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entre las medidas laborales y la atencion familiar desde el sistema de recursos publicos.

1. Las nuevas realidades familiares necesitadas de atencion

Sin duda, la maternidad, la paternidad y el cuidado de la familia constituyen
elementos de gran importancia en el desarrollo de la personalidad y en la evolucion del
conjunto de la sociedad. Idéntico papel cabe atribuir al mantenimiento y progreso en el
empleo en tanto en cuanto condicionan la insercién social, el crédito moral y las
posibilidades econdmicas de llevar una vida autonoma!. No obstante, la ecuacion
equilibrada del plano familiar y laboral encuentra multiples obstaculos en su camino,

muy especialmente, para el sexo femenino, en una evolucién sobre la que han tenido

particular incidencia sucesivos instrumentos juridicos cargados de luces y sombras?,

* El presente trabajo es ofrecido por la autora a la recopilacion de las Actas del Seminario-sobre “Le
norme antidiscriminatorie del lavoro nell’Unione Europea”, celebrado el 3 de septiembre de 2019 en la
Sala Convegni DEMM, Universita degli Studi del Sannio, Benevento (Italia).

* Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Leon (Espafia)
1 M.E. CASAS BAAMONDE, ¢ Derechos fundamentales especificos de las mujeres?, Revista Derecho de
las Relaciones Laborales, nim. 1, 2017, 7.

23, RODRIGUEZ ESCANCIANO, La proteccion juridico laboral de la mujer: luces y sombras, Cedecs,
Barcelona, 2002, p. 78.
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singularmente oscuras estas ultimas en momentos de recesién econémica, donde las
posibilidades de ejercicio de los poderes empresariales pueden imponer sacrificios a
los trabajadores, primando las necesidades organizativas frente a las demandas de
unas realidades familiares mutantes?.

Las transformaciones demograficas registradas en las ultimas décadas,
acompanadas de un importante descenso de la natalidad y un marcado envejecimiento
de la poblacion ante un destacado aumento de la esperanza de vida, han novado la
dimension de los hogares. La llegada de un niimero cuantitativamente ascendente de
personas a edades no soélo avanzadas sino muy longevas (“envejecimiento del
envejecimiento” o “sobre-envejecimiento”)* excepcionalmente altas en porcentajes
significativos, provoca el surgimiento de nuevas necesidades de cuidado (o atencién),
pues no cabe duda que las variables “edad y dependencia” estan estrechamente
relacionadas, ya que el volumen de sujetos con limitaciones de su capacidad funcional
aumenta significativamente en los grupos de edad superiores, sobre todo a partir de
los 80 afios (“cuarta edad”). O dicho de forma mds explicita, a medida que las personas
cumplen afos cada vez es mas probable que comiencen a tener limitaciones, en mayor
o menor grado, para gestionar su propia vida cotidiana en los aspectos mas basicos y
habituales. Se sabe, ademas, que la edad avanzada estd asociada, con un paralelismo
exacto, a una mayor probabilidad de desarrollar enfermedades cronicas: hipertension,
afectaciones coronarias, diabetes, tumores, artritis, reumatismo, artrosis, colesterol,
cataratas, demencia, parkinson, depresién o ansiedad, entre otras®. El apoyo familiar
intergeneracional deviene, pues, imprescindible y su repercusiéon peyorativa en la vida

activa (sobre todo de las mujeres) no deja ninguna duda®.

3 J. CABEZA PEREIRO, Notas sobre la Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de
las personas trabajadoras, Documentacién Laboral, nim. 61, 2000, p. 31.

4S. ANAUT-BRAVO, Servicios sociales: definicion en el marco del Estado de Bienestar, en AA.VV (S.
ANAUT-BRAVO, Coord.): El sistema de servicios sociales en Espafia, Aranzadi, Pamplona, 2019, 54.

5. RUBIO RUBIO y C.G. DUMITRACHE, Salud y tercera edad, en AA.VV (J.L MONEREO PEREZ,
JA. MALDONADO MOLINA y R. RUBIO HERRERA, Dirs.): Prevencion y proteccion de la
dependencia: un enfoque transdisciplinar, Comares, Granada, 2014, 103.

6 S. GONZALEZ ORTEGA, La proteccion social de las situaciones de dependencia, en AA.VV (S.
GONZALEZ ORTEGA y G. QUINTERO LIMA, Coords.): Proteccion social de las personas
dependientes, La Ley, Madrid, 2004, 28.
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Al tiempo, junto al envejecimiento de la poblacion tampoco cabe ocultar el
surgimiento de nuevos entramados familiares que se apartan del modelo clasico:
coexisten convivientes more uxorio, uniones homosexuales —con o sin vinculo
matrimonial —o personas separadas o divorciadas que rehacen su vida en pareja con la
aportacion de los hijos fruto de matrimonios anteriores. A la par, crece
significativamente el nimero de familias monoparentales compuestas por un solo
progenitor —varén o, normalmente, mujer—y sus descendientes. La maternidad
subrogada, la fecundacion artificial de féminas en solitario o la adopcién de menores
por un solo individuo dejan atrds el antiguo estigma de madre soltera, sin olvidar que
es la figura de la custodia compartida la que sirve de germen para el caso mas
novedoso de hogar, esto es, el padre y la madre separados o divorciados que de forma
intermitente conviven con el menor en periodos semanales, quincenales, mensuales o,
incluso, en el caso de adolescentes, semestrales’. El fendmeno migratorio, producido
por la salida de numerosas personas de los paises en vias de desarrollo y con graves
carencias en términos politicos, econdmicos y sociales, que han llegado a destino sin
medios para subsistir, realizando en precario numerosos trabajos y tareas, ha
planteado también renovadas necesidades de proteccion de las transformadas formas
de convivencia que ha traido consigo, claramente feminizadas, pues, junto a las
mujeres que emigran para unirse con su pareja, cada vez son mas numerosas las que se
desplazan de forma independiente®.

La pérdida de protagonismo de la familia tradicional basada en un rigido
reparto de papeles entre el vardn, tinico soporte economico, y la mujer, destinada al
cuidado del hogar, los hijos y las personas dependientes, ha derivado en el
planteamiento de avanzadas demandas de conciliacion de la vida familiar y laboral,
destinadas tanto a trabajadores como a trabajadoras, intentando conseguir que unos y
otras compartan por igual los cuidados, adoptando como premisa una
corresponsabilidad capaz de terminar con trasnochados estereotipos que atribuyen una

mejor cualificacion en tales menesteres al sexo femenino. Todo ello sin olvidar que la

7 J.L. GONI SEIN, La familia monoparental: ausencia de atencion politica y legislativa y su impacto
sobre la situacion sociolaboral de la mujer, Temas Laborales, nim. 82, 2005, 11y ss.

8 CES: Segundo Informe sobre la situacion de las mujeres en la realidad sociolaboral espafiola, nim. 3,
2000, 30.
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proteccion de la asalariada como madre bioldgica real o potencial y como victima de
violencia de género, necesita, pese a estas incuestionables nuevas perspectivas neutras,
un impulso de las politicas de igualdad, mediante la vision integral de género tendente
a evitar que los instrumentos de conciliacion repercutan negativamente en sus

titulares®.

2. El reparto equilibrado de las responsabilidades domésticas como premisa

La coexistencia de obligaciones profesionales y personales en la vida de quienes
trabajan no siempre tiene natural acomodo, lo que ha generado frecuentemente un
ambito de conflicto capaz de reclamar la intervencién de los poderes publicos. La
respuesta, tanto de la Union Europea como de los Estados miembros, ha sido desde
hace tiempo la articulacion de medidas de conciliacion de la vida laboral y privada de
las personas trabajadoras. El objetivo de tales instrumentos consistid,
fundamentalmente, en prever soluciones para que aquellas puedan atender tanto su
trabajo como su vida personal. Su vertebracion legal tradicional se ha concentrado en la
busqueda de espacios temporales, generalmente arrancados al trabajo, con la finalidad
de que el afectado pueda, de un lado, atender sus necesidades biologicas o sociales y,
de otro, cumplir con sus obligaciones profesionales, contemplando, explicita o
implicitamente, la situacion de las mujeres trabajadoras y su habitual sometimiento a
doble jornada: trabajo y familia. Inicialmente la mayor parte de estas intervenciones
presentaba un caracter femenino, lo que enfatizaba su rol de cuidadoras familiares'.

Ante tal panorama comenzd a asumirse que, para conseguir un buen encaje
entre las obligaciones laborales y familiares, no bastaba con facilitar a las mujeres la
concesion de tiempos de ausencia en el trabajo para destinarlos al cuidado de los hijos
o personas dependientes, pues ello ha provocado la desvinculacién de su entorno
laboral y un denostado efecto boomerang al considerar muchos empresarios que se

trataba de una mano de obra mds cara. Se requiere ahora mads bien el disefio de

® M.E. CASAS BAAMONDE, Igualdad, conciliacion de la vida personal, familiar y laboral y Seguridad
Social, en J.L. MONEREO PEREZ, C. MOLINA NAVARRETE y M.N. MORENO VIDA, M.N. (Dirs.):
Homenaje al Profesor José Vida Soria con motivo de su jubilacién. La Seguridad Social a la luz de sus
reformas pasadas, presentes y futuras, Comares, Granada, 2008, 999.

10 M.A. BALLESTER PASTOR, M.A.: Retos y perspectivas de la discriminacion laboral por razén de
sexo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, 100.
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medidas, no sélo neutras, sino personales e intransferibles, capaces de permitir la
asuncion de responsabilidades familiares tanto por hombres como por mujeres, asi
como la adopcion de normas politicas tendentes a equiparar tales quehaceres entre los
dos sexos, para que las disposiciones adoptadas puedan ser solicitadas en igual medida
por ambos!.

Tal evolucion ha sido expresamente recogida en los textos legales europeos y
nacionales modernos, lo cuales, partiendo de la Convencion de las naciones Unidas,
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, han venido
estableciendo los llamados derechos de conciliacion de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras para favorecer el reparto igualitario de responsabilidades
familiares y contribuir a evitar la discriminacion por sexo y género de las mujeres en el
trabajo remunerado y en los distintos planos de la vida por el cumplimiento de sus
roles propios. Los derechos legales de conciliacion han pasado progresivamente a
encontrar su razon de ser en el reparto de los tiempos de trabajo y vida (personal y
familiar) de las personas trabajadoras y en la logica de la corresponsabilidad de las
tareas familiares y domésticas entre los sexos para terminar con el papel tradicional de
la mujer y del hombre en la sociedad y en la familia. Se trata de que varones y féminas
compartan su tiempo de trabajo con su tiempo de cuidados familiares y de necesidades
vitales, rompiendo la tradicional separacion del “mundo remunerado masculino”
frente al “mundo no productivo femenino”, en el que la organizacion social patriarcal
ha situado las tareas reproductivas y de cuidados familiares y domésticos?2. Su
reconocimiento legal proviene del hecho de que la maternidad y el tiempo de vida
familiar penaliza a las mujeres trabajadoras’®. De esta premisa ha derivado la

consecuencia de que era preciso adoptar medidas para impedir ese efecto y evitar la

1], CABEZA PEREIRO, Las politicas de conciliacion al servicio de la igualdad entre hombres y
mujeres, en AA.VV (J. CABEZA PEREIRO y B. FERNANDEZ DO CAMPO, Dirs.): Conciliacion de la
vida familiar y laboral y corresponsabilidad entre sexos, Triant Lo Blanch, Valencia, 2011, 85.

12 R.M. GONZALEZ DE PATTO, Cuestiones basicas sobre las politicas de empleo y contratacion de la
mujer, en AAVV (R. MOYA AMADOR, Dir.): Estudios sobre los diversos aspectos juridicos del
trabajo de la mujer, Aranzadi, Pamplona, 2016, 82.

13 M. LOPEZ BALAGUER, Principio de igualdad en el acceso al empleo y en materia retributiva, en
AAVV (M.A. BALLESTER PASTOR, Coord.): La transposicién del principio antidiscriminatorio
contrario al ordenamiento juridico laboral espafiol, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010, 89.
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consolidacion de la division sexista de las responsabilidades familiares'*. De ahi que se
vayan implantando derechos de titularidad indistinta y compartida por mujeres y
hombres, a excepcién de aquellos relacionados con el embarazo y la maternidad
biologica's.

Asi pues, desde la perspectiva iuslaboralista, se han afianzado progresivamente
las instituciones, vinculadas al permiso parental, fundamentalmente relacionadas con
la maternidad y la paternidad, las reducciones de jornadas, excedencias, suspensiones
por riesgo durante el embarazo o lactancia y las denominadas licencias por fuerza
mayor familiar. El avance legislativo ha sido notorio, superando la finalidad protectora
de las normas dirigidas a la maternidad y al cuidado del menor cuyo destinatario era la
mujer trabajadora en exclusiva, para transitar, por influjo comunitario principalmente,
hacia el reconocimiento de derechos de co-responsabilidad familiar a los trabajadores,

hombres y mujeres, de forma indeterminada e individualizada'®.

3. Breve repaso por las normas internacionales

El art. 2 del Convenio 156 de la OIT sobre los trabajadores con
responsabilidades familiares, de 23 de junio de 1981 (ratificado el 11 de septiembre de
1985), refiere que “con miras a crear la igualdad efectiva de oportunidades, cada
Estado miembro deberd incluir entre los objetivos de su politica nacional el de permitir
que las personas con responsabilidades familiares que desempefien o deseen
desempeniar un empleo ejerzan su derecho a hacerlo sin ser objeto de discriminacién y,
en la medida de lo posible, sin conflicto entre sus responsabilidades familiares y

profesionales”.

4 M.E. CASAS BAAMONDE, Soberania sobre el tiempo de trabajo e igualdad de trato y de
oportunidades de mujeres y hombres, Derecho de las Relaciones Laborales, nim. 3, 2019, 236.

15 D. LANTARON BARQUIN, Transparencia salarial y otras reflexiones a proposito de la
discriminacion por razon de género, en AA.VV (M.E. MONSALVE CUELLAR, Coord.): Género y no
discriminacion, Alderaban, Madrid, 2019, 118.

6 M.A. BALLESTER PASTOR, Del trabajo al trabajo de calidad: los nuevos retos de las politicas de
empleo femeninos, en AA.VV (MOYA AMADOR, Dir.): Estudios sobre diversos aspectos juridicos del
trabajo de la mujer, Aranzadi, Pamplona, 2016, 52.
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Ademas de este Convenio y la correlativa Recomendacién num. 123, tanto la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, como el Pacto de Naciones Unidas sobre
derechos civiles y politicos, proclaman, especificamente, el derecho a cuidados y
asistencia especiales para la maternidad y la infancia, asi como el derecho a igual
proteccion social de todos los nifios, nacidos en el matrimonio o fuera del mismo (arts.
25y 24), ideas que desarrolla con contenido laboral el art. 10 del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Asimismo, varios preceptos de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea se dedican a esta materia; en concreto,
los arts. 7, 9 y 33, destacando dentro de este tltimo, la garantia de “la proteccion de la
familia en los planos juridico, econdmico y social” (apartado 1°) y “el derecho de toda
persona a ser protegida frente a cualquier despido por causa relacionada con la
maternidad, asi como el derecho a un permiso pagado por maternidad y a un permiso
parental con motivo del nacimiento o de la adopcién de un nifio” (apartado 29).
Ademas, los arts. 21 y 23 prohiben toda discriminacion por razon de sexo y requieren
que la igualdad entre hombres y mujeres esté garantizada en todos los ambitos,
incluida la conciliacion entre la vida profesional y familiar.

Por su parte, la proteccion de la vida familiar y laboral se encuentra
expresamente recogida en los arts. 16 de la Carta Social Europea y 27 de la version
revisada. El primero determina el compromiso de las Partes Contratantes, “con miras a
lograr las condiciones de vida indispensables para un pleno desarrollo de la familia,
célula fundamental de la sociedad... a fomentar la proteccién econémica, juridica y
social de la familia, especialmente mediante prestaciones sociales y familiares,
disposiciones fiscales, apoyo a la construccion de viviendas adaptadas a las
necesidades de las familias, ayuda a los recién casados o por medio de cualesquiera
otras medidas adecuadas”. Por su parte, el art. 27 de la versidn revisada, bajo el titulo
“derechos de los trabajadores con responsabilidades familiares a la igualdad de
oportunidades y de trato”, establece la obligacion de los Estados a adoptar medidas
apropiadas: “a) para permitir a los trabajadores con responsabilidades familiares
acceder y permanecer en la vida activa, o regresar a la misma tras una ausencia debida
a dichas responsabilidades, incluidas medidas en el dmbito de la orientacion y la
formacion profesionales; b) para tener en cuenta sus necesidades en lo que respecta a

las condiciones de trabajo y Seguridad Social; y c) para desarrollar o promover
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servicios, publicos o privados, en particular servicios diurnos y otros medios para el
cuidado de los nifios”. También para prever la posibilidad de que cualquiera de los
progenitores obtenga, durante un periodo posterior al permiso de maternidad, un
asueto parental para el cuidado de un hijo, cuya duracién y condiciones seran fijadas
por la legislacion nacional, los convenios colectivos y la practica; asi como para
garantizar que las responsabilidades familiares no puedan constituir, por si mismas,
una razon valida para el despido.

En suma, la revision dela Carta Social Europea en 1966 efecttia una definicion
mas completa del derecho a conciliar las responsabilidades familiares con el trabajo,
refrenda y mejora el derecho de las trabajadoras en caso de maternidad, garantiza un
descanso de una duracion total de catorce semanas, considera como ilegal el despido
producido a causa de embarazo o maternidad, ademas de asegurar el tiempo libre

suficiente para que las madres puedan criar a sus hijos’.

4. Principales hitos de Derecho derivado

Varias Directivas confluyen en materia de conciliacion de la vida laboral y
familiar, pudiendo mencionar como mas significativas: la Directiva 92/85, de 19 de
octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la
seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a
luz o en periodo de lactancia; la derogada Directiva 96/34, de 3 de junio, relativa al
Acuerdo marco sobre el permiso parental, a la que sustituy6 la Directiva 2010/18, de 8
de marzo, por la que se aplica el Acuerdo marco revisado, a su vez sustituida por la
nueva Directiva 2019/1158, de 20 de junio, relativa a la conciliacion de la vida familiar y
la vida profesional de los progenitores y cuidadores; la Directiva 96/97, de 20 de
diciembre, por la que se modifica la Directiva 86/378, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los regimenes profesionales
de Seguridad Social; la Directiva 2006/54, de 5 de julio, relativa a la igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y

ocupacion, que protege la maternidad y el embrazo desde un punto de vista general

7S, DE JESUS SILVANO, Breve sintesis del alcance del nuevo derecho de los trabajadores a la
adaptacion de jornada para compatibilizar la vida laboral y familiar, Diario La Ley, nim. 9581, 2020, 3.
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antidiscriminatorio que aboga por la expresa asimilaciéon de la discriminaciéon por
embarazo y maternidad a la discriminacion por razén de sexo; la Directiva 2010/41, de
7 de julio, sobre la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres que ejercen una actividad auténoma, por la que se deroga la Directiva 86/613'5;
asi como la Directiva 79/7, de 19 de noviembre de 1978, por la que qued¢ tutelada la
prohibicion de la discriminacion sexista en materia de Seguridad Social, configurando
una serie de excepciones que son las tinicas que pueden justificar diferencias de trato
entre hombres y mujeres.

La sucesion de estos textos da muestras de un progresivo cambio de modelo en
el planteamiento de la conciliacidon, superando su visidon de exclusivo rostro femenino,
que también se advierte en tres documentos de la Union Europea, entre los que cabe
mencionar, por un lado, el Compromiso de Estrategia para la igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres (2016-2019), donde se establecen como
acciones clave la potenciacion de las modalidades de trabajo flexible y la extension de
la proteccidn a los sujetos que tienen personas a cargo, cuyo objetivo radica en lograr
una distribucién mds equitativa entre mujeres y hombres del tiempo dedicado a la
familia y a las tareas domésticas y mejorar las posibilidades de equilibrar las
responsabilidades familiares y profesionales. Por otro, el principio 9 del Pilar Europeo
de Derechos Sociales proclamado por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision
el 17 de noviembre de 2017, que refuerza el objetivo de la corresponsabilidad y sugiere
el derecho a la adaptacion de la jornada con el siguiente tenor: "los padres y las
personas con responsabilidades asistenciales tienen derecho a los permisos adecuados,
a unas condiciones de trabajo flexibles y a servicios de asistencia. Las mujeres y los
hombres deben tener igualdad de acceso a permisos especiales para cumplir con sus
responsabilidades asistenciales y de animarseles a utilizarlos de forma equilibrada”?°.
En fin, la nueva Estrategia para la Igualdad de Género 2020-2025, en la que, después de

hacer un diagnostico de la situacion laboral de las mujeres, se aboga por acabar con la

18 p. NUNEZ-CORTES CONTRERAS y R. MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, La maternidad y
paternidad en el Derecho de la Unidn Europea, Actualidad Laboral, nim. 14, 2011, 1652 y ss.

19 M.A. BALLESTER PASTOR, De los permisos parentales a la conciliacion: expectativas creadas por
la Directiva 2019/1158 y su transposicion al ordenamiento espafiol, Derecho de las Relaciones
Laborales, nim. 11, 2019, 1111.
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violencia y los estereotipos de género, garantizar la igualdad de participaciéon y de
oportunidades en el mercado laboral y alcanzar el equilibrio de género en la toma de

decisiones y la politica.

5. La Directiva 2019/1158
El altimo eslabén de esta cadena de normas de Derecho derivado se encuentra
en la nueva Directiva 2019/1158, que deroga la Directiva 2010/18, incluyendo varios

contenidos basicos?:

5.1. El permiso de paternidad

Inexistente hasta la fecha en el Derecho Europeo, se define en la Directiva
2019/1158 como “la ausencia del trabajo a la que pueden acogerse los padres o, cuando
y en la medida en que esté reconocido por la legislacion nacional, un segundo
progenitor equivalente con ocasion del nacimiento de un hijo a fin de facilitarle
cuidados”. La palabra padres y segundo progenitor no tiene el mismo sentido. La
primera se refiere exclusivamente al sexo masculino y la segunda a ambos sexos. La
referencia al segundo progenitor equivalente cubre las diversas férmulas familiares
entre personas del mismo sexo.

El permiso por paternidad, cuya duracion minima debera alcanzar al menos 10
dias, esta dirigido, pues, al progenitor que no es la madre bioldgica. Permite, por tanto
—y dicho en sentido contrario--, el acceso de féminas iinicamente en el caso de unidades
familiares no heterosexuales. Se concede, ademads, con independencia del estado civil o
familiar del trabajador, lo cual es un considerable avance en sociedades mas
tradicionales que la espafiola. Queda a la decision de los Estados determinar si el
asueto puede disfrutarse antes del nacimiento, después o con férmulas flexibles y si se
extiende o no a los supuestos de adopcién. Sin embargo, los ordenamientos internos no
podran condicionar este beneficio a requisitos de periodos de trabajo anteriores o

antigiiedad del trabajador.

20 M.A. BALLESTER PASTOR, De los permisos parentales a la conciliacion: expectativas creadas por
la Directiva 2019/1158 y su transposicién al ordenamiento espafiol, cit., 1120. autora a quien se sigue en
esta exposicion.
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Ademas, de acuerdo con el art. 8 de la Directiva 2019/1158, las legislaciones
nacionales (o la autonomia colectiva) garantizaran la percepcién de una remuneraciéon
(a cargo del empleador, se entiende) o una prestacion (a cargo de la Seguridad Social),
que como minimo serd equivalente a la que corresponderia por una interrupcion del
trabajo por motivos de salud. Esta compensacion puede condicionarse a un periodo de
trabajo previo, que no puede ser superior a seis meses. Como facilmente puede
comprobarse, la inspiracion es claramente el permiso de maternidad de la Directiva
92/85.

Procede abrir un paréntesis para recordar que esta Directiva 92/85 regula una
serie de permisos de las mujeres trabajadoras, ademas de los que pudieran existir por
aplicacion de la normativa de prevencion por imposibilidad de adecuacion o cambio
de puesto (la suspension/prestacion por riesgo durante el embarazo y la
suspension/prestacion por riesgo durante la lactancia natural): los chequeos prenatales
sin pérdida de retribucion en caso de que tengan lugar durante el horario de trabajo
(art. 9) y los de maternidad como minimo de 14 semanas (que se puede establecer por
los Estados miembros antes y después del parto), cuya retribucién debe ser al menos la
prevista para los supuestos de enfermedad; a ello hay que afnadir lo establecido en el
Convenio 183 de la OIT del afio 2000, cuyo art. 4.4 establece la obligatoriedad de
reconocer seis semanas obligatorias de disfrute post parto, sin olvidar lo dispuesto en
la Recomendacion 191 de la OIT del afio 2000, que recoge la conveniencia de asegurar
la totalidad de las rentas anteriores y aconseja ad futurum una posible duracion minima
de la prestacion de maternidad de 18 semanas?. De ahi la importancia de la
intervencion de los distintos Estados en la mejora de dichas premisas. En Espafia, tras
la promulgacion del Real Decreto Ley 6/2019, el permiso por nacimiento y cuidado de
hijo (paternidad) asciende a 16 semanas.

Ahora bien, el permiso de paternidad de la Directiva de 2019 y el de
maternidad de la Directiva de 1992 se parecen solo en la compensacién econdmica
minima que tienen garantizada, pero en todos los demas aspectos su configuracion es

muy diferente: en la Directiva 92/85, el permiso para la madre tiene una duracion

21 p. NUNEZ-CORTES CONTRERAS, La maternidad y paternidad en el Derecho de la Unién Europea,
Actualidad Laboral, nim. 14, 2011, 1 y ss.
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minima de catorce semanas y se establece un sistema de garantia frente al despido sin
causa de notable amplitud (art. 10)?2. Sin embargo, el permiso por paternidad de la
Directiva 2019/1158 es solo de diez dias laborables (o de dos semanas conforme a la
equivalencia que establece el considerando 19) con lo que dificilmente se garantiza el
pretendido reparto de responsabilidades, que requiere periodos de atribuciéon mas

largos, y conlleva una proteccion menor en caso de despido®.

5.2. El permiso parental

Recogido en el art. 5 de la Directiva 2019/1158, con una duracién minima de
cuatro meses, e inspirado en la cldusula 2 de la anterior Directiva 2010/18, se aplica, al
igual que su precedente, a todos los trabajadores, tanto hombres como mujeres que
tengan un contrato de trabajo o una relacion laboral definida por la legislacion, los
convenios colectivos o los usos vigentes en cada Estado miembro, incluyendo a los
empleados publicos**. La Directiva 2010/18 determind su configuracion como un
derecho individual que se atribuye de forma neutra a los trabajadores, varones y
féminas, por el motivo del nacimiento o de la adopcion de un hijo, para poder cuidarlo
hasta una edad determinada, que puede ser de hasta ocho afios y que deben definir los

Estados miembros o los interlocutores sociales?.

22 Procede abrir un paréntesis para realizar una mencion especial a la STJUE C-103/2016, de 22 de
febrero de 2018, asunto Porras Guisado, en el contexto de la prohibicion de despido de una trabajadora
embarazada desde el comienzo de su embarazo y hasta el final del permiso de maternidad (art. 10, puntos
1 a 3 de la Directiva 92/85). El Tribunal considera que se opone a esta estipulacion de la norma europea
“una normativa nacional que no prohibe, en principio, con caracter preventivo el despido de una
trabajadora embarazada que haya dado a luz o en periodo de lactancia y que establece Unicamente, en
concepto de reparacion, la nulidad de ese despido cuando sea ilegal”. De este modo recuerda que los
Estados miembros, si bien no han de establecer una prioridad de permanencia para estas trabajadoras, si
gozan de la facultad de garantizar una mayor proteccion en el proceso de un despido colectivo de las
trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia. Ahora bien, considera ajustado
a la Directiva la inclusion de una trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia,
en un proceso de despido colectivo, con la Unica limitacion de que se indiquen en la carta de despido los
criterios objetivos que se han seguido en la seleccion de los afectados, siendo suficientes los motivos
generales que establece la ley espafiola: criterios econémicos, técnicos, organizativos o de produccién en
la empresa.

23 M.A. BALLESTER PASTOR, De los permisos parentales a la conciliacion: expectativas creadas por
la Directiva 2019/1158 y su transposicion al ordenamiento espafiol, cit., 120.

24 SSTJUE C-116/08, de 22 de octubre de 2009, asunto Meerts, asi como C-149/10, de 16 de septiembre
de 2010, asunto Chatzi, y reitera la STIUE C-222/14, de 16 de julio de 2015, asunto Maistrellis.

%5 S5, RODRIGUEZ ESCANCIANO, Los permisos parentales: Avances y retrocesos tras las ultimas
reformas, Bomarzo, Albacete, 2013, 23 y ss.
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En el tenor de la anterior Directiva de 2010, como minimo uno de los cuatro
meses era intransferible de acuerdo con las modalidades de aplicaciéon que se
decidieran en el &mbito interno, ya sea por ley o por convenio colectivo. Con respecto a
los ingresos, la clausula 5.5, en su apartado segundo, contenia una regla que parecia
exigir a los Estados miembros considerar esta cualidad como conveniente, aunque no
necesariamente reconocer algun tipo de remuneracion durante el permiso: “todas las
cuestiones vinculadas a los ingresos en relacion con el presente Acuerdo seran
consideradas y establecidas por los Estados miembros o los interlocutores sociales con
arreglo a la legislacion, los convenios colectivos o los usos nacionales, teniendo en
cuenta el papel que desempefian los ingresos, entre otros factores, en la utilizacion del
permiso parental”?. Este ha sido el principal escollo del permiso aqui analizado, pues
la inexistencia de recursos pecuniarios durante el disfrute del permiso parental aboca a
su no utilizacién en caso de unidades familiares con escasos recursos econdmicos,
circunstancia que puede afectar de forma desproporcionada a las familias
monoparentales. Por otro lado, y a causa de los patrones tradicionales socialmente
aceptados, la percepcion de ingresos esta estrechamente vinculada a un deseable
incremento de los porcentajes de utilizacion masculina de estos derechos.

Con la nueva formulacion de la Directiva de 2019, este permiso continta
contando con una duracién de cuatro meses como minimo y sigue estando dirigido a
ambos progenitores, respetando asi la estela marcada por la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea de 16 de julio de 2015%, que define tal asueto como un
derecho individual que no puede depender de la situacion del conyuge, de modo que
una norma nacional no puede privar a un funcionario del derecho al permiso parental
por el hecho de que su esposa no ejerza una actividad laboral o profesional.

Las principales novedades introducidas por la Directiva 2019/1158 se centran en
los siguientes extremos: la posibilidad de disfrutarse hasta que el hijo cumpla ocho
anos; el aumento de un mes a dos de la duracién del permiso parental que no puede

ser transferido; la atribucion de la percepcion de un montante pecuniario o una

% M. DE LA CORTE RODRIGUEZ, El permiso parental en la Union Europea, Revista General de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 28, 2012, 55.

27 C-222/14, asunto Maistrellis. También, STIUE C-104/09, de 30 de septiembre de 2010, asunto Roca
Alvarez.
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prestacion econdmica durante estos dos meses; la necesidad de justificacion por escrito
por parte del empleador en caso de aplazamiento del permiso parental fundado en “la
alteracion del buen funcionamiento de la empresa” debiendo ofrecer formas flexibles
de disfrute; asi como su configuracién como un permiso de ausencia, lo cual deja fuera,
en principio, las interrupciones o reducciones de jornada?.

Al calor de estas innovaciones, procede parar la atencion en las dos siguientes
cuestiones:

Por una parte, el Estado miembro o los interlocutores sociales definiran la
remuneracion o prestacion econdmica inherente, y lo haran de manera que se facilite
que ambos progenitores puedan disfrutar el permiso parental. Por ende, la Directiva de
2019 establece que estos dos meses deben dar derecho a una retribucién o a una
prestacion econdmica, pero a diferencia de lo que hace en relacién con el permiso de
paternidad, no establece garantia retributiva minima. Al senalar que la compensacién
del permiso parental debe facilitar que ambos progenitores lo disfruten est4 sugiriendo
que debe acercarse a la cuantia recibida en activo pero resulta claro que la Directiva
2019/1158 no lo establece de modo obligatorio®.

Por otra, las formulas flexibles para el disfrute del permiso parental deben
también garantizarse al trabajador cuando sean solicitadas a su instancia, no en vano el
art. 5.6 de la Directiva 2019/1158 establece esta posibilidad adicional al permiso
parental de ausencia. Dicha peticion debera ser atendida por el empresario “en la
medida de lo posible” y “teniendo en cuenta tanto sus propias necesidades como las de
los trabajadores”, debiendo recoger por escrito la eventual denegacion.

No obstante estos avances, recientemente el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en Sentencia de 4 de octubre de 2018% sefiala que es conforme con el Derecho
de la Union una disposicion nacional que, con el fin de determinar la duracién de las

vacaciones anuales retribuidas garantizadas a un trabajador, excluye la duracién de un

8 M.A. BALLESTER PASTOR, M.A.: De los permisos parentales a la conciliacion: expectativas
creadas por la Directiva 2019/1158 y su transposicion al ordenamiento espafiol, Derecho de las
Relaciones Laborales, nim. 11, 2019, 1122.

2 M.A. BALLESTER PASTOR, De los permisos parentales a la conciliacion: expectativas creadas por
la Directiva 2019/1158 y su transposicion al ordenamiento espafiol, cit., 1122.

30 C-12/17, asunto Tribunalul Botosani y Ministerul Justitiei/Mana Dicu.
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permiso parental disfrutado por ese trabajador, no en vano el periodo de permiso

parental no puede asimilarse a un periodo de trabajo efectivo.

5.3. El permiso para cuidadores

El art. 6 de la Directiva 2019/1158 regula este asueto de cinco dias laborales,
introduciendo dos conceptos bésicos: por un lado, el de “cuidador”, que comprende a
aquel sujeto que “dispensa cuidados o presta ayuda en caso de enfermedad grave o
dependencia a un familiar o a una persona que viva en el mismo hogar que el
trabajador y que necesite asistencia o cuidados importantes por un motivo médico
grave, conforme a lo definido por cada Estado miembro”; por otro, el de “familiar”,
que incluye al “hijo, hija, padre, madre o conyuge del trabajador o pareja de hecho de
este cuando las uniones de hecho estan contempladas en el derecho nacional”®. Nada
dice el art. 8 de la Directiva sobre la remuneracion durante el disfrute de este lapso, al
contrario de lo que se reconocia en la propuesta inicial de la Comision, dejando libertad

a los Estados miembros en tal sentido al calor del texto definitivo.

5.4. El permiso por fuerza mayor familiar

Siguiendo la senda de la Directiva 2010/18, el art. 7 de la Directiva 2019/1158
regula el derecho de los trabajadores a ausentarse del trabajo por motivos familiares
urgentes en caso de enfermedad o accidente, que hagan indispensable la inmediata
presencia del trabajador. Los Estados miembros podran limitar el derecho a ausentarse
del trabajo por fuerza mayor a un tiempo determinado por afio o por caso o por afio y
por caso. Su objetivo ultimo es la atencién de circunstancias sobrevenidas tan
frecuentes en edades tempranas de los descendientes o en edades avanzadas de los

ascendientes.

5.5. Formulas de trabajo flexibles
La Directiva 2010/18 dedicaba particular atencion a la reincorporacion al trabajo

tras el permiso parental, sefialado en la cldusula 6.1 que “para promover una mejor

31 J.F. LOUSADA AROCHENA, La construccion de los derechos de conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral como derechos fundamentales, Derecho de las Relaciones Laborales, nim. 9, 2019, 783
y Ss.
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conciliacidon, los Estados miembros o los interlocutores sociales tomaran las medidas
necesarias para velar por que los trabajadores al reincorporase del permiso parental,
puedan pedir cambios en sus horarios o regimenes de trabajo durante un periodo
determinado. Los empresarios tomaran en consideracion tales peticiones y las
atenderan teniendo en cuenta tanto sus propias necesidades como las de los
trabajadores”.

Por su parte, la Directiva 2019/1158 establece, con cardcter mucho mads
ambicioso, la necesidad de disefar formulas de trabajo flexible para los progenitores y
cuidadores que trabajen. Asi, los Estados miembros han de reconocer el derecho de los
padres y madres y de los cuidadores, hasta que el menor tenga una edad que no podra
ser inferior a los ocho afios, a solicitar formas de trabajo flexible (a distancia,
calendarios laborales con épocas mas o menos intensas, reduccion de horas de trabajo)
con una extension que puede estar sometida a limites razonables. Se deja libertad en la
transposicion para establecer periodos minimos de antigiiedad no superiores a seis
meses como requisito previo de acceso. Asimismo, se enuncia el derecho de los
trabajadores a volver a sus modelos originarios una vez cambien las circunstancias. La
denegacion y el aplazamiento empresarial deberan estar justificados teniendo en
cuenta tanto las propias necesidades de la empresa como las de los trabajadores.

Entre los pronunciamientos mas recientes del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, cabe sefalar la Sentencia de 18 de septiembre de 2019%, en virtud de la cual se
entiende que la Directiva 2010/18 no contiene ninguna disposicién que obligue a
conceder al solicitante el derecho a trabajar con un horario fijo cuando su régimen de
trabajo habitual es un régimen de turnos con un horario variable.

Nuevas perspectivas abre la redaccion de la Directiva de 2019, pues va a exigir
ponderar las circunstancias obrantes in casu aplicando un juicio doble, relativo a la
necesidad, idoneidad y razonabilidad, tanto de la peticiéon como de la denegacion con el
fin de alcanzar un justo equilibrio entre ambas argumentaciones®. En suma, la exigencia

de razonabilidad en las posiciones de trabajador y de empresario y el hecho de que este

32 C-366/18, asunto José Manuel Ortiz Mesonero y UTE Luz Madrid Centro.

33 C. MOLINA NAVARRETE, Autodeterminacion (soberania) sobre el tiempo y adaptacion de la
jornada a la carta por razones conciliatorias: entre utopias, Revista Trabajo y Seguridad Social (Centro
de Estudios Financieros), nim. 441, 2019, 15.
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altimo sdlo pueda articular la negativa a la adaptacion en virtud de motivos objetivos,
tiene consecuencias positivas sobre la disponibilidad del tiempo destinado a los
quehaceres familiares sin mermar la implicacion del trabajador en sus cometidos

profesionales®.

5.6. Cldusulas de cierre

La Directiva 2019/1158 recoge el principio de no afectacion o no perjuicio
derivado del ejercicio de los derechos de conciliacion (art. 10), a través de tres
previsiones fundamentales: 1) se respetaran “los derechos adquiridos, o en proceso de
ser adquiridos, por los trabajadores a la fecha en que se inicie alguno de los permisos
(parentales)..., incluidos eventuales cambios derivados de la legislacion, los convenios
colectivos o los usos nacionales”; 2) “los Estados miembros garantizardn que, al
finalizar los permisos (parentales)..., los trabajadores tengan derecho a reincorporarse
a su trabajo o a un puesto equivalente en unas condiciones que no les resulten menos
favorables, asi como a beneficiarse de cualquier mejora de las condiciones laborales a la
que hubieran tenido derecho si no hubieran disfrutado el permiso”; 3) “los Estados
miembros definiran el régimen del contrato de trabajo o de la relacion laboral durante
los periodos de permiso (parental)..., también por lo que respecta a la Seguridad
Social, incluidas las cotizaciones al sistema de pensiones, y se aseguraran de que la
relacion laboral se mantenga durante esos periodos”®.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea se ha pronunciado en diversas
ocasiones sobre el mantenimiento sin modificaciones de los derechos adquiridos o en
curso de adquisicion cuando se ejercitan derechos de cuidados, pudiendo mencionar la
Sentencia de 7 de septiembre de 2017%, en la que reconocié a la trabajadora que
disfrutaba del permiso el derecho a obtener una posible promocién definitiva a una
funcion directiva (realizando unas practicas de duracion determinada). Se estimé que
no resultaba conforme a la norma comunitaria la decision de la empresa de cesar a la

empleada como trabajadora en practicas, y, en consecuencia, adjudicarle de nuevo su

% SSTCo 3/2007 y 26/2011.

% p, NUNEZ-CORTES CONTRERAS, Novedades en relacion con la jornada de trabajo y los derechos
de conciliacidn (tras la aprobacion del RD 6/2019, de 1 de marzo), Dykinson, Madrid, 2019, 22.

36 C-146/16. También STJUE C-7/12, de 20 de junio de 2013, asunto Riezniece.
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puesto anterior, de nivel inferior, por no haber superado con éxito, debido a su
ausencia por razén del permiso parental, el periodo de practicas de dos afios en el
curso directivo que se le habia adjudicado antes del mencionado permiso. También es
de interés la Sentencia de 8 de mayo de 2019%, donde ha sefialado que el calculo de las
indemnizaciones por despido y por recolocacién de un trabajador por cuenta ajena en
permiso parental a tiempo parcial debe efectuarse sobre la base de la retribucion a
tiempo completo.

Por otra parte, el art. 12 de la Directiva 2019/1158 establece la prohibicion del
despido por haber disfrutado o solicitado alguno de los derechos reconocidos en la
citada norma europea. En el hipotético supuesto de que alguna persona protegida por
la Directiva fuera despedida, las causas habran de ser justificadas por escrito, operando
en caso de reclamacion judicial el principio de inversion de la carga de la prueba. Se
configura, asi, al calor de este precepto y del corpus de doctrina emanado por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea®, un especifico mecanismo probatorio de
doble fase, en el que el demandante debe aportar indicios suficientes de la lesion y el
demandado causa justificada de su decision. Tal postulado que no implica una estricta
inversion de la carga de la prueba, pues el primero ha de proporcionar elementos de
conexion entre la accidén y la reaccion empresarial, como puede ser la proximidad
temporal o la imbricacion causa-efecto, poniendo de manifiesto que tal lesién se ha
producido y el motivo oculto de aquel acto®. Dicho en otros términos, “los indicios,
individualmente considerados o valorados en su conjunto, han de ser suficientes para
generar una razonable sospecha, apariencia o presuncion de la existencia de un acto de
represalia empresarial”, generando “dudas razonables” de la “vulneracién de un

derecho”40.

37 C-486/18, asunto RE/Praxair MRC SAS.

38 STJUE C-404/2018, de 20 de junio de 2019, asunto Hakelbracht y Vandenbon.

39 STJUE C-167/97, de 9 de febrero de 1999, asunto Seymour-Smith. E. CASTELLANO BURUILLO, La
transposicion del Derecho de la Union Europea. El caso de la carga de la prueba, Temas Laborales,
nam. 116, 2012, 243 y ss.

4 M.E. CASAS BAAMONDE, Tutela judicial efectiva y garantia de indemnidad (el derecho a la
garantia de indemnidad en la jurisprudencia constitucional), en AA.VV (M.E. CASAS BAAMONDE; F.
DURAN LOPEZ y J. CRUZ VILLALON, Coords.): Las transformaciones del Derecho del Trabajo en el
marco de la Constitucion Espafiola. Estudios en homenaje al Profesor Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-
Ferrer, La Ley, Madrid, 2006, 733.

1657



www.dirittifondamentali.it - ISSN: 2240-9823

Esta modulacion de la carga de la prueba implica, a la postre, un mecanismo
para facilitar la posicion de la parte actora, no en vano cuando se alegue que una
decision empresarial encubre en realidad una conducta lesiva incumbe al empleador la
carga de probar que su actuacion obedece a motivos razonables, reales y objetivos,
extrafos a todo proposito atentatorio. No se trata de situar al empleador ante la prueba
diabolica de un hecho negativo, como es la inexistencia de movil lesivo, pero si recae
sobre la parte demandada la carga de probar, sin que le baste simplemente intentarlo,
que su actuacion viene amparada en causas reales, absolutamente extrafias a la
pretendida vulneracion de derechos, asi como que aquellas tuvieron entidad suficiente
para moverle a adoptar la decision enjuiciada, tinico medio de destruir la apariencia
lesiva creada por los indicios aportados por el demandante*. No obstante, la parte
actora debe poner de manifiesto el fumus boni iuris en que se basan sus alegaciones
como presupuesto para que se desplace sobre el empresario o el sujeto que discrimina
la carga de acreditar las razones que han conducido a adoptar su decision, ajenas a
todo motivo peyorativo*?. Creada esta apariencia de lesion, corresponde al demandado
la carga de justificar ad casum que su actuacion tuvo razones reales absolutamente
extrafas a la pretendida vulneraciéon. Deberd, por lo tanto, acreditar, que los hechos
motivadores de la medida son legitimos o, aun sin afianzar su licitud, se presentan

razonablemente ajenos a todo movil atentatorio®.

6. Una tarea pendiente: el trabajo a tiempo parcial con sesgo de género
Con el objetivo de permitir un uso selectivo de la fuerza de trabajo, mas
ajustado a las necesidades productivas, se ha recurrido a la jornada a tiempo parcial,

que ha adquirido un crecimiento notable, irrumpiendo en los ultimos afios como una

4 J.I. GARCIA NINET, Art. 9, en AAVV (J.I GARCIA NINET, Dir.): Comentarios a la Ley de
Igualdad, CISS, Valencia, 2008, 53.

2 M.F. FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad y prohibicion de discriminacion en el marco laboral, en
AAVV (M.E. CASAS BAAMONDE y R. GIL ALBURQUERQUE, Dirs.): Derecho Social de la Union
Europea, 22 edicidn, Francis Lefebvre, Madrid, 2019, 238.

43 C. ARAGON GOMEZ, La tutela judicial del derecho a la igualdad entre mujeres y hombres en el
orden social, en AA.VV (J.R. MERCADER UGUINA, Dir.): Comentarios laborales de la Ley de
Igualdad entre Mujeres y Hombres, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, 729.
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de las alternativas a las diferentes formas de ocupacion de la clase trabajadora que, en
tiempos de crisis, viene impulsada por la legislacion laboral para el reparto del trabajo
o para el fomento del empleo de los colectivos mas perjudicados por la desocupacion.
Ahora bien, en este esquema subyacen, empero, concepciones precarizadoras y
androgénicas*, que merecen una reflexion mas detenida.

Sin lugar a dudas, resulta muy marcado el desequilibrio en el recurso al empleo
a tiempo parcial falsamente voluntario por parte de las mujeres (31,5 por 100 frente al
8,2 por 100 de los varones en la Unién Europea), lo cual encierra en si mismo una
auténtica discriminacion, que responde a un estereotipo sexista, germen de unas
considerables dificultades para el desarrollo y progreso de la carrera profesional de las
féminas, de una lamentable brecha salarial que ronda por mes el 25 por 100% e,
inclusive, de una mas reducida (casi en un 34 por 100) proteccion social
(singularmente, respecto del desempleo y la jubilacion)*. Este impacto adverso de
género y la bipolarizacion sexual constituye una caracteristica destacada en esta via de
reclutamiento?, tal y como ha reconocido la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea en varios de sus pronunciamientos sobre los que merece la pena
parar la atencion siquiera brevemente:

En un principio, aproximadamente hasta el afio 1990, el Tribunal de Justicia de
la Unidon Europea vino reconociendo la prohibicion de trato peyorativo entre
trabajadores a tiempo completo y a tiempo parcial (en tanto desarrollado

mayoritariamente por mujeres) en cuanto a diferencias retributivas se refiere*, para

4 A. MERINO SEGOVIA, EI contrato a tiempo parcial de las mujeres: ¢politicas activas de empleo?”,
en AA.VV (S. RODRIGUEZ ESCANCIANO y M.R. MARTINEZ BARROSO, Dirs.): La empleabilidad
y la calidad en el empleo: apostando por la igualdad efectiva, Sepin, Madrid, 2019, 225.

4 Por extenso, C. SAEZ LARA, lgualdad de retribucion por razon de género y prohibicion de
discriminacion por embarazo y maternidad, Derecho de las Relaciones Laborales, nim. 7, 2018, 688 y ss.
6 S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, La discriminacion retributiva por causa del sexo y del género:
factores desencadenantes y pautas de solucion, Documentacion Laboral, nm. 113, 2018, 7 y ss.

% N. PUMAR BELTRAN, N.: “Retribucién y brecha salarial: herramientas de analisis juridico”, en
AA.VV.: Un futuro sin brecha, Laborum, Murcia, 2016, pag. 83.

47 LANTARON BARQUIN, D.: Transparencia salarial y otras reflexiones a propésito de la
discriminacion por razon de género, en AA.VV (M.E. MONSALVE CUELLAR, Coord.): Género y no
discriminacion, Alderaban, Madrid, 2019, 118.

4 SSTJCE C-96/80, de 31 de marzo de 1981, asunto Jekins; C-170/84, de 13 de mayo de 1986, asunto
Bilka; C-171/88, de 13 de julio de 1989, asunto Rinner Kiiehn; C-33/89, de 27 de junio de 1990, asunto
Kowalska 6 C-184/89, de 7 de febrero de 1991, asunto Nimz.
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después pasar a admitir algunas posibilidades de justificacion objetiva y razonable,
bien por razones de politica de empleo®, bien por aplicacion del principio pro rata
temporis®. Cabe recordar, ademds, que la articulacion de este principio de
proporcionalidad solo tendra razén de ser cuando esté justificado por causas objetivas®
y es cierto que el salario como norma general se acomodara en intensidad a la
realizacion de la jornada, pero no cabe una aplicacion automatica a todas las partidas
(pluses distancia o transporte, complementos por prendas de trabajo...), ni tampoco a
otros derechos y condiciones que por su propia naturaleza no pueden ser reducidos en
proporciéon a la jornada®. Sin olvidar que los premios de presencia destinados a
quienes cumplan con un porcentaje minimo de jornada anual, deberian adecuarse para
los trabajadores parciales®.

Después de unos afos de ausencia de pronunciamientos, el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, en la Sentencia de 22 de noviembre de 2012, asunto Elbal
Moreno™, volvid a debatir sobre el trabajo a tiempo parcial, considerando en este caso
que la regulacion espafola contrariaba la prohibicion de igualdad de género
contemplada en la Directiva 7/97, de 19 de diciembre de 1978, atendiendo a la
aplicacion de una doble proporcionalidad en el acceso y determinacion de la cuantia de
la pension de jubilacion: una, referida a una base reguladora de la prestacion, inferior a
la establecida para trabajadores a tiempo completo, derivada del menor salario, y la

segunda, relativa a la forma de acreditar los periodos de cotizacion necesarios para el

49 SSTJCE C-443/93 y C-317/93, de 14 de diciembre de 1993, asuntos Menger Scheffel y Nolte, que no
consideran constitutiva de discriminacion indirecta la regulacion que excluia de determinados beneficios
sociales a los trabajadores a tiempo parcial marginal por no superar determinadas horas de trabajo a la
semana o al mes.

0 STJCE C-476/12, de 5 de noviembre de 2014, asunto Osterreinchischer, que reconoce la reduccion
proporcional del complemento por hijo a cargo establecido en convenio colectivo. También, la STICE C-
486/08, de 22 de abril de 2010, asunto Zentralbetriebsrat, que reconoce implicitamente la posibilidad de
reduccion de duracién de las vacaciones a los trabajadores a tiempo parcial.

51 STJCE C-196/02, de 10 de marzo de 2005, asunto Vasiliki Nikoloudi.

52 N. PUMAR BELTRAN, Retribucion y brecha salarial: herramientas de analisis juridico, en AA.VV.:
Un futuro sin brecha, Laborum, Murcia, 2016, 83.

% M.A. BALLESTER PASTOR, Retos y perspectivas de la discriminacion laboral por razén de género,
cit., 53.

5 C-385/11.
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disfrute®. Tal pronunciamiento llevé a introducir una modificacion en el afio 2013 en la
legislacion ~ espafiola como consecuencia directa de la declaracion de
inconstitucionalidad de la disposicion adicional 72 LGSS/1994, concretamente de su
apartado 1, regla segunda, que regulaba los periodos de cotizacion necesarios para
causar derecho a las distintas prestaciones de la Seguridad Social de estos trabajadores
en los términos incorporados, en su dia, por el Real Decreto Ley 15/1998, de 27 de
noviembre, entendiendo su redaccion contraria al derecho a la igualdad entre
trabajadores a tiempo completo y a jornada parcial, como también a la vista de su
predominante incidencia sobre el empleo femenino, por provocar discriminaciéon
indirecta por razén de sexo*®. A partir del Real Decreto Ley 11/2013 se ha realizado un
esfuerzo por individualizar y personalizar el nivel de parcialidad de cada trabajador
evitando que el uso de féormulas genéricas finalmente pueda determinar su expulsién
del sistema de Seguridad Social, al menos en el nivel contributivo, introduciendo dos
conceptos nuevos: el “coeficiente de parcialidad” y el “coeficiente global de
parcialidad”?.

Con posterioridad, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en la Sentencia
de 14 de abril de 2015, asunto Cachaldora Ferndndez®, incide sobre el mecanismo de
cobertura de lagunas de cotizacion a efectos de determinar la base reguladora en las
pensiones de jubilacion. Para los trabajadores a tiempo completo el ordenamiento
espanol establecia un sistema de cobertura conforme a bases minimas de cotizacién
mientras para los trabajadores a tiempo parcial se establecia el mismo sistema de

cobertura en atencion a bases minimas pero éstas quedaban reducidas en atencion a la

% M. NOGUEIRA GUASTAVINO, La compleja proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial:
los efectos explosivos e inciertos de la STJUE de 22 de noviembre de 2012, Revista Espafiola de Derecho
Europeo, nim. 47, 2013, (BIB 2013/1547), 1 y ss. 0 S. BARCELON COBEDO, La busqueda del
equilibrio entre principio contributivo y no discriminacién. Hacia un nuevo ensayo en la regulacion de la
pension de jubilacion de los trabajadores a tiempo parcial, en AA.VV.: Por una pension de jubilacion,
adecuada, segura y sostenible, 111 Congreso Internacional y XVI Congreso Nacional de la Asociacion
Espafiola de Salud y Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2019, 481 y ss. En este mismo sentido, y como
precedente, STICE C-395 y396/08, de 10 de junio de 2010, asuntos Bruno y Pettini, comentada por |.A.
RODRIGUEZ CARDO, Prohibicion de discriminacion entre trabajadores a tiempo completo y a tiempo
parcial: computo del trabajo a tiempo parcial vertical en la pension de jubilacion, Actualidad Laboral,
nam. 6, 2010, 23 y ss.

% STCo 6/2013, de 14 de marzo. En el mismo sentido, SSTCo 71 y 72/2013, de 8 de abril, y 116 y
117/2013, de 20 de mayo.

57 M.J. ROMERO RODENAS, La proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial tras las Gltimas
reformas, Nueva Revista de Derecho del Trabajo, nim. 171, 2014, 115y ss.

%8 C-527/13.
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reduccidn de jornada en relacién a los trabajadores a tiempo completo tomando como
referencia el tltimo trabajo desarrollado por el trabajador a tiempo parcial antes de que
se produjera la situacion de vacio de cotizacion. En este caso, el Tribunal no entra en el
fondo del asunto porque considera que no estaba probada la premisa para la aplicacion
de las garantias por discriminacion por razon de sexo, al existir una justificacion de la
diferencia, no en vano tal sistema no se aplica a todos los trabajadores a tiempo parcial
sino solo a aquéllos cuyas cotizaciones se han visto interrumpidas durante el periodo
de referencia de ocho afos anterior a la fecha en que se produjo el hecho causante®.

Sin embargo, una reciente sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea de 9 de noviembre de 2017, asunto Espadas Recio®, ha reconocido que es
discriminatoria una normativa espafiola (art. 210 LGSS) que, en el caso del trabajo a
tiempo parcial vertical (es decir, aquel en que se concentran las horas de trabajo en
unos dias a la semana), excluye los dias no trabajados del calculo de los dias cotizados
y reduce de este modo el periodo de pago de la prestacion por desempleo cuando esta
acreditado que la mayoria de los trabajadoras en esta modalidad son mujeres que
resultan perjudicadas.

En fin, el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en Sentencia de 8 de mayo
de 2019, asunto Villar Ldiz®', ha vuelto a plantear objeciones a la regulacion del trabajo a
tiempo parcial en el ordenamiento juridico espafiol, por no incorporar en su disefio una
perspectiva de género, y por falta de proporcionalidad en las reglas de calculo de la
cuantia al reducir el importe de multiplicar una base reguladora, determinada en
funcion de los salarios y las cotizaciones correspondientes, por un porcentaje que
depende de la duracidon del periodo de cotizacidon, periodo al que se aplica un

coeficiente de parcialidad equivalente a la relacion existente entre la jornada a tiempo

%9 En parecido sentido, ATJCE de 17 de noviembre de 2015, que considera que no queda acreditado que
afecte mayoritariamente a las mujeres la reduccion proporcional de la cuantia maxima de la prestacion
por desempleo a la minoracidn de la jornada de trabajo en un periodo determinado de tiempo anterior a la
situacion de desempleo. M.A. BALLESTER PASTOR: Retos y perspectivas de la discriminacion laboral
por razén de género, cit., 53.

60 C-98/15.
61 C-161/18.
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parcial efectivamente trabajada y la jornada realizada por un trabajador a tiempo

completo comparable y que se ve incrementado, a su vez, por un coeficiente del 1,5%.

7. La interpretacion del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre el
complemento por maternidad

Como ya consta, la Directiva 79/7 tutela la prohibicion de la discriminacion
sexista en materia de Seguridad Social, configurando una serie de excepciones que son
las tinicas que pueden justificar diferencias de trato entre hombres y mujeres. Deja
claro que el aludido principio de igualdad no se opone a las disposiciones relativas a la
proteccion de la mujer en razon de su maternidad, en el bien entendido sentido
marcado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en virtud del cual sélo
pueden considerarse vinculados a la maternidad aquellos beneficios para la proteccién
de la condicion bioldgica de la mujer con ocasion del embarazo y el parto.
Especialmente interesante fue lo establecido en la Sentencia de 29 de noviembre de
2001, que, en relacién con el régimen francés de jubilacién de los funcionarios,
consider6 constitutiva de discriminacién laboral por razén de sexo la norma que
establecia solo para las madres (y no para los padres) un rédito para el acceso a las
pensiones (que conforme a las peculiaridades del ordenamiento en cuestion no estaban
incluidas en el sistema de Seguridad Social sino que constituirdn un sustrato de
naturaleza laboral) que no pretendia propiamente compensar por la maternidad sino
por el cuidado de los hijos®. Cierto es que esta Directiva 79/7, en el art. 7.1, establece la

posibilidad de que se atribuyan en exclusiva beneficios de Seguridad Social a las

62 Y, una vez mas, la doctrina del Tribunal Europeo es seguida —con apenas dos meses de distancia
temporal— por nuestro Tribunal Constitucional espafiol, en sentencia de 3 de julio de 2019, donde
declara que es nula y discriminatoria para la mujer, la diferencia existente en el sistema de célculo de la
pension de jubilacién para quienes trabajan a tiempo completo y parcial, al carecer de justificacion
objetiva y razonable. El Maximo Intérprete entiende que la diferencia de trato injustificada “no se
produce en cuanto a la reduccién de la base reguladora para el trabajador a tiempo parcial en funcion de
su menor base de cotizacion, sino en cuanto a la reduccidn adicional de la base reguladora mediante un
porcentaje derivado de un coeficiente de parcialidad que maximiza el nimero efectivo de dias cotizados”.

83 C-366/99, asunto Griesmar. También cabe tener presente la STJUE C-104/09, de 30 de septiembre de
2010, Roca Alvarez, que integra el principio de corresponsabilidad como criterio de interpretacion en la
acomodacion de la normativa espafiola al Derecho de la Unién Europea respecto del permiso de lactancia.

8 T, GUERRERO PADRON, Directivas comunitarias sobre el principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres y Seguridad Social, Temas Laborales, nim. 68, 2003, 64.
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mujeres en atencion al cuidado dedicado a los hijos, pero mas adelante en el art. 7.2
advierte que estos beneficios deben ser revisados a efectos de que se vayan eliminando
progresivamente. Poniendo en conexion todo lo expuesto podria concluirse la
ilegalidad comunitaria de cualquier beneficio en materia de Seguridad Social atribuido
exclusivamente a las féminas, que no fuera susceptible de vincularse al hecho fisico de
la maternidad sino que tuviera una finalidad compensatoria por la dedicacidon
dispensada al cuidado de los hijos. En suma, si un Estado miembro no revisa la
legislacion al respecto para eliminarla, sino que incorpora nuevas medidas
diferenciales entre hombres y mujeres esta incumpliendo lo establecido en el art. 7.2 de
la Directiva 79/7%.

En Espana, el art. 60 LGSS establece un complemento de maternidad, con
efectos de 1 de enero de 2016, destinado a “las mujeres que hayan tenido hijos
biologicos o adoptados y sean beneficiarias en cualquier régimen del sistema de la
Seguridad Social de pensiones contributivas de jubilacion, viudedad o incapacidad
permanente”, de manera que tendrdn derecho a un complemento de pensidn,
conforme a la siguiente escala: “a) en el caso de dos hijos/as, un 5 por 100; b) en caso de
tres, un 10 por 100; c) en caso de cuatro o mas, un 15 por 100”%. Como facilmente
puede comprobarse, esta regulacion adolece de ciertas exclusiones subjetivas: los

hombres, hayan o no ejercido el permiso parental, las mujeres con un solo hijo, las

8 M.T. MARBAN PINILLA, EI complemento por maternidad en la pension de jubilacion, en AA.VV.:
Por una pension de jubilacién, adecuada, segura y sostenible, Tomo I, 111 Congreso Internacional y XVI
Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2019,
pags. 665 y ss.

% Dicho importe, que constituye la regla general, cuenta con tres excepciones: a) Si a la trabajadora se le
reconoce el derecho a percibir la pensién maxima antes de aplicar el complemento, percibira la mitad de
éste, y, de alcanzar el importe de la pensién maxima aplicando Unicamente parte del complemento, tendra
derecho a percibir el 50 por 100 de la parte del complemento que exceda del limite m&ximo vigente en
cada momento; b) En el caso de que la pension no alcance la cuantia minima, la misma se complementara
conforme a lo establecido en el art. 59 LGSS, y sobre ese importe se aplicara el complemento por
maternidad cuya cuantia serd el resultado de aplicar el porcentaje que corresponda a la pension
inicialmente calculada; c¢) Y en el supuesto de concurrencia de pensiones del sistema de la Seguridad
Social, se reconocerd el complemento por maternidad Gnicamente a una de las pensiones de la
beneficiaria, de acuerdo con el siguiente orden de preferencia: 1°) la pensién que resulte mas favorable;
2°) si concurre una pensién de jubilacién con una de viudedad, el complemento se aplicard a la de
jubilacion. C. LOPEZ ANIORTE, Mujeres, pension de jubilacion y género, en AA.VV.: Por una pension
de jubilacion, adecuada, segura y sostenible, Tomo I, 1Il Congreso Internacional y XVI Congreso
Nacional de la Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2019, 434 y ss.
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féminas que acceden a la jubilacion anticipada voluntaria y a la jubilacion parcial y las
beneficiarias de prestaciones no contributivas®.

Para despejar las dudas suscitadas por este precepto en cuanto a su adecuacion
con la normativa comunitaria, el Tribunal Superior de Justicia de Canarias, en Auto de
7 de diciembre de 2018, ha elevado una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la
Union Europea, en la que plantea al Alto Tribunal si el complemento de maternidad,
del que se excluye de forma absoluta e incondicional a los pensionistas que puedan
probar haber asumido el cuidado de sus hijos/as es contrario al art. 157 TFUE y art. 4.1
de la Directiva 79/7. La Sentencia de 12 de diciembre de 2019% ha entendido no ajustado
al ordenamiento comunitario la norma nacional espafiola, esto es, el art. 60 LGSS, que,
como ya consta, reconoce un complemento de jubilaciéon o de incapacidad permanente
para las mujeres que hayan tenido al menos dos hijos bioldgicos o adoptivos, sin hacerlo
extensivo a los padres. En los términos actuales, este complemento, aun cuando
concebido como medida tedricamente dirigida a favorecer la igualdad de trato de las
mujeres, sobre la base de reforzar la conciliacién de la vida laboral y familiar, implica,
en realidad, la consolidacién del viejo modelo sexista de reparto del trabajo de cuidar,
porque asocia la conciliaciéon a la ocupacion femenina, compensando solo a ciertas

mujeres para que puedan compatibilizar el trabajo familiar con el retributivo.

8. Conclusion: el necesario equilibrio entre las medidas laborales y la atencion
familiar desde el sistema de recursos puiblicos

Denominador comun de las disposiciones comunitarias mas clasicas destinadas
a facilitar la conciliacion de la vida laboral y familiar es su inclusion en el entramado
mas extenso de una politica antidiscriminatoria, amparada en un hecho incuestionable:
la causa ultima de la situacion de pretericion de la mujer en el mercado de trabajo es el
“género”, es decir, la asignacion de los roles sociales en funcién del sexo de las
personas y la desigual valoracion en un sistema econémico de mercado. En el fondo, el

vinculo entre la conciliacién de la vida familiar y laboral y la desigualdad de la mujer

67 C. MOLINA NAVARRETE, “Brechas de género y sistema espafiol de Seguridad Social: balance
critico y algunas propuestas de correccion”, iQual. Revista de Género e Igualdad, niim. 3, 2020, 14.

68 C-450/18, asunto WA c. INSS.
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estriba en que esta ultima se convierte en una segregacion hacia la madre o mas bien
hacia la cuidadora®.

Con ser cierto lo anterior, no cabe ocultar tampoco que si la discriminacion de la
mujer es consecuencia de factores economicos y juridicos, pero también sociales, la
normativa sobre igualdad, aunque constituye el presupuesto necesario, no es
suficiente. Habrd que operar, en consecuencia, también teniendo en cuenta la
dimension social del problema, pues solo una redistribucion del trabajo doméstico y de
las responsabilidades familiares permitird a las mujeres competir con los hombres en
condiciones de igualdad en el mercado de trabajo, no en vano la conciliaciéon de la vida
familiar y laboral no debe ser un problema exclusivamente femenino, de suerte que
una de las claves del éxito de las nuevas politicas destinadas a favorecer la
armonizacion de tiempos vitales entre el &mbito familiar y el laboral reside, tal y como
aboga la nueva Directiva 2019/1158, en conseguir que los derechos orientados a ese
objetivo sean ejercitados indistintamente y en las mismas condiciones por trabajadores
y trabajadoras, apostando por el reparto equilibrado de las ocupaciones de cuidado de
los hijos y de otros familiares fisica 0 mentalmente dependientes. Se trata de dar un
impulso a las denominadas politicas “work life balance”, fundadas, entre otros extremos,
en la flexibilidad horaria como medio éptimo de organizacion de la actividad laboral
capaz de conseguir un mayor compromiso del trabajador con los objetivos empresariales
y, por tanto, una superior productividad, un menor presentismo y un alto grado de
conciliacion de la vida laboral y familiar, reduciendo el recurso a los denominados
“derechos de ausencia”. Con ello se pretende evitar las perniciosas consecuencias (el
denominado efecto boomergang) de las anteriores medidas tuitivas, esto es, la
desprofesionalizacion y postergacion de las personas (en la mayoria de las ocasiones
mujeres) que se acogen a ellas con el fin tltimo de eliminar el riesgo de generar un
gueto de empleos atipicos y de nulo reconocimiento social”. Procede, pues, seguir
avanzando en la senda marcada por el Informe de la Comisién mundial sobre el futuro

del trabajo, no en vano “los trabajadores necesitan mayor soberania sobre su tiempo”,

6 J. CABEZA PEREIRO, Las politicas de conciliacion al servicio de la igualdad entre hombres y
mujeres, en AA.VV (J. CABEZA PEREIRO y B. FERNANDEZ DOCAMPO, Dirs.): Conciliacion de la
vida familiar y laboral y corresponsabilidad entre sexos, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011, 85.

0 J. CABEZA PEREIRO, Conciliacién de vida privada y laboral, Temas Laborales, nim. 103, 2010, 64.
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siendo “la eleccién de los horarios la concrecidn institucional del ejercicio de esa

iy

soberania, presidida por el postulado del "trabajo decente’”, que es uno de los objetivos
mundiales de desarrollo sostenible de la Agenda Global de la ONU 2030.

Ahora bien, sin menospreciar las bondades de esta nueva configuracion basada
en la corresponsabilidad en el disefio del tiempo de trabajo y del no trabajo, no cabe
olvidar tampoco las virtudes derivadas del desarrollo de un sistema de
infraestructuras, servicios y recursos publicos de calidad y suficientes para la atencion
de nifos, ancianos y dependientes, acompafnado de los subsidios pertinentes para

paliar la disminucién de ingresos derivada del ejercicio de los derechos previstos por el

ordenamiento juridico”.

I D. ALVAREZ ALONSO, Conciliacion de la vida laboral y familiar y reglas sobre vacaciones, en
AAVV (A. MONTOYA MELGAR y J. GARCIA MURCIA, Dirs.): Comentario a la reforma laboral de
2012, Civitas, Madrid, 2012, 177-178.
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