cotizaciones
como consecuencia de reducciéon de jornada por cuidado de
menores u otros familiares®’

La reduccion de jornada por cuidado de hijos o menores acogidos y
otros familiares ocasiona una reduccion del salario y en consecuencia la base
de cotizacién se ve reducida, lo que repercutira en las futuras prestaciones si
el periodo a tomar en consideraciéon para su calculo comprendiera ese
periodo de reduccion de jornada; sin embargo, con la finalidad de minimizar
los efectos negativos de cara al acceso a las futuras prestaciones, el
legislador ha apostado por tener por incrementada la cuantfa de la
cotizacién en los casos en los que ésta se ha visto reducida por estos
motivos, asi:

- Enlos supuestos de reducciéon de jornada por cuidado directo de un
menor de 12 afios, las cotizaciones realizadas durante los dos
primeros afios del periodo de reduccién de jornada se computaran
incrementadas hasta el 100% de la cuantfa que hubiera
correspondido si se hubiera mantenido sin dicha reduccién, a
efectos de las prestaciones de jubilacion, incapacidad permanente,
muerte y supervivencia, maternidad y paternidad. Dicho incremento
estara referido exclusivamente al primer afio, en los casos de
reducciéon de jornada por cuidado directo de una persona con

2% En el afio 2015, fueron disfrutadas 33. 779 por mujeres frente a 2.416 por hombres
http:/ /www.empleo.gob.es/es/estadisticas/ contenidos/anuatio.htm
297 Art. 237.3 LGSS.
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discapacidad o de un familiar hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad, que por razones de accidente o
enfermedad no pueda valerse por si mismo, y que no desempefie
actividad retribuida.

- En los supuestos de reduccién de jornada por cuidado de menores
afectados por cancer u otra enfermedad grave, las cotizaciones
realizadas durante todo el periodo de reduccién se computaran
incrementadas hasta el 100% de la cuantfa que hubiera
correspondido si se hubiera mantenido sin dicha reduccién, a
efectos de las prestaciones por jubilacion, incapacidad permanente,
muerte y supervivencia, maternidad, paternidad, riesgo durante el
embarazo, riesgo durante la lactancia natural e incapacidad temporal.

Aunque con esta medida se trata de evitar los perjuicios que puedan
derivarse para el trabajador de la reducciéon de jornada, su alcance es muy
limitado, no alcanza a la duracién total de los derechos sobre los que opera,
salvo el nuevo supuesto de reduccién de jornada para el cuidado de
menores con cancer u otra enfermedad grave®™. Ademis, la ampliacion
hasta los 12 afos del perfodo de reducciéon de jornada por cuidado de
menores™’, deberfa de haber venido acompafiada de un incremento del
numero de afos de computo al 100% de las cotizaciones, la diferencia es
muy considerable, sobre todo teniendo en cuenta que la reducciéon de
jornada es una figura mas conveniente puesto que, lejos de promover el
abandono del trabajo para asumir tareas de cuidado en exclusiva, permite el
mantenimiento de los vinculos y fomenta el reparto de responsabilidades™”.

2.4. Periodos de maternidad o paternidad que subsistan a la fecha
de extincién del contrato se asimilan a cotizados

La obligacién de cotizar permanece durante las situaciones de

maternidad y paternidad, aunque estas supongan una causa de suspension

de la relacion laboral, siempre que subsista el contrato de trabajo™".

298 Introducido por la LPGE para 2011.

299 RD Ley 16/2013, de 20 de diciembre.

300 GRAU PINEDA, C. y RODRIGUEZ GONZALEZ,S. Conciliacién y Seguridad ..., op. cit.
p. 46; BALLESTER PASTOR, M*A. “Reformas en materia de proteccién social e impacto
de género..., op. cit. p. 69

01 Arts. 1444 LGSS; 13.2 y 141 RD 2064/1995, de 22 de diciembre y art.6 Otrden
ESS/70/2016.
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El art. 165.6 de la LGSS establece que el periodo por maternidad o
paternidad que subsista a la fecha de extincion del contrato de trabajo, o que
se inicie durante la percepciéon de la prestacion por desempleo, sera
considerado como periodo de cotizaciéon efectiva a efectos de las
correspondientes prestaciones de la Seguridad Social por jubilacion,
incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad, paternidad y
cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave.

3. Complemento de maternidad por aportacion de
demografica

Siguiendo las recomendaciones de la Unién Europea y tratando de
reducir la brecha de género en materia de pensiones, se establece un
complemento por maternidad, a las mujeres que hayan tenido hijos
naturales o adoptados y sean beneficiarias en cualquier régimen de
Seguridad Social de pensiones contributivas de jubilacion, incapacidad
permanente y viudedad™”.

Este nuevo complemento tiene como objetivos principales, segun la
enmienda presentada por el Grupo Parlamentario Popular al Proyecto de
Ley de Presupuestos Generales del Estado: “reconocer, mediante una
prestacion social publica, la contribuciéon demografica al sistema de
Seguridad Social de las mujeres trabajadoras que han compatibilizado su
carrera laboral con la maternidad”. Asimismo, busca “valorar la dimensién
de género en materia de pensiones, en cumplimiento de las
recomendaciones de la Comisién Parlamentaria del Pacto de Toledo,
atendiendo al esfuerzo asociado a la maternidad en la Seguridad Social,
suavizando las consecuencias de las discriminaciones histéricas que han
gravado mas intensamente a las mujeres que a los hombres”.Y, finalmente,
persigue “eliminar o, al menos, disminuir la brecha de género en pensiones,
cumpliendo en este sentido también las Recomendaciones de la Union
Europea” y “dar concrecién a los objetivos generales que atienden a las
familias y al entorno en el que se desarrolla la vida familiar, en cumplimiento

302 Hste complemento fue incorporado como art. 50 bis al derogado TRLGSS de 1994, por la
Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el 2016, con
efectos de 1 de enero de 2016, en la actualidad se encuentra recogido en el art. 60 de la LGSS
de 2015.
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del Plan Integral de Apoyo a la Familia” 2015-2017 aprobado por el
Gobierno™.

No obstante, estos objetivos no fueron recogidos en el Preambulo de
la Ley, que no fue modificado por las enmiendas presentadas y que no
contiene referencia a dicho complemento, por lo que la norma atribuye al
mismo una unica finalidad, premiar a las beneficiarias de las pensiones
contributivas por su aportacion demografica a la Seguridad Social. En
cualquier caso, consideramos que aunque la norma no lo recoja
expresamente, este complemento viene a valorar la dimension de género en
materia de pensiones, en cumplimiento de las recomendaciones del Pacto de
Toledo, atendiendo al esfuerzo asociado a la maternidad en la Seguridad
Social y suavizando las consecuencias de las discriminaciones historicas que
han gravado mas intensamente a las mujeres que a los hombres.

De acuerdo con el art. 60 LGSS, solo se aplica a las pensiones
reconocidas a partir del 1 de enero de 2016 y no sera de aplicacion en los
casos de acceso anticipado a la jubilacién por voluntad de la interesada ni en
los de jubilaciéon parcial, aunque se reconocera cuando desde la jubilacion
parcial se acceda a la jubilacion plena, una vez cumplida la edad que en cada
caso corresponda.

El complemento tiene naturaleza de pension publica contributiva y
esta sujeto al régimen juridico de la pension en lo referente a su nacimiento,
duracién, suspension, extincion y en su caso, actualizaciéon. Su importe se
revaloriza en los mismos términos que las pensiones contributivas y variara
en funcién de las modificaciones de cuantia que tenga la pension sobre la
que se determina, y se abona en catorce pagas.

El complemento es el resultado de aplicar a la cuantia inicial de la
pensién un porcentaje en funcién del ndmero de hijos habidos o adoptados
con anterioridad al hecho causante de la pension correspondiente, segin la
siguiente escala: por dos hijos sera del 5%; subira al 10% cuando sean tres
hijos y con cuatro o mas, alcanzara el 15%

303 GARCIA ROMERO, M. B. “Medidas de Seguridad Social en respuesta a los retos que
platean las responsabilidades familiares.....”, op. cit., p. 129; RODRIGUEZ CARDO, 1. A.
“El nuevo complemento por maternidad en las pensiones contributivas del sistema de la
Seguridad Social: puntos criticos (I)”, Trabajo y Derecho: nueva revista de actualidad y
relaciones laborales, n°. 16, abril 2016, pp. 106-114, disponible en: La Ley Digital 360.
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Cuando la pension inicialmente causada no supere la cuantia minima
fijada en la correspondiente LPGE, se reconocera dicha cuantia teniendo en
cuenta las previsiones sobre complementos por minimos y a este importe se
sumara el complemento por hijo, que sera el resultado de aplicar el
porcentaje que corresponda a la pension inicialmente calculada.

Si dicha pensiéon supera el tope maximo fijado para las pensiones
publicas en la correspondiente LPGE, por si sola o con la suma del
complemento, se establecen los siguientes limites:

e Cuando la pensiéon supere el limite maximo sin computar el
complemento, la suma de la pensiéon y del incremento no podra
superar el limite maximo incrementado en un 50% del
complemento asignado.

e i la cuantfa de la pensién reconocida alcanza el citado limite
aplicando solo parcialmente el complemento, la interesada tiene
derecho ademas a percibir el 50% de la parte del complemento que
exceda del limite maximo vigente en cada momento.

e (Cuando legal o reglamentariamente este permitida la superacién del
limite maximo de las pensiones publicas, el complemento se
calculara en estos mismos términos, considerando como cuantia
inicial de la pension el importe del limite maximo vigente en cada
momento.

Sila pension a complementar se causa por totalizacién de periodos de
seguro a prorrata temporis, en aplicaciéon de normativa internacional, el
complemento se calculara sobre la pension tedrica causada y al resultado
obtenido se le aplicara la prorrata que corresponda.

En caso de concurrencia de pensiones, se reconocera el complemento
por hijo solamente a una de las pensiones, con el siguiente orden de
preferencia: en primer lugar, se aplicara a la que resulte mas favorable; en
segundo lugar, si concurre una pension de jubilacién con una pension de
viudedad, se aplicard sobre la primera. Si la suma de las pensiones
concurrentes supera el limite maximo antes de aplicar el complemento o
aplicando el mismo solo parcialmente, rigen los mismos criterios previstos
para estos supuestos en caso de pension unica.
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4. Prestaciones de Seguridad Social vinculadas con la
maternidad

En este apartado nos ocupamos de las prestaciones de Seguridad
Social que garantizan la cobertura econémica ante situaciones de necesidad
vinculadas con la maternidad, y en especial aquellas cuya beneficiaria es una
mujer: maternidad propiamente dicha o parto, supuesto general y supuesto
especial; riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural.
También haremos referencia a la paternidad y al cuidado de menores
afectados por cancer u otra enfermedad grave, ya que son medidas
orientadas igualmente a facilitar la conciliacion de la vida laboral y familiar, y
la corresponsabilidad en las cargas familiares.

La proteccion social de la maternidad ha tenido como finalidad
preferente crear medidas directas de proteccion encaminadas a la tutela
prevalente de la mujer e indirectamente del hijo recién nacido, adoptado o
acogido. A este fin sirven las técnicas clasicas, como el reconocimiento de
una renta econdémica de sustitucion en el periodo de suspension contractual
vinculado al parto. Ahora bien, el modelo puede tener otras finalidades
adicionales de interés general como son las de tratar de que a través del
tratamiento de la maternidad se incida significativamente en la mejora de los
indices de natalidad y la estructura demografica, cuando no en la
sostenibilidad de un sistema publico de pensiones basado en un régimen
financiero de reparto. Mejorando tanto la posiciéon de la mujer, como la
estrategia de fomento de la conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral en la que se enmarca ésta.

La maternidad es una contingencia distinta de la incapacidad temporal
desde el ano 1994, con la que no obstante puede mantener una estrecha
relaciéon. En principio, prevalece la maternidad sobre la incapacidad
temporal, pues en caso de parto, si la beneficiaria estuviera en incapacidad al
sobrevenirle la maternidad, a partir de la fecha del parto comienza el
disfrute del subsidio de maternidad.

La Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion
de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, ademads de llevar a
cabo determinadas modificaciones en el régimen de la prestacién por
maternidad, introdujo una nueva prestacion, autbnoma e independiente,
denominada riesgo durante el embarazo, en cumplimiento de lo previsto en
la Directiva Comunitaria 92/1985, de 19 de octubre.
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La LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres, introdujo un subsidio no contributivo por maternidad, la
prestacion por paternidad y la prestaciéon por riesgo durante la lactancia
natural. Ademads, modificé la prestaciéon por maternidad, flexibilizando el
periodo minimo de cotizacién y ampliando las situaciones protegidas; asi
como la prestacion por riesgo durante el embarazo, incrementando su
cuantfa y cambiando su naturaleza, al ser considerada un riesgo profesional.

La prestacién por cuidado de menores afectados por cancer u otra
enfermedad grave fue incorporada a la Seguridad Social por la Ley 39/2010,
de 22 de diciembre, de PGE para 2011°*.

La regulaciéon de las prestaciones econémicas del sistema de la
Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y
riesgo durante la lactancia natural, viene recogida, respectivamente, en los
Capitulos VI, VII, VIII, IX del Titulo II de la LGSS, desarrollados por el
RD 295/2009, de 9 de marzo. La prestacion por cuidado de menores
afectados por cancer u otra enfermedad grave se regula en el Capitulo X,
desatrollado por el RD 1148/2011, de 29 de julio.

La regulaciéon de estas prestaciones como contingencias amparadas
por el sistema de Seguridad Social va indisolublemente unida a la legislacion
laboral, quedando su delimitacion marcada por el Estatuto de los
Trabajadores. En este sentido, la maternidad y la paternidad quedan
acotadas por el de descanso que a tales efectos concede el art. 48 del ET.

En todo caso, estamos ante contingencias y prestaciones distintas, que
tienen una razén de ser y un régimen juridico diferente.

4.1. Maternidad

La prestacion econémica por maternidad trata de cubrir la pérdida de
rentas del trabajo o de ingresos que sufren los trabajadores por cuenta ajena
o por cuenta propia, cuando se suspende su contrato o se interrumpe su
actividad para disfrutar de los periodos de descanso por maternidad,
adopcioén, guarda para la convivencia preadoptiva, y acogimiento, temporal
o permanente, legalmente establecidos.

34 MONEREO PEREZ, J. L. y LOPEZ INSUA B.M. “La renovada tutela de la maternidad en
el marco de los derechos de conciliacién”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, n°. 43, 2016. Disponible en: Iustel, pp. 1-33
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Como hemos dicho anteriormente, la LO 3/2007, patra la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, establece dos supuestos en la protecciéon de
la maternidad: el supuesto general, que es el subsidio ordinario, el mas
tradicional, que tiene caracter contributivo; el supuesto especial, que es un
subsidio no contributivo, aunque solo a efectos de financiacion.

Ia determinaciéon de las situaciones protegidas, los beneficiarios,
cuantfa, etc., varfa notablemente de un caso a otro, por lo que los
analizaremos de forma separada.

4.1.1. Supuesto general de maternidad

A efectos del supuesto general se consideran situaciones protegidas: la
maternidad bioldgica, incluidos los alumbramientos que tengan lugar tras
mas de 180 dias de vida fetal, con independencia de que el feto nazca vivo o
muerto; la adopcidn, guarda con fines de adopcidn o acogimiento, temporal
o permanente, siempre que la duraciéon del acogimiento temporal no sea
inferior a un afo, de menores de 6 afios o mayores de 6 afios pero menores
de 18 con discapacidad o que por sus circunstancias y experiencias
personales o por provenir del extranjero, tengan especiales dificultades de
insercion social y familiar, debidamente acreditadas por los servicios sociales
competentes; la constituciéon de tutela sobre menor por designacion de
persona fisica, cuando el tutor sea un familiar que, de acuerdo con la
legislacion civil, no pueda adoptar al menor, en los mismos términos de

305

edad que el adoptado o acogido™.

Hay una diferencia basica entre la maternidad biologica y las demas
situaciones protegidas, en el primer caso, la titularidad del derecho al
descanso por maternidad es de la madre, que puede ceder una parte del
mismo al otro progenitor; en las demds situaciones protegidas, si son dos
los adoptantes, acogedores, o quienes ejercen la tutela, ambos ocupan una
posicion de igualdad, el derecho puede ser ejercido por cualquiera de ellos,
de forma simultinea o sucesiva.

305 Art. 177 LGSS.El art. 2 del RD 295/2009 equipara la tutela a la adopcion a efectos del
disfrute de las prestaciones por maternidad, llevando a la norma reglamentaria la practica que
venfa aplicando la Administracién de la Seguridad Social (Resolucién de la Secretaria de
Estado de la Seguridad Social, de 10 de enero de 2008), si bien se limita a varias condiciones,
como son que la tutela se ejerza sobre menores y por persona que sea familiar de los mismos,
razén por la que no quepa la adopcion.
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En la maternidad bioldgica, en el caso de que ambos progenitores
trabajen, y dejando siempre a salvo las 6 semanas inmediatamente
posteriores al parto de descanso obligatorio para la madre, la madre, al
iniciarse el perfodo de descanso por maternidad, podra optar por que el otro
progenitor disfrute de una parte determinada e ininterrumpida del periodo
de descanso posterior al parto, bien de forma simultinea o sucesiva con el
de la madre. En este dltimo caso, quedara anulada la opcién y la madre
debera reanudar el disfrute de la parte que reste del permiso por maternidad,
cuando, habiéndose reincorporado al trabajo, se aprecie la existencia del
riesgo durante la lactancia natural que dé lugar a la suspension de la relacion
laboral.Si, una vez iniciado el efectivo disfrute por el otro progenitor, éste
falleciera antes de haberlo completado, la madre podra hacer uso de la parte
del perfodo de descanso que restara hasta alcanzar la duraciéon maxima,
incluso aunque aquélla ya se hubiera reincorporado al trabajo con
anterioridad. La madre puede revocar su decision cuando sobrevinieren
hechos que hagan inviable la aplicaciéon de la misma, tales como ausencia,
enfermedad o accidente del otro progenitor, abandono de familia,
separacion, violencia de género u otras causas anlogas™”.

Cuando el derecho es compartido y el periodo de descanso sea
disfrutado, simultinea o sucesivamente, por los dos progenitores,
adoptantes o acogedores, ambos tendran la condiciéon de beneficiarios,

siempre que reinan de forma independiente los requisitos exigidos™”.

En la maternidad bioldgica, el padre o el otro progenitor serd
beneficiario de la prestacion por maternidad, en los siguientes supuestos:si
la madre trabajadora no retune el periodo minimo de cotizacion exigido y se
le reconoce el subsidio de naturaleza no contributiva; si se produce el
fallecimiento de la madre, con independencia de que ésta realizara o no
algun trabajo; cuando la madre trabajadora por cuenta propia no tenga
derecho al subsidio maternal por estar incorporada a una mutualidad de
prevision alternativa que no tiene prevista esta cobertura o, si la tiene

306 Art. 9.1 RD 295/2009.

307 La condicién de progenitor puede reconocerse legalmente a la mujer consorte en caso de
parto por inseminacion artificial dentro de un matrimonio de mujeres (art.7, apartado 3, de la
Ley 14/2006, de 26 de mayo, afiadido por la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la
rectificacién registral de la mencién relativa al sexo de las personas, sefiala que «cuando la
mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer, esta ultima
podra manifestar ante el Encargado del Registro Civil del domicilio conyugal, que consiente
en que cuando nazca el hijo de su cényuge, se determine a su favor la filiacién respecto del
nacidow).
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incluida y la trabajadora haya optado por su cobertura, no reina las
condiciones exigidas para su concesion por causas ajenas a su voluntad. En
estos supuestos, el subsidio por maternidad es compatible con el de
paternidad.

La cuantfa del subsidio es del 100% de la base que esté establecida
para la prestacion por IT derivada de contingencias comunes. Su duracion,
con caracter general, es de dieciséis semanas ininterrumpidas ampliables por
parto, adopcion, guarda con fines de adopcién y acogimiento multiple en
dos semanas mas por cada hijo a partir del segundo; también se prevé una
duracién adicional de dos semanas en el supuesto de discapacidad del hijo.
La duraciéon del descanso también se puede ver ampliada en caso de partos
prematuros y en aquellos otros en que el neonato precise hospitalizacion
después del parto, en tantos dias como el neonato deba permanecer
hospitalizado a continuaciéon del parto, con un maximo de 13 semanas
adicionales, si la hospitalizacién del neonato tiene una duraciéon superior a 7
dias™®.

El periodo de descanso y el percibo del subsidio son ininterrumpidos,
no obstante, en los casos de parto prematuro y en aquellos otros en que el
neonato precise hospitalizacién a continuacién del parto, podra
interrumpirse a peticiéon del beneficiario, una vez completado el periodo de
descanso obligatorio para la madre de 6 semanas posteriores al parto. Se
podra reanudar a partir del alta hospitalaria del menor, por el periodo que
reste por disfrutar. Si la madre fallece, el otro progenitor podra interrumpir
el disfrute del permiso incluso durante las seis semanas siguientes al parto.
No se interrumpira la percepcion del subsidio si durante el periodo de
percepcién del mismo se extingue el contrato de trabajo del beneficiario.

Se posibilita que los periodos de descanso por maternidad se disfruten
en régimen de jornada completa o a tiempo parcial, requiriendo el acuerdo
previo de empresarios y trabajadores, en los términos regulados en el RD
295/2009 y de conformidad, en su caso, con lo que establezcan los
convenios colectivos. Dicho acuerdo podra celebrarse tanto al inicio del
descanso como en un momento posterior, y podra extenderse a todo el
periodo de descanso o a parte del mismo, pero siempre ajustandose a las

siguientes reglasw):

308 Art. 8.9 RD 295/2009.
39 DA 1* RD 295/2009.
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e [Este derecho podra ser ejercido por cualquiera de los progenitores,
adoptantes o acogedores. En caso de parto, la madre no podra hacer
uso de esta modalidad de permiso durante las seis semanas
inmediatamente posteriores al mismo, que seran de descanso
obligatorio.

e El periodo durante el que se disfrute el permiso se ampliara
proporcionalmente en funcién de la jornada de trabajo que se
realice.

e Kl disfrute del permiso en esta modalidad sera ininterrumpido, y una
vez acordado solo podra modificarse a propuesta del trabajador
mediante nuevo acuerdo con el empresario y debido a causas
relacionadas con su salud o la del menor.

e Durante el disfrute a tiempo parcial los trabajadores no podran
realizar horas extraordinarias, salvo las necesarias para prevenir o
reparar siniestros y otros dafos extraordinarios o urgentes.

e El tiempo que el trabajador preste servicios parcialmente tendra la
consideracion de tiempo de trabajo efectivo, manteniéndose
suspendida su relacion laboral el tiempo restante, y sin que le sean
de aplicacién las reglas que regulan el contrato a tiempo parcial.

e El permiso de maternidad a tiempo parcial serd incompatible con el
disfrute simultineo por el mismo trabajador de los permisos por
lactancia, por nacimiento de hijos prematuros u hospitalizados a
continuacién del parto, a la reduccién de jornada por guarda legal de
una menor o discapacitado, asi como el ejercicio del derecho de
excedencia por cuidado de familiares.

4.1.2. Supuesto especial de maternidad*"

A efectos del supuesto especial la situacién protegida es solo el parto.
Este subsidio viene a cubrir el vacio econémico que se producia durante las
seis semanas de descanso obligatorio cuando las trabajadoras no cumplian
los requisitos de cotizacion exigidos para devengar el subsidio ordinario; asi
como a fomentar que el otro progenitor participe en el cuidado del menor
con la misma extensiéon y condiciones que los contemplados para el
supuesto de adopcion.

310 Art. 181 LGSS.
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Son beneficiarias del subsidio no contributivo a efectos de
financiacion, las trabajadoras por cuenta ajena que, en caso de parto, redinan
todos los requisitos establecidos para acceder a la prestacion por
maternidad, salvo el periodo de cotizaciéon exigido, por lo que no es una
prestacion de caracter universal, en el sentido de proteger a cualquier mujer
que hubiese dado a luz, con independencia de su pertenencia o no a un
régimen de Seguridad Social. Al contrario, se trata de una prestacion ligada a
la existencia de una actividad previa, por ello es no contributivo sélo a
efectos de financiacion.

La cuantia del subsidio es el 100% del IPREM vigente en cada
momento, salvo quela base reguladora, calculada como en el supuesto
general de maternidad, fuese de cuantia inferior, en cuyo caso sera el 100%
de su base reguladora, con lo que se impide que, en la modalidad no
contributiva, se pueda percibir un importe mayor que el que se hubiese
percibido si se hubiera reunido el periodo de carencia.

La duracion del subsidio especial es de 42 dias naturales (6 semanas) a
contar a partir del parto. No obstante, dicha duraciéon se amplia en 14 dfas
naturales cuando concurran alguna de las siguientes situaciones’:
nacimiento de hijo en una familia numerosa o en la que, con tal motivo,
adquiera dicha condicién; en una familia monoparental; parto multiple;
discapacidad de la madre o del hijo en un grado igual o superior al 65%. El
incremento de la duracién es tnico, sin que proceda su acumulacién cuando

concurran dos o mas circunstancias de las sefialadas.

La duraciéon del subsidio no se reduce ni por el fallecimiento del hijo
ni por el hecho de que el feto no redna las condiciones establecidas en el art.
30 del Coédigo Civil CC para adquirir la personalidad, siempre que hubiera
permanecido en el seno materno durante 180 dias. Tampoco se amplia ni se
interrumpe en los casos de parto prematuro o de hospitalizaciéon del
neonato.

4.2. Paternidad

Para acomodar la legislacion espafiola a las orientaciones
comunitarias’®, y con la finalidad de promover y conseguir la
corresponsabilidad en la asunciéon de las cargas familiares, la LO 3/2007

311 Art. 17 RD 295/2009, novedad introducida por la LPGE para 2009.
312 Art. 16 de la Directiva 2006/54.
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establece una nueva causa de suspension del contrato de trabajo y derivado
de ello, incorpora una nueva prestaciéon de Seguridad Social, que tiene por
finalidad establecer una renta que sustituya al salario dejado de percibir
durante la suspension de la actividad laboral.

A efectos de la prestacion por paternidad, se consideran situaciones
protegidas las mismas que se regulan para la maternidad.

En cuanto a la titularidad del derecho se produce una mayor rigidez;
as{ como la maternidad se puede disfrutar en exclusiva o de forma conjunta,
simultinea o sucesivamente, entre los progenitores, adoptantes o
acogedores; por el contrario, la paternidad corresponde en exclusiva a uno
de ellos, que en el supuesto de maternidad bioldgica sera el otro progenitor,
y en los supuestos de adopcidn, guarda con fines de adopciéon o
acogimiento, sera a eleccion de los interesados, salvo que uno de ellos
hubiera disfrutado en su totalidad el descanso por maternidad, en cuyo caso
el subsidio de paternidad sélo se reconocera en favor del otro.

Ademas, a diferencia de la maternidad, no se prevé la transferencia
del permiso de paternidad a la madre en caso de fallecimiento del
beneficiario, lo que redunda en perjuicio del hijo que, en cémputo total, se
encuentra con menos periodo temporal destinado a su cuidado; igual ocurre
en los supuestos de familias monoparentales, lo mas razonable a los efectos
de mayor disponibilidad de tiempo para el cuidado del menor seria
conveniente que se permitiera la acumulaciéon de la maternidad y la
paternidad y el art. 23.2 del RD 295/2009 lo impide.

La prestaciéon econdémica por paternidad es idéntica a la de
maternidad, consiste en un subsidio equivalente al 100% de la base
reguladora.

Respecto a la duracidn, aunque el art. 48.7 ET prevé cuatro semanas
ininterrumpidas, ampliables en los supuestos de parto, adopcién, guarda con
fines de adopcioén o acogimiento mdultiples en dos dias mas por cada hijo a
partit del segundo, en tanto no entre en vigor la Ley 9/2009, de 6 de
octubre, de ampliacién de la duraciéon del permiso de paternidad, sera de
trece dias ininterrumpidos ampliables en los supuestos de parto, adopcion,
guarda con fines de adopcién o acogimiento multiples en dos dias mas por
cada hijo a partir del segundo™. No obstante, la duracién serd de veinte dias

313 DT 7* ET. Ello es asi, porque la ampliacién a cuatro semanas prevista en la Ley 9/2009 se ha
ido posponiendo por las sucesivas Leyes de Presupuestos Generales del Estado.
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naturales ininterrumpidos si los nacimientos, adopciones o acogimientos se
producen en una familia numerosa; asi como en los supuestos en los que la
familia adquiera dicha condicién con la incorporaciéon del nuevo miembro;
cuando en la familia haya una persona con discapacidad o cuando el hijo
nacido, adoptado o menor acogido tenga una discapacidad en un grado
igual o superior al 33%.

El descanso por paternidad se puede disfrutar a tiempo parcial,
requiriendo acuerdo previo entre trabajador y empresario, que podra
celebrarse tanto al inicio del descanso como en un momento postetior, y
podra extenderse a todo el perfodo de descanso o a parte del mismo, pero

siempre ajustindose a las siguientes reglas’*:

El descanso por paternidad se puede disfrutar a tiempo parcial,
requiriendo acuerdo previo entre trabajador y empresario, que podra
celebrarse tanto al inicio del descanso correspondiente como en un

momento posterior y de acuerdo con las siguientes reglas’':

e lajornada realizada a tiempo parcial no puede ser inferior al 50% de
la correspondiente a un trabajador a tiempo completo.

e El periodo durante el que se disfrute el permiso se ampliara
proporcionalmente en funciéon de la jornada de trabajo que se
realice.

e El disfrute sera ininterrumpido y podra extenderse a todo el periodo
de descanso o a parte del mismo y una vez acordado sélo podra
modificarse mediante nuevo acuerdo a iniciativa del trabajador y por
causas relacionadas con la salud del menor o su propia salud.

e Durante el mismo no se pueden realizar horas extraordinarias, salvo
las necesarias para prevenir o reparar siniestros y otros dafios
extraordinarios y urgentes.

e Durante el tiempo de disfrute a tiempo parcial, se mantiene
suspendida la relaciéon laboral. Al tiempo de trabajo efectivo no le
resulta de aplicacion las normas establecidas en el art. 12 ET,
regulador del trabajo a tiempo parcial.

e El descaso de paternidad a tiempo parcial es incompatible con el
disfrute simultaneo por el mismo trabajador de la reducciéon de
jornada o la ausencia por lactancia o para el cuidado de hijos

314 DA 1* RD 295/2009.
315 DA 1* RD 295/2009.
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prematuros u hospitalizados, con la reduccion de jornada por guarda
legal, y con la excedencia por cuidado de familiares.

Con la paternidad se pretende lograr una contribuciéon a un reparto
mis equilibrado de las responsabilidades familiares’™. Si bien, consideramos
que para que los permisos parentales tuvieran un efecto positivo en materia
de igualdad deberfan de equilibrarse la duracién de la maternidad y
paternidad y su uso por parte de parte de ambos sexos.

4.3. Riesgo durante el embarazo

La Ley 39/1999, de 5 de noviembre, cre6 esta causa de suspension
del contrato de trabajo y, en consonancia con ello, incorporé una nueva
prestacion en la Seguridad Social que trata de cubrir la pérdida de ingresos
que se produce, cuando la trabajadora es declarada en situacién de
suspension del contrato a causa de la existencia de una situacion que
presenta riesgo para el embarazo.

La situacion protegida es el perfodo de suspension del contrato de
trabajo de la trabajadora embarazada en los supuestos en que, debiendo de
cambiar de puesto de trabajo por otro compatible con su estado, en los
términos previstos en el art. 26.3 de la LPRIL.’, dicho cambio de puesto no
resulte técnica u objetivamente posible, o no pueda razonablemente exigirse

por motivos justificados’".

La situacién protegida se acota en el art. 26 de la LPRL, sobre
proteccion de la trabajadora embarazada, que exige la adopciéon de las
medidas necesarias para evitar que las trabajadoras embarazadas estén
expuestas a agentes, procedimientos o condiciones de trabajo que puedan
afectar negativamente a su salud o a la del feto, medidas que, en ocasiones,
atendidas las circunstancias concurrentes, no son posibles, por lo que
requeriran el cambio temporal de puesto de trabajo, y que en caso extremo
pueden exigir la paralizacién o suspension de la prestacion de servicios.

316 Art. 44.3 LO 3/2007.

317 El art. 26 de la Ley 31/1995, incorpora a nuestro ordenamiento interno, el art. 15 de la
Directiva marco 89/391, y la especifica Directiva 92/85, de 19 de octubre, relativa a las
disposiciones minimas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de
la trabajadora embarazada, que haya dado a luz y en perfodo de lactancia.

318 Arts. 186 LGSS y 31.1 RD 295/2009.
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No se considera, por tanto, situaciéon protegida la derivada de riesgos
o patologias que puedan influir negativamente en la salud de la trabajadora o
del feto, cuando no estén relacionadas con agentes, procedimientos o
condiciones de trabajo del puesto desempefiado por la trabajadora
embarazada’. Si la trabajadora no puede, por su estado, prestar servicios, y
esta imposibilidad nada tiene que ver con el trabajo que desarrolla, habra de
solicitar la baja por incapacidad temporal, o, en su caso, comenzar el
disfrute del permiso de maternidad. No es lo mismo conceptualmente el
riesgo durante el embarazo que un embarazo de riesgo, de modo que si la
situacion laboral no incrementa el riesgo propio del embarazo, no hay
situacién protegida por riesgo.

La LO 3/2007 modifica la naturaleza de esta prestacidon, que pasa
expresamente a tener la consideracion de contingencia profesional, por lo
que para la percepciéon del subsidio no es exigible periodo minimo de
cotizacion alguno™, y las trabajadoras por cuenta ajena se consideran de
pleno derecho en situacién de alta aunque su empresa hubiera incumplido
sus obligaciones™".

La cuantfa de la prestacion es del 100% de la base reguladora. Se
tomara como base reguladora la equivalente a la que esté establecida para la
prestacion de IT derivada de contingencias profesionales, utilizando como
referencia temporal la fecha en que se inicie la suspensiéon del contrato de

trabajom.

El subsidio se abona durante el periodo de suspension que sea
necesario para la proteccion de la seguridad y salud de la trabajadora o del
feto, y finaliza el dfa anterior a aquél en que se inicie el perfodo de descanso
por maternidad o el de reincorporacion de la mujer trabajadora a su puesto

de trabajo anterior o a otro compatible con su estado™.

4.4. Riesgo durante la lactancia natural

La LO 3/2007 introduce una nueva causa de suspension del contrato
de trabajo, la ocasionada por la situaciéon de riesgo durante la lactancia
natural de un menor de nueve meses y amplia la accién protectora de la

319 Art. 31.2 RD 295/2009.
320 Art. 32.1 RD 295/2009.
321 Art. 32.3 RD 295/2009.
32 Arts 187. 1y 3 LGSS y 34 RD 295/2009.
323 Art. 35.2 RD 295/2009.
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Seguridad Social, mediante la incorporacién de una nueva prestacion
econémica de la Seguridad Social cuya finalidad es la de sustituir la renta que
deja de percibirse como consecuencia de la suspension del contrato de
trabajo por riesgo durante la lactancia natural de hijos menores de nueve
meses.

La situacion protegida es el perfodo de suspension del contrato de
trabajo de la mujer trabajadora en los supuestos en que, debiendo ésta
cambiar de puesto de trabajo por otro compatible con su situacion, en los
términos previstos en el art. 26.4 de la LPRL, dicho cambio de puesto no
resulte técnica y objetivamente posible, o no pueda, razonablemente,
exigirse por motivos justificados™".

Al igual que sucede con la prestacion por riesgo durante el embarazo,
no se considera situacion protegida la derivada de riesgos o patologias que
puedan influir negativamente en la salud de la trabajadora o en la del hijo,
cuando no esté relacionada con agentes, procedimientos o condiciones del
puesto desempefiado.

Los arts. 189 LGSS y 50.1 RD 295/2009 remiten expresamente a la
prestacion por riesgo durante el embarazo a efectos del régimen juridico,
matizando las causas de extincién, pues el derecho al subsidio se extingue
por cumplir el hijo los nueve meses de edad™.

4.5. Cuidado de menores con cancer u otra enfermedad grave

La Ley 39/2010, de PGE para 2011 incorpord un nuevo supuesto de
reduccion de jornada por cuidado de menores afectados por cancer u otra
enfermedad grave en el art. 37.6 del ET y amplio la accién protectora de la
Seguridad Social mediante la incorporacion de una nueva prestacion
econémica que viene a compensar la pérdida de ingresos que sufren los
progenitores, adoptantes o acogedores al tener que reducir su jornada, como
minimo un 50%, con la consiguiente disminucién de su salario, por la
necesidad de cuidar de manera directa, continua y permanente a los hijos o
menores a su cargo afectados por cancer u otra enfermedad grave™,
durante el tiempo de su hospitalizaciéon y tratamiento continuado de la
enfermedad.

324 Art. 188 LGSS.
325 Art. 50.3 RD 295/2009.
326 Recogidas en el anexo del RD 1138/2011, de 29 de julio.
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Cuando ambos progenitores, adoptantes o acogedores tuvieran
derecho al subsidio, s6lo podra ser reconocido en favor de uno de ellos. En
los casos de separacion judicial, nulidad, divorcio, o ruptura de una unidad
familiar basada en una analoga relaciéon de afectividad a la conyugal, si
ambos progenitores, adoptantes o acogedores tuvieran derecho al subsidio
podra ser reconocido a favor del que determinen de comuin acuerdo. A falta
de acuerdo y de prevision judicial expresa, se atribuira la condiciéon de
beneficiario a quien se conceda la custodia del menor y, si ésta fuese
compartida, al que lo solicite en primer lugar’”’.

Siempre que los dos progenitores, adoptantes o acogedores reinan
los requisitos establecidos, mediante acuerdo entre ambos y la empresa o
empresas respectivas, podran alternarse entre ellos el percibo del subsidio
por periodos no inferiores a un mes, en cuyo caso el percibo del subsidio
quedara en suspenso cuando se reconozca un nuevo subsidio al otro
progenitor, adoptante o acogedor. El acuerdo para alternarse en el disfrute
de la prestacion podra ser solicitado en cualquier momento a lo largo de la
duracién de la prestacion™.

La prestacién econémica consistira en un subsidio equivalente al
100% de la base reguladora que esté establecida para la prestacion de
incapacidad temporal derivada de contingencias profesionales, y en
proporciéon al porcentaje de reduccién que experimente la jornada de
trabajo que disfruten las personas trabajadoras329.

El subsidio se reconocera por un periodo inicial de un mes,
prorrogable por periodos de dos meses cuando subsista la necesidad del
cuidado directo, continuo y permanente del menor y, como maximo, hasta

que el menor cumpla los 18 afios™,

4.6. Otras prestaciones de la Seguridad Social

Nos ocupamos a continuacion de las tres prestaciones econémicas
que forman parte de la protecciéon a la familia en la modalidad no
contributiva: la asignacién econémica por hijo o menor acogido a cargo del
beneficiario; la prestacion econémica de pago unico por nacimiento o

327 Art. 44 RD 1148/2011.

328 Art. 45 RD 1148/2011.

329 Arts. 192 LGSS y 6 RD1148/2011.
30 Art. 7.1,2° RD 1148/2011.
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adopcion de hijo en familias numerosas, monoparentales y en los casos de
madres con discapacidad; y la prestacion econémica de pago unico por
parto o adopcién maltiples.

Las prestaciones familiares de la Seguridad Social tienen por objeto
principal contribuir al sostenimiento del incremento de gastos que produce
el nacimiento o la adopcién de hijos y el mantenimiento de los mismos,
especialmente en el caso de familias numerosas o con alguna circunstancia
afladida, como puede ser, la existencia de un solo progenitor, discapacidad
del hijo o de la madre, etc. No obstante, su escasa cuantia y la limitacién de
rentas para ser beneficiarios de la asignacién econémica por hijos o
acogidos a cargo menores de edad no discapacitados; y, de la prestacion de
pago unico por nacimiento o adopciéon de hijo en supuestos de familias
numerosas, monoparentales, y en los casos de madres con discapacidad,
convierte a este tipo de prestaciones mas en politicas de lucha contra la
pobreza que en politicas de familia, y tienen poco o nulo efecto sobre la
conciliacién de la vida familiar y laboral.

4.6.1. Asignacion econémica por hijo o menor acogido a cargo

Consiste en una asignaciéon econémica por cada hijo a cargo del
beneficiario, menor de 18 afios o mayor de dicha edad si esta afectado por
una discapacidad en un grado igual o superior al 65%, cualquiera que sea la
naturaleza legal de la filiacién, incluidas las situaciones de acogimiento

familiar permanente o guarda con fines de adopcion™".

Se entiende, salvo prueba en contrario, que existe dependencia
econémica cuando el hijo o el menor acogido convivan con el beneficiario.
No rompe la convivencia la separaciéon transitoria motivada por razén de
estudios, trabajo de los progenitores, adoptantes o acogedores, tratamiento
médico, rehabilitacién u otras causas similares. Cuando los hijos trabajen y
perciban ingresos que superen el 100% del SMI no se consideraran a cargo
del beneficiario. Tampoco estaran a cargo, los hijos que perciban una
pensién contributiva, exceptuando la pension de orfandad o la prestacion
en favor de familiares de nietos y hermanos.

Para ser beneficiario de la asignaciéon deben reunirse determinados
requisitos, entre los que se encuentra, el de no superar el limite de ingresos

31 Art. 351 LGSS.
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que fija anualmente la Ley de Presupuestos Generales del Estado™; si bien,

no se exige limite de recursos econémicos en el caso de hijos con
discapacidad, ya sean menores de edad o no™”.

En el supuesto de convivencia familiar, si en ambos progenitores o
adoptantes o, en su caso, en quienes hubiesen acogido al menor, concurren
las circunstancias necesarias para ser beneficiarios de la asignacion
econémica, derivada de un mismo causante, sera beneficiario™*: uno de
ellos, de comun acuerdo; y si no existe acuerdo, lo que debera comunicarse
de forma expresa al INSS, se aplicaran las reglas que, en cuanto a la patria
potestad y guarda del menor, establece el Codigo Civil. En este supuesto, el
INSS dictara resolucién mediante la cual y previo reconocimiento, en su
caso, del derecho al percibo de la prestacion, se suspendera el abono en
tanto no recaiga la oportuna resoluciéon judicial.

La cuantfa de la asignaciéon econémica en coémputo anual, sera distinta
segun la edad y el grado de discapacidad de los hijos o menores a cargo.
Para el afio 2016, son las siguientes: hijos o acogidos a cargo menores de
edad no discapacitados, 291 euros anuales por cada uno de ellos; hijos o
acogidos a cargo menores de edad que estén afectados por una discapacidad
igual o superior al 33% , 1.000 euros anuales; hijos o acogidos a cargo
mayores de 18 aflos que estén afectados por una discapacidad en grado igual
o superior al 65%, 4.414,80 euros anuales; y en los casos en los que el hijo
mayor de edad tenga una discapacidad en un grado igual o superior al 75%
y, como consecuencia de pérdidas anatomicas o funcionales, necesite del
auxilio de otra persona para realizar los actos mas esenciales de la vida,
como comet, vestirse, desplazarse o analogos, la asignacion es de 6.622,80
euros anuales.

Con caracter general, el pago sera semestral, por semestre vencido,
salvo en las asignaciones econémicas por hijo a cargo con discapacidad,
mayor de 18 afos, respecto de las cuales el pago sera de periodicidad
mensual, y se efectuara por mensualidad vencida.

332 11.576,83 euros, cuantia que se incrementard en un 15% por cada hijo o menor a cargo, a
partir del segundo, este incluido. No obstante, si se trata de personas que forman parte de
familias numerosas tendran derecho a la indicada asignacién econémica por hijo a cargo si
sus ingresos anuales no son superiores a 17.423,84 curos en los supuestos en que concurran
tres hijos a cargo, incrementandose en 2.822,18 euros por cada hijo a cargo a partir del
cuarto, este incluido.

333 Art. 352.3 LGSS.

34 Arts. 352.1 d) LGSS y 11.1 RD 1335/2005.
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4.6.2. Prestacién econémica de pago tnico por nacimiento o
adopcion de hijo en familias numerosas, monoparentales y en los
casos de madres con discapacidad

La prestaciéon por nacimiento o adopciéon de hijo en supuestos de
familias numerosas, monoparentales, y en los casos de madres con
discapacidad, consiste en una prestaciéon econémica de pago tnico de 1000
euros, que se reconoce por el nacimiento o adopcion de hijo en Espafia en
una familia numerosa o que, con tal motivo, adquieran dicha condicién, en
familias monoparentales y en los casos de madres que padezcan una
discapacidad igual o superior al 65%, siempre que no se supere un
determinado nivel de ingresos. El nacimiento o la adopciéon se ha de
producir en Espafia, o también en el extranjero, si es que los nacidos o
adoptados se van a integrar inmediatamente en un nucleo familiar con
residencia en Espafia. S6lo se consideran nacidos los que reunan las
condiciones del art. 30 del C.Civil*”. No se reconoce la prestacién en los
supuestos de acogimiento familiar.

En el supuesto de convivencia de los padres, cualquiera de los dos
puede ser beneficiario, debiendo determinarse de comun acuerdo. Se
presumird que existe acuerdo si la prestacion es solicitada por uno de los
progenitores. Ante la falta de acuerdo, sera considerada beneficiaria la
madre™. En los casos de madres con discapacidad serd beneficiaria la
madre que acredite una discapacidad igual o superior al 65%.

4.6.3. Prestacion econémica por parto o adopcion multiples

Consiste en una prestacion de pago unico, cuya cuantfa depende del
numero de hijos nacidos o adoptados, dos o mas, y que se mide en relacion
al SMI. Si son dos los hijos nacidos o adoptados, 4 veces el importe
mensual del SMI; si son tres los hijos nacidos o adoptados, 8 veces el
importe mensual del SMI; y, si son cuatro o mas hijos nacidos o adoptados,
la cuantia sera de 12 veces el importe mensual del SMI.

Para ser beneficiario de esta prestacion no se exige limite de ingresos.
En el supuesto de convivencia de los progenitores o adoptantes, cualquiera
de los dos puede ser beneficiario, debiendo determinarse de comun

35 Art. 20.1 RD 1335/2005.
36 Art. 21 RD 1335/2005.
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acuerdo, presumiéndose el acuerdo si la prestacion es solicitada por uno de
ellos. Ante la falta de acuerdo, sera considerada beneficiaria 1a madre.

Igual ocurre en la prestacion econémica de pago unico por
nacimiento o adopcién de hijo en familias numerosas, monoparentales y en
los casos de madres con discapacidad, ante la falta de acuerdo para
determinar el beneficiario de la prestacion, sera considera como tal a la
madre.

5. El trabajo a tiempo parcial

El empleo a tiempo parcial es mas frecuente en las mujeres que en los
hombres, en la media de la Unién Europea, la frecuencia del empleo a
tiempo parcial en las mujeres se eleva al 23,6% frente al 7,1% en el caso de

los hombres™.

Estas cifras muestran que el empleo a tiempo parcial esta dirigido de
forma mayoritaria a las mujeres, pudiéndose entender que en unos casos es
un magnifico instrumento de reduccién de la jornada de trabajo para poder
permitir una mejor conciliaciéon de la vida laboral y familiar, mientras que en

otros es tan s6lo una forma de discriminacion laboral hacia la mujer™.

El trabajo a tiempo parcial repercute en la carrera profesional y en el
ambito de la Seguridad Social tiene un tratamiento especifico, por lo que al
tratarse de una modalidad contractual que esta muy vinculada al colectivo de
jovenes y mujeres, esta regulacion afecta a un mayor nimero de mujeres que
de hombres, por ese motivo la analizamos en este trabajo.

La protecciéon social derivada de los contratos de trabajo a tiempo
parcial se regira por el principio de asimilaciéon del trabajador a tiempo
parcial al trabajador a tiempo completo™. No obstante, el menor tiempo de
trabajo se ha traducido en carreras de cotizacion que dificultan el acceso a
las prestaciones; si bien, esta disfuncionalidad que en materia de proteccion

37 Fuente: OCDE  (2015)  http://www.empleo.gob.es/es/sec_trabajo/analisis-mercado-
trabajo/otrosestudioseinformes/Pdf/ Perspectivas_del_empleo_2015_-_OCDE.pdf

338 LOPEZ LOPEZ, M* T. y VALINO CASTRO, A. Conciliacién familiar y laboral en la
Unién Europea, CES, Madrid 2004, p. 49

339 Art. 245.1 LGSS.
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social evidenciaba el trabajo a tiempo parcial se ha tratado de mejorar en las
tltimas tendencias normativas, como tendremos ocasién de comprobar™’.

Las reglas especificas relativas a la accion protectora de la Seguridad
Social aplicables a los trabajadores a tiempo parcial se contemplan en la
Secciéon 1* del Capitulo XVII del Titulo II de la LGSS y en el RD
1131/2002, de 31 de octubre. Estas reglas son aplicables a los trabajadores
por cuenta ajena con contrato a tiempo parcial, de relevo y fijos
discontinuos, comprendidos en el campo de aplicaciéon del Régimen
General. También se aplican a los trabajadores a tiempo parcial y fijos
discontinuos incluidos en el Sistema Especial para Empleados de Hogar del
Régimen General de la Seguridad Social™'.

5.1. Cotizacion y computo de los periodos de cotizacion de los
trabajadores contratados a tiempo parcial

La base de cotizacion a la Seguridad Social y de las aportaciones que
se recaudan conjuntamente con las cuotas de aquella sera siempre mensual y
estara constituida por las retribuciones efectivamente percibidas en funcién
de las horas trabajadas, tanto ordinarias como complementarias®. Por lo
que, un dia trabajado a tiempo parcial no equivale a un dia cotizado, y la
cuantia de la base reguladora se calculara sobre unas bases de cotizacion de
cuantia inferior al tratarse de trabajo a tiempo parcial.

Las reglas de Seguridad Social previstas para el acceso a las
correspondientes prestaciones econémicas para los trabajadores que, a lo
largo de su vida laboral, acrediten periodos de cotizaciéon a tiempo parcial
no han dejado de ser problematicas desde su aparicion™, pues todas las
normas que, desde entonces, se han ido promulgando, han sido objeto de
censura por parte de los 6rganos judiciales, al considerar que no protegian
de forma adecuada a dichos trabajadores.

30 En este sentido, GRAU PINEDA, C. y RODRIGUEZ GOZALEZ, S. “El impacto de las
medidas de conciliacién de la vida laboral y familiar....”, op. cit., pp. 162y ss.

341 Art. 245.2 LGSS.

342 Art. 246 LGSS.

343 La Resolucion de la Subsecretarfa de la Seguridad Social, de 1 de febrero de q982, reguld de
forma provisional, las reglas aplicables a la cotizaciéon y a la accién protectora de los
trabajadores a tiempo parcial.
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La STC 61/2013, de 14 de marzo™, declaré inconstitucional y nula la
regla segunda del apartado 1 de la DA 7* del derogado TRLGSS de 1994°%,
sobre computo y acreditacion de los perfodos de cotizaciéon de los
trabajadores a tiempo parcial, por entender que vulneraba el principio de
igualdad y no discriminacion por razén de sexo.

La Ley 1/2014, de 28 de febrero™, modificé6 dicha DA y vino a
integrar la laguna legislativa producida tras la anulacién de la regla
mencionada, flexibilizando el nimero de afios requeridos para el acceso a
las prestaciones, dando cumplimiento con ello a la sentencia del TC.

Conforme a la nueva regulacion, ahora recogida en el art. 247 de la
LGSS, para la determinacién de los periodos de cotizaciéon necesarios para
causar derecho a las prestaciones de jubilacién, incapacidad permanente,
muerte y supervivencia, incapacidad temporal, maternidad y paternidad, se
aplicaran las siguientes reglas:

a) Se tendran en cuenta los distintos periodos en los que el trabajador
haya permanecido en alta con un contrato a tiempo parcial, al margen de la
duracién de la jornada realizada en cada uno de ellos.

Para obtener el nimero de dfas que se consideraran efectivamente
cotizados, a cada uno de estos periodos se le aplicara el coeficiente de
parcialidad, que viene determinado por el porcentaje de la jornada realizada
a tiempo parcial respecto de la realizada por un trabajador a tiempo
completo comparable.

Al nimero de dias que resultan se le sumaran, en su caso, los dias
cotizados a tiempo completo, siendo el resultado el total de dias de
cotizacion acreditados computable para el acceso a las prestaciones.

344 A la que se afiaden las posteriores SSTC 71/2013, 72/2013 y 117/2013.

35 Ja norma declarada nula e inconstitucional por el TC establecia que para el cémputo y
acreditacion del perfodo de cotizacién exigido para el acceso a la generalidad de las
prestaciones (jubilacién, incapacidad, muerte y supervivencia, incapacidad temporal,
maternidad y paternidad, y cuidado de menores) se computaban exclusivamente las
cotizaciones efectuadas en funciéon de las horas trabajadas, tanto ordinarias como
complementarias, calculando su equivalencia en dias tedricos de cotizacion. A tal fin, el
numero de horas efectivamente trabajadas se dividia por 5, equivalente diario del computo de
1.826 horas anuales. Para causar derecho a las pensiones de jubilacién e incapacidad
permanente, al nimero de dias tedricos de cotizacién obtenidos conforme a la regla anterior
se le aplicatia el coeficiente multiplicador de 1,5.

36 Que recoge el RD-Ley 11/2013, de 2 de agosto.

196



LA MUJER EN EL ORDENAMIENTO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

b) A continuacién se procedera a calcular el coeficiente global de
parcialidad, siendo este el porcentaje que representa el nimero de dias
trabajados y acreditados como cotizados, de acuerdo con lo establecido en
la regla anterior, sobre el total de dias en alta a lo largo de toda la vida
laboral del trabajador.

Para el subsidio por incapacidad temporal, el calculo del coeficiente
global de parcialidad se realizara exclusivamente sobre los ultimos cinco
afios; y para los subsidios por maternidad y paternidad, el coeficiente global
de parcialidad se calculara sobre los dltimos siete afios o, en su caso, sobre
toda la vida laboral.

¢) El periodo minimo de cotizacién exigido para cada una de las
prestaciones econdémicas que lo tengan establecido sera el resultado de
aplicar al periodo de carencia exigido con caracter general el coeficiente

global de parcialidad.

En los supuestos en los que se exija ademas que parte o la totalidad
del periodo minimo de cotizacién exigido esté comprendido en un plazo de
tiempo determinado, el coeficiente global de parcialidad se aplicara para fijar
este periodo especifico, siendo el espacio temporal en el que deba estar
comprendido, el establecido con caracter general para la prestaciéon de que
se trate.

La nueva normativa ha venido a favorecer la proteccion social de los
trabajadores a tiempo parcial, ajustando el perfodo minimo de cotizacion
exigido con caracter general al porcentaje de jornada que ha tenido el
trabajador durante el periodo de tiempo en el que se tiene que acreditar la
carencia. Se flexibiliza asi el nimero de afios requeridos para acceder a las
pensiones que precisan de periodo de carencia, pues tener el minimo de
aflos requerido para la pension de que se trate dard derecho a la misma, con
independencia del porcentaje de jornada laboral o coeficiente de parcialidad
que se tenga. Antes de la reforma, era necesario haber cotizado el
equivalente al periodo de carencia a jornada completa, lo que implicaba
cotizar durante muchos més aflos a tiempo parcial para cumplitlo.

5.2. Determinacion de la cuantia de las prestaciones econémicas

Pasamos a sefialar las particularidades que hay en la determinacion de
la base reguladora y en la cuantia de las prestaciones de los trabajadores
contratados a tiempo parcial.
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5.2.1. Base reguladora de las prestaciones

La determinaciéon de la base reguladora de las prestaciones
econdmicas en los supuestos de trabajadores contratados a tiempo parcial se
lleva a cabo de la forma siguiente:

e Incapacidad temporal:

La base reguladora diaria para el calculo de la cuantia del subsidio por
incapacidad temporal se determina mediante la division de las sumas de las
bases de cotizacién a tiempo parcial acreditadas desde la dltima baja laboral,
con un maximo de tres meses inmediatamente anteriores a la fecha del
hecho causante, entre el numero de dias naturales comprendidos en tal
periodo. El subsidio se abona durante los dias naturales en los que el
trabajador permanezca en situaciéon de incapacidad temporal®”.

e Maternidad y paternidad

La base reguladora se obtendra dividiendo entre 365 la suma de las
bases de cotizacion del afio antetrior a la fecha del hecho causante. Si la
antigiedad en la empresa fuera menor, la suma de las bases acreditadas en la
empresa, dentro de ese perfodo anual previo, se dividira entre el nimero de
dfas naturales a que dichas cotizaciones correspondan348.

e Riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia natural

La base reguladora diaria de la prestaciéon por riesgo durante el
embarazo o riesgo durante la lactancia natural sera el resultado de dividir la
suma de las bases de cotizacion acreditadas en la empresa durante los tres
meses inmediatamente anteriores a la fecha del hecho causante entre el
numero de dias naturales comprendidos en dicho periodo. De ser menor la
antigiedad de la trabajadora en la empresa, la base reguladora sera el
resultado de dividir la suma de las bases de cotizacién acreditadas entre el

numero de dias naturales a que éstas correspondan efectivamente®”.

e (Cuidado de menores con cancer u otra enfermedad grave

La base reguladora diaria del subsidio sera el resultado de dividir la
suma de las bases de cotizacién acreditadas en la empresa durante los 3

347 Art. 248.1 ¢) LGSS.
348 Art. 248.1.b) LGSS.
349 Art. 34.4 RD 295/2009.
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meses inmediatamente anteriores a la fecha de inicio de la reduccién de
jornada, entre el numero de dias naturales de dicho periodo. A dicha base se
aplicara el porcentaje de reduccién de jornada que corresponda. De ser
menor la antigliedad en la empresa, la base reguladora sera el resultado de
dividir la suma de las bases de cotizacion acreditadas entre el nimero de

dfas naturales comprendido en dicho petiodo™.

e DPensiones derivadas de riesgo profesional

En los supuestos de contratos a tiempo parcial y de relevo, en que el
trabajador no preste servicios todos los dias o, prestandolos, su jornada de
trabajo sea irregular o variable:

- El salario diario sera el que resulte de dividir entre 7 6 30 el semanal
o mensual pactado en funcién de la distribuciéon de las horas de
trabajo concretadas en el contrato para cada uno de esos periodos™".

- La suma de los complementos salariales percibidos por el interesado
en el afio anterior al del hecho causante se dividira entre el ndmero
de horas efectivamente trabajadas en ese periodo. El resultado asf
obtenido se multiplicara por la cifra que resulte de aplicar a 1.826 el
coeficiente de proporcionalidad existente entre la jornada habitual

de la actividad de que se trate y la que se recoja en el contrato.

5.2.2. Porcentaje a aplicar sobre la base reguladora para la
determinacion de la cuantia de las prestaciones econémicas

Se aplican los porcentajes establecidos con caracter general, si bien a
efectos de determinar la cuantfa de las pensiones de jubilaciéon y de
incapacidad permanente derivada de enfermedad comun, el numero de dias
cotizados que resulten de la aplicaciéon del coeficiente de parcialidad, se
incrementara con la aplicacion del coeficiente del 1,5, sin que el nimero de
dias resultante pueda ser superior al periodo de alta a tiempo parcial’™. La
cuantia se determina conforme a la escala general®™, con una excepcion,
cuando el interesado no acredite el periodo minimo de cotizaciéon de 15
aflos, computando a tales efectos los dias a tiempo completo y los dias a

30 Art. 6.2 RD 1148/2011.

31 En los supuestos de contratos fijos-discontinuos, el salario diario sera el que resulte de dividir
entre el nimero de dias naturales de campafia transcurridos hasta la fecha del hecho causante,
los salarios petcibidos por el trabajador en el mismo petiodo (art. 7.3 RD 1131/2002)

32 Art. 248.3 LGSS.

33 Art. 210 y DT 9* LGSS.
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tiempo parcial incrementados estos ultimos con el coeficiente del 1,5, el
porcentaje que se aplica a la base reguladora sera el equivalente al que
resulte de aplicar a 50 el porcentaje que represente el periodo de cotizacion
acreditado por el trabajador sobre quince afios.

6. Conclusiones y propuestas

La menor participacion de las mujeres en el mercado laboral, el menor
tiempo de dedicacion a un trabajo remunerado, el mayor uso de los trabajos
temporales y a tiempo parcial, el mayor nimero de interrupciones en la
trayectoria profesional por motivos familiares, y salarios inferiores que los
hombres, son factores todos ellos que repercuten negativamente en la
proteccion social de la mujer.

La dificultad para conciliar trabajo, familia y vida personal, unida al
hecho de la distribuciéon desigual de las responsabilidades domésticas y
familiares tiene un impacto negativo para las mujeres en el marco de la
Seguridad Social, y se hace especialmente visible en el caso de pensiones
vitalicias, jubilacion, que requieren de largos periodos de cotizacion.

No hay que olvidar que, nuestro sistema de Seguridad Social fue
diseflado bajo un modelo social, donde las funciones familiares y laborales
de hombres y mujeres respondian a patrones culturales significativamente
distintos de los actuales. Ademas, al ser eminentemente contributivo, y estar
financiado con cotizaciones que dependen del salatio percibido, perpetua las
desigualdades salariales del mercado laboral®™*.

La mejor via para facilitar una protecciéon social equiparable entre
ambos sexos comienza por la igualdad de oportunidades y la eliminacion de
cualquier discriminacién salarial que pudiera producirse atendiendo,
exclusivamente, a consideraciones de género; asi como a un reparto mas
equilibrado de las cargas familiares entre los miembros de la unidad familiar.

La corresponsabilidad familiar exige una transformacion juridica y
social en profundidad, implica un cambio cultural y de roles sociales™. Los
derechos de conciliacién son ejercitados principalmente por las mujeres, y
aunque las medidas introducidas en el ordenamiento de la Seguridad Social

34 GRAU PINEDA, C. y RODRIGUEZ GONZALEZ, S. Conciliacion y Seguridad
Social............. , op. cit., pp. 14-15.

355 MONEREO PEREZ, J. L. y LOPEZ INSUA B.M. “La renovada tutela de la maternidad en
el marco de los derechos de ....”, op. cit. pp. 25 y ss.
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vienen a paliar los efectos adversos, no son suficientes, deben tener como
destinatarios al conjunto de los sujetos implicados en términos de
corresponsabilidad.

En este sentido, cabe destacar la prestacion econdémica por
paternidad, que mas alla de la conciliacion, persigue la corresponsabilidad en
la asuncién de las responsabilidades familiares, si bien, serfa conveniente
una mayor equiparacion legal entre el permiso de maternidad y
paternidad™.

En suma, la participaciéon igualitaria de hombres y mujeres en el
mercado de trabajo es vital para alcanzar la igualdad de hombres y mujeres
en materia de Seguridad Social.

3%  GARCIA ROMERO, M*. B. “Medidas de Seguridad Social....”, op. cit., pp. 133.
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