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I. PLANTEAMIENTO INICIAL Y ESTADO DE LA CUESTION

Familia y trabajo ;son términos compatibles? Esta es la pregunta que se for-
mulan los ordenamientos laborales modernos y que nos servira de portal de en-
trada a las reflexiones que se siguen en este ensayo. Ciertamente habria que de-
cir que los poderes publicos en general, y el legislador en particular, saben la res-
puesta: rotundamente si, son compatibles, al menos asi deberia ser. Pero para ello
se deben arbitrar medidas, fundamentalmente desde el ordenamiento laboral, que
traten de hacer efectiva esa compatibilidad o, utilizando la terminologia al uso, la
conciliacion de la vida familiar y laboral®. Vaya por delante que alcanzar el esce-
nario ideal de equilibrio armonico entre familia y trabajo no es tarea facil y que-
da mucho por hacer.

(1)  Profesor Ordinario de Derecho del Trabajo de la Universidad Catolica Santo Toribio de Mogrovejo.
Doctorando en Universidad Rey Juan Carlos. Master en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
a través de la Jurisprudencia por la Universidad Rey Juan Carlos. Master en Derecho con mencion en
Derecho de la Empresa por la Universidad de Piura.

(2) Cfr. ARGUELLES BLANCO, A.R. La proteccion de intereses familiares en el ordenamiento laboral.
Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 13; sobre la creciente sensibilidad que impregna los distintos or-
denamientos juridicos sobre la importante funcién que la vida familiar cumple en el desarrollo de la
personalidad del trabajador.
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Sin 4nimo exhaustivo, a continuacién se apuntan algunas ideas que acom-
pafian, aunque sea con caracter minimo por razones de limitacion de espacio, la
cuestion formulada; lejos de zanjar la polémica pretenden incitar el debate abier-
to, flexible y constructivo.

La realidad de muchos afios genero6 ciertos estereotipos en los que la fun-
cion de produccion se asignaba al varon, mientras que la mujer, ademas de asu-
mir la funcion bioldgica de la reproduccion, aceptaba como propias las responsa-
bilidades familiares y se ocupa en exclusiva del cuidado y atencion del hogar. El
reparto de tareas no generaba mayores problemas de compatibilizacion de fami-
lia y trabajo y la regulacion del trabajo productivo no necesitaba prever medidas
de conciliaciéon mas que de una forma totalmente marginal, y teniendo como des-
tinatarias casi exclusivamente a las mujeres que, ademas de asumir en solitario su
rol de cuidadoras domésticas, se incorporaban muchas veces a un mercado labo-
ral secundario, con un empleo precario® o, a lo sumo, por cuenta propia en eco-
nomias casi de supervivencia.

La incorporacion de la mujer al mundo del trabajo es uno de los aconteci-
mientos mas importantes del siglo XX y ha motivado uno de los cambios sociales
mas profundos del siglo pasado. El Perti no es una excepcion, y a partir de la se-
gunda mitad del siglo XX se ha producido la paulatina y creciente incorporacion
de la mujer en el mundo del trabajo. Pero esta incorporacioén no ha ido acompa-
nada de una respuesta certera y efectiva ni de la sociedad o el Estado, ni de los
empresarios, ni de los propios trabajadores organizados por lo que se hace impe-
rativo insistir en la necesidad de implementar medidas de conciliacion de la vida
familiar y laboral.

Tal como informa el Ministerio de Trabajo®, en el Pert, la poblacion fe-
menina todavia sigue enfrentando menores oportunidades en los aspectos educati-
vos, sociales y econdmicos; las desventajas de la poblacion femenina no solo tie-
nen que ver con los menores ingresos que perciben y el menor acceso al mercado
laboral, sino también con la precariedad de sus empleos, su participacion en em-
pleos de baja productividad que les reporta reducidos salarios (sea que trabajen

(3) FERNANDEZ PRIETO, M. “Conciliacién, corresponsabilidad y empleo: adaptacion y distribucion de
la jornada de trabajo”, comunicacion al X Congreso Europeo de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. Sevilla, 21-23 septiembre 2011. Ubicado el 13/VII1/2014 a 23:11 horas, en <http://www.tsj.gov.
ve/informacion/miscelaneas/congresoeuropeo/01%20Primera%20ponencia/139%20FERNANDEZ%20
PRIETO.pdf>.

(4) MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. “Informe anual 2012: La mujer en el
mercado laboral peruano”. Ubicado el 14/V11/2014 a 14:25 horas en <http://www.mintra.gob.pe/archivos/
file/DISEL/2012/INFORMES/informe_anual mujer _mercado_laboral 2012.pdf>.
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de forma dependiente o independiente) a lo cual se suma, el gran porcentaje de
mujeres que se encuentran participando en el mercado laboral como trabajadoras
familiares no remuneradas.

En el Documento de Trabajo: Propuesta de Plan Nacional de Fortalecimien-
to de las Familias 2013-2021®), se deja en evidencia que a pesar de la masiva in-
corporacion de las mujeres al mercado laboral se sigue manteniendo la clasica di-
vision social en el ambito publico y privado, correspondiéndole al vardn el pri-
mero y a la mujer, el segundo. Ello implica, como es obvio, que en el hogar con-
tinta siendo la mujer la principal —y en muchos casos, la tinica— responsable del
cuidado del hogar, de los hijos y demas dependientes. Y, lo que es mas importan-
te a los efectos que ahora interesan, son las mujeres quienes, en la disyuntiva en-
tre la vida familiar y laboral, optan —o se ven obligadas- a renunciar a su proyec-
cion profesional, en un marco juridico-laboral que hasta el momento toma al tra-
bajador varon como paradigma y, por ende, penaliza la maternidad y las respon-
sabilidades familiares.

De esta forma, la conciliacion de la vida familiar y laboral, ademas de la
fundamental funcién de proteccion a la familia, se entronca con las politicas anti-
discriminatorias por razon de sexo, basada en un estereotipo de roles mantenidos
por varén y mujer, y que mal acompasa con el ideal de corresponsabilidad de am-
bos sexos en la asuncion de las responsabilidades familiares®.

El Perti no ha contado con una politica familiar integral, real, participati-
va y eficaz. Se echa en falta un conocimiento certero de la realidad laboral pe-
ruana pero con un enfoque familiar de tal forma que se permita la construccion
de politicas familiares de conciliacion de la vida familiar y laboral aplicables
a todas las realidades familiares peruanas y en el variopinto y diverso territo-
rio nacional. Esta ausencia de informacion, se complica aun mas por el hecho
de la informalidad en la que la gran mayoria de las personas en edad de traba-
jar prestan sus servicios.

Acometer esta tarea se torna en la actualidad en una cuestion urgente. El Pert
ha suscrito diversos tratados internacionales que lo obligan a dotar de proteccion

(5) Cfr. MINISTERIO DE LA MUJER Y POBLACIONES VULNERABLES. Propuesta Plan Nacional de
Fortalecimiento a las Familias 2013-2021. Documento de Trabajo, p. 45. Ubicado el 10/VI1/2014 a 15:33
horas, en <http:/www.mimp.gob.pe/files/planes/plan-nacional-fortalecimiento-familias-2013-2021.
pdf>.

(6) En este sentido, CABEZA PEREIRO, J. “Las politicas de conciliacion al servicio de la igualdad entre
mujeres y hombres”. En: AAVV. Conciliacion de la vida familiar y laboral y corresponsabilidad entre
sexos. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 81 y ss.
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a la familia”; pero, ademas, la Constitucion peruana en su articulo 4 establece la
obligacion de la Comunidad y el Estado de proteger a la familia en tanto institu-
cion natural y fundamental de la sociedad. Esta obligacion; sin embargo, no ha
significado un compromiso real y efectivo a favor de la problematica familiar en
sus diversos ambitos.

Bien es cierto que en el Acuerdo Nacional del afio 2002, se incluyé como
Politica de Estado el fortalecimiento de la familia, proteccion y promocion de la
nifiez, la adolescencia y la juventud. En consonancia con dicho documento, me-
diante Decreto Supremo N° 005-2004-MIMDES (15/09/2004), se aprobd el Plan
Nacional de Apoyo a la Familia 2004-2011, con el que se busco generar y/o arti-
cular politicas publicas organicas de proteccion, asistencia, educacion y de pro-
mocion de la familia como agente primordial del desarrollo social que constitu-
yan un apoyo efectivo para que pueda cumplir plenamente sus funciones en be-
neficio del desarrollo integral de sus miembros®. Y no es menos cierto que en el
ambito laboral existen algunas medidas que mediante la promocion de la conci-
liacion de la vida familiar y laboral protegen a la familia. Sin embargo, estas me-
didas resultan a todas luces insuficientes, parciales y orientadas casi en exclusi-
va a la mujer trabajadora, con el consiguiente peligro que se vuelvan en su contra
cuando se incorporan al mundo laboral formal.

Y es que, como declara uno de los principios rectores del Plan Nacional an-
tes citado “en la familia, varon y mujer que la fundan, gozan de los mismos de-
rechos y asumen la misma responsabilidad en su conduccion. La responsabilidad
compartida de los padres es vital para el desarrollo y bienestar de la nifiez y la fa-
milia”. Finalmente, se establece la “conciliacion entre la vida familiar y las activi-
dades laborales tanto en los ambitos publico como privado” como uno de los Li-
neamientos de Politica a través del cual se busca permitir a las personas con res-
ponsabilidades familiares que ejerzan su derecho a desempenar un empleo sin ser
objeto de discriminacion y, en la medida de lo posible, sin conflicto entre sus res-
ponsabilidades familiares y laborales. Se reconoce ademas que la conciliacion en-
tre la vida familiar y el trabajo constituye una inversion social.

Poco a poco, como es de verse, ha ido penetrando en las politicas publicas,
la idea de corresponsabilidad, concepto que constituye un paso mas, de caracter
cualitativo, en la evolucion de la proteccion dispensada a las personas trabajadoras

(7)  Entre otros, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (art. 16.3), el pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (arts. 23 1 y 2), la Convencion Americana de Derechos Humanos (art. 17.1),
la Convencion sobre Derechos del Nifio (Quinto y Sexto considerandos del preambulo), etc.

(8) Cfr. D.S. N°005-2004-MIMDES (15/09/2004), Mision del Plan Nacional de Apoyo a la Familia 2004-
2011.
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que dedican parte de su tiempo al cuidado de hijos, familiares y dependientes®.
La asuncion de la corresponsabilidad se convierte en un imperativo pues el Pera
ha ratificado el Convenio 156 sobre igualdad de oportunidades y de trato entre tra-
bajadores y trabajadoras: trabajadores con responsabilidades familiares!'?.

El basamento legal para regular la corresponsabilidad ya existe en el Pert.
Mediante Ley N° 28542, Ley de Fortalecimiento de las Familias (16/06/2005) se
establecid como objeto de la ley, en su articulo 1, el de “promover y fortalecer
el desarrollo de la familia como fundamento de la sociedad y espacio fundamen-
tal para el desarrollo integral del ser humano, basandose en el respeto de los de-
rechos fundamentales y las relaciones equitativas entre sus miembros”. Asimis-
mo, entre otras, se establecié como politica piblica con perspectiva de familia “la
promocion de las responsabilidades familiares compartidas entre el padre y la ma-
dre” (art. 2.c)!P,

Finalmente, y aun cuando todavia se encuentra en discusion, el Plan de For-
talecimiento de las Familias 2013-2021¢?, partiendo de su obligacién de promo-
ver, proteger y fortalecer la familia y, en concreto, el derecho a formar y vivir en
familia, se ha estabelcido como Lineamiento de Politica, el “Fomento de las res-
ponsabilidades compartidas y la conciliacion entre la vida familiar y las activida-
des laborales”.

(9) BALLESTER PASTOR, M.A. “La era de la corresponsabilidad: los nuevos retos de la politica antidis-
criminatoria”. En: Lan Harremanak. N° 25,2012, p. 54.

(10) ElConvenio 156 de la OIT sobre igualdad de oportunidades y de trato entre trabajadores y trabajadoras:
trabajadores con responsabilidad familiares (1981) fue ratificado por el Estado peruano en el ano 1986
mediante Resolucion Legislativa N° 24508, con el objetivo de atender los problemas de los trabajadores y
trabajadoras con responsabilidades familiares, cuando tales responsabilidades limiten sus posibilidades
de prepararse para la actividad econémica y de ingresar, participar y progresar en ella. Para ello se hace
necesario adoptar politicas nacionales especificas en tanto constituyen aspectos esenciales de la familia
y a la sociedad. Se aplica a hombres y mujeres con responsabilidades hacia los(as) hijos(as) a su cargo
o respecto de otros miembros de su familia directa que, de manera evidente, necesiten de su cuidado.
Se refieren a todas las ramas de la actividad economica y a todas las categorias de trabajadores. Sus
disposiciones pueden aplicarse por via legislativa, convenios colectivos, reglamentos de empresa y/o
decisiones judiciales.

(11) Delamisma forma, en el Decreto Supremo N° 027-2007-PCM (22/03/2007) se establecieron las politicas
nacionales que seran de cumplimiento obligatorio y con metas semestrales verificables para todas las
entidades del Gobierno Nacional, a fin de que el conjunto de las instituciones y funcionarios publicos im-
pulsen transversalmente su promocion y ejecucion en adicion al cumplimiento de las politicas sectoriales.
En materia de igualdad de hombres y mujeres se establecio: “2.1 Promover la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres en las politicas publicas, planes nacionales y practicas del Estado, asi como en
la contratacion de servidores publicos y el acceso a los cargos directivos. 2.2. Impulsar en la sociedad,
en sus acciones y comunicaciones, la adopcion de valores, practicas, actitudes y comportamientos
equitativos entre hombres y mujeres, para garantizar el derecho a la no discriminacion de las mujeres
y la erradicacion de la violencia familiar y sexual”.

(12) Cfr. MINISTERIO DE LA MUJER Y POBLACIONES VULNERABLES. Propuesta Plan Nacional de
Fortalecimiento a las Familias 2013-2021, Documento de Trabajo, p. 86. Ubicado el 10/VI1/2014 a 15:33
horas, en <http://www.mimp.gob.pe/files/planes/plan-nacional-fortalecimiento-familias-2013-2021.pdf>.
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Téngase por seguro que si el Estado y la sociedad se encuentran obligados
a brindar una respuesta institucionalizada —traducida en el ordenamiento juridi-
co-laboral— a los conflictos que se generan entre la vida laboral y familiar, deben
aprobarse politicas integrales, sostenibles en el tiempo y adecuadas a cada rea-
lidad social. Ademas, se da por descontado que las normas laborales deben estar
informadas por el derecho a la igualdad y la prohibicion de discriminacion basa-
da en estereotipos para lograr una efectiva corresponsabilidad®. Los derechos
de conciliacion deben reconocerse indistintamente a la mujer y al varon, pues su
limitacion (a salvo, claro estd, de los vinculados al hecho bioldgico de la mater-
nidad) a favor de las mujeres produce el llamado efecto boomerang, consolidan-
dose la presuncion de que la mano de obra femenina es mas cara que la masculi-
na en cuanto a costes sociales y repercutiendo, negativamente, en su integracion
en el mercado de trabajo y en sus niveles retributivos¥, empujandolas al empleo
precario y sumergido o, en el mejor de los casos, a plantearse dicha integracion
como trabajadora por cuenta propia.

II. COMPARATIVA DE LAS MEDIDAS DE CONCILIACION /
CORRESPONSABILIDAD EN LOS ORDENAMIENTOS LABO-
RALES DE ESPANAY PERU

En el marco descrito en el epigrafe anterior, es necesario echar una mi-
rada a las medidas de conciliacién y, en su caso, de corresponsabilidad, que se
han adoptado en el Perti. No en vano, el Derecho del Trabajo, caracterizado por
su finalidad tuitiva, ha incorporado la tutela de intereses vinculados a la fami-
lia, aunque lo cierto es que la situacion de la mujer trabajadora ha sido objeto de
atencion normativa del Derecho del Trabajo desde los origenes de esta rama del
ordenamiento juridico!”.

Antes de enumerar dichas medidas, si se permite, se adelanta la conclusion
fundamental. La legislacion laboral peruana en esta materia todavia es insuficiente,

(13) FERNANDEZ PRIETO, M. “Conciliacion, corresponsabilidad y empleo ...”. Ob. cit.

(14) PEREZ DEL RIO, T. “La normativa interna sobre derechos de conciliacion: la corresponsabilidad”.
En: AAVV. Conciliacion de la vida familiar ... Ob. cit. p. 59.

(15) MONTOYA MELGAR, A. Prélogo a la obra de R. Molina La proteccion juridica de la mujer trabajadora.
CES, Madrid, 2004, p. 11. Hay que advertir que, en sus origenes, la legislacion laboral, precisamente
por su caracter tutelar, dejaba traslucir una consideracion de la mujer como sexo débil necesitado de
tutela al que habia que salvaguardar a fin de que pudiera cumplir adecuadamente la doble funcién social
para la que habia sido concebida: la reproductiva y el cuidado de las tareas domésticas, por lo que en el
trasfondo de muchas de estas disposiciones anidaban perjuicios culturales que catalogaban a la mujer
como ser inmaduro y ubicado en una situacion social y laboral de clara inferioridad y subordinacion
respecto del varon.
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dirigida fundamentalmente al hecho bioldgico de la maternidad y centrada en de-
rechos de ausencia al trabajo.

Si comparamos el cuadro de este tipo de medidas con las existentes, por
ejemplo, en el ordenamiento juridico-laboral espafiol se concluye que queda
todavia mucho camino por recorrer. Ha parecido conveniente en este epigra-
fe hacer una comparativa entre ambos ordenamientos juridicos'®, centrando-
nos en exclusiva en los instrumentos juridicos puestos a disposicion de los(as)
trabajadores(as) en la relacion individual de trabajo; dentro de estas también se
van a dejar al margen, por razones de espacio, las medidas que impiden la dis-
criminacion por razoén de embarazo, pues en ambos ordenamientos son simila-
res y tanto la conflictividad generada en su aplicacion como las respuestas da-
das por los tribunales son similares.

La legislacion espafiola puede ser un buen observatorio de experimenta-
cion porque lo cierto es que su incorporacion a la actual Unidon Europea ha pro-
vocado que su desarrollo en materia de conciliacion y corresponsabilidad haya
sido vertiginoso, acelerado ademas por importantes pronunciamientos de los mas
altos tribunales (Tribunal de Justicia de la Union Europea y Tribunal Constitu-
cional). En efecto, la maternidad siempre ha constituido una causa de discrimi-
nacion directa por razén de sexo hacia la mujer tanto en el empleo, como en el
acceso y el mantenimiento de este. En la Union Europea, las politicas que afec-
tan a la conciliacion de la vida laboral, familiar y personal poseen una larga tra-
dicion y los instrumentos juridicos en los que se han concretado estas politicas
han sido elaborados en el marco de las actuaciones comunitarias destinadas a
conseguir la igualdad de género, a proteger la salud de las personas y, en fin, a
atender a las necesidades del mercado de trabajo; en otras palabras, las politicas
europeas de conciliacion entre la vida personal, laboral y familiar son incardi-
nadas dentro de las politicas de igualdad de oportunidades entre hombres y mu-
jeres y estas, a su vez, quedan subsumidas en el ambito de la UE bajo las poli-
ticas sociales y de empleo!'”.

(16) Para un estudio detallado de dichas medidas en Espafia se puede consultar, entre otros, CABEZAS
PEREIRO, J. y FERNANDEZ DOCAMPO, B. (Dir.). Conciliacion de la vida familiar ... Ob. cit.;
AGUILERA IZQUIERDO, R. “Los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral en
la Ley Organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”. En: Revista del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales. Num. Extraordinario 2, 2007, pp. 69-119. Para un estudio de las medidas de conci-
liacion en Pert: Vide ANDERSON, J. Responsabilidades por compartir: la conciliacion trabajo-familia
en Peru. 1* ed., OIT, Santiago, 2011.

(17) PEREZ CAMPOS, Al “La titularidad del permiso de maternidad en la Union Europea”. En: Anuario
Juridico y Economico Escurialense. XLVII, 2014, p. 167.
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Actualmente, en la legislacion espafiola existen medidas de todo tipo, labo-
rales y de Seguridad Social. Se trata de un conjunto de medidas, en el plano con-
tractual que generan derechos muy diversos pero que todos ellos inciden en la or-
denacion del tiempo de trabajo, como el disfrute de permisos retribuidos, la po-
sibilidad de reducir la jornada de trabajo, o de elegir el turno, solicitar una sus-
pensiodn del contrato de trabajo o una excedencia. Igualmente, diverso es el pano-
rama de las medidas establecidas en el ambito de la Seguridad Social, en el que
se articula el derecho a percibir prestaciones o beneficios de distinta naturaleza.

Vaya de antemano que en el ordenamiento juridico espaiiol, desde que lo
introdujera la Ley Organica 3/2007, del 22 de marzo, para la igualdad efectiva en-
tre mujeres y hombres, en su articulo 44.11®_ existe un reconocimiento expreso
de los derechos de la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, al mar-
gen de las distintas medidas que el ordenamiento juridico-laboral establezca, re-
conocidos a trabajadoras y trabajadoras, cuya finalidad comun debe ser fomentar
la asuncion equilibrada de las responsabilidades familiares. Veamos cuales son
esos derechos y medidas previstas en el ordenamiento laboral.

1. Las que protegen la salud de la madre, del feto y del hijo/a durante el emba-
razo, parto y lactancia. En la actualidad, en este grupo de normas, destacan:

- El reconocimiento de un permiso laboral retribuido “por el tiempo
indispensable para la realizacion de exadmenes prenatales y técnicas
de preparacion al parto que deban realizarse dentro de la jornada de
trabajo” (art. 37.3. f) Estatuto de los Trabajadores).

- La suspension del contrato de trabajo por maternidad bioldgica (art.
45.1.d) Estatuto de los Trabajadores), de duracion de 16 semanas
ininterrumpidas, ampliables en el supuesto de parto multiple en 2
semanas mas por cada hijo a partir del segundo, de las cuales, las
seis semanas inmediatamente posteriores al parto de descanso co-
rresponden obligatoriamente a la madre, y las diez restantes, en todo
o en parte, pueden ser disfrutadas por el padre. Dicha suspension,
se acompana de una prestacion contributiva de la Seguridad Social,
regulada en el Capitulo IV bis de la Ley General de la Seguridad
Social (Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio), articulos

(18) “Articulo 44. Los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral.

1. Los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral se reconoceran a los trabajadores
y las trabajadoras en forma que fomenten la asuncion equilibrada de las responsabilidades familiares,
evitando toda discriminacion basada en su ejercicio”.
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133 bis a 133 septies, desarrollada por el Real Decreto 295/2009, del
6 de marzo.

- La suspension del contrato de trabajo por riesgo durante el embarazo
(art. 45.1.d) Estatuto de los Trabajadores), junto a la prestacion con-
tributiva de la Seguridad Social, regulada en el Capitulo IV quater
de la Ley General de la Seguridad Social (Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio), articulos 134 a 135.

- La suspension del contrato de trabajo por riesgo durante la lactancia
natural de un menor de nueve meses (art. 45.1.d) Estatuto de los
Trabajadores), incorporada por la Disp. Adic. 18* de la Ley Organica
3/2007, que conlleva también una prestacion contributiva de la
Seguridad Social, regulada en el Capitulo IV quinquies de la Ley
General de la Seguridad Social (Real Decreto Legislativo 1/1994, de
20 de junio), articulos 135 bis 'y 135 ter.

Las que garantizan el principio de igualdad y establecen derechos de titu-
laridad indistinta (madre o padre) que permitan conciliar a todos los tra-
bajadores, con independencia del sexo, las responsabilidades familiares y
laborales.

- Permiso de 2 dias por el fallecimiento, accidente o enfermedad gra-
ves, hospitalizacion o intervencion quirtirgica sin hospitalizacion
que precise reposo domiciliario, de parientes hasta el segundo grado
de consanguinidad o afinidad. Cuando con tal motivo el trabajador
necesite hacer un desplazamiento al efecto, el plazo sera de cuatro
dias (art. 37.1 b) Estatuto de los Trabajadores).

- La suspension del contrato de trabajo por adopcidon o acogimiento,
tanto preadoptivo como permanente o simple (art. 45.1.d) Estatuto
de los Trabajadores), de duracion de 16 semanas ininterrumpidas,
ampliables en el supuesto de parto multiple en 2 semanas mas por
cada hijo a partir del segundo. En este supuesto, pueden padre o
madre, indistintamente puesto que ambos son titulares, disfrutar de
todo o parte del periodo de suspension del contrato de trabajo du-
rante 16 semanas. Esta suspension va acompaifiada, asimismo, de
la prestacion contributiva de la Seguridad Social, regulada en el
Capitulo IV bis de la Ley General de la Seguridad Social, articulos
133 bis a 133 septies, desarrollada por el Real Decreto 295/2009, del
6 de marzo.
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- Reduccion de jornada de trabajo por cuidado directo de un hijo me-
nor de 12 afios o de un familiar, hasta segundo grado por consangui-
nidad o afinidad, que por razones de edad, accidente o enfermedad
no pueda valerse por si mismo asi como por cuidado de un hijo
menor de 18 afios afectado por cancer o cualquier otra enfermedad
grave, regulada en el articulo 37.5 Estatuto de los Trabajadores. En
estos supuestos, la reduccion del tiempo de trabajo se acompafia de
una disminucién proporcional del salario.

- El permiso de lactancia —cuyo reconocimiento data de 1900, con
la Ley del 13 de marzo, sobre proteccion de la mujer y el nifio en
el trabajo— que puede disfrutarse hasta que el hijo cumpla 9 meses,
mediante la interrupcion de la jornada de trabajo diaria durante una
hora (o fraccionarla en dos mitades) o retrasar el ingreso al trabajo
en media hora o adelantar la salida del trabajo en el mismo tiempo o,
incluso, si asi lo prevé la negociacion colectiva, acumular esa media
hora en un mismo periodo. Se encuentra regulado en el parrafo 4
del articulo 37 Estatuto de los Trabajadores y, en la actualidad, por
mor de la modificacion operada por el Real Decreto Ley 3/2012, se
atribuye también (e indistintamente) al padre trabajador. La exten-
sion obedece a que la Sentencia del Tribunal de Justicia de Union
Europea del 30 de septiembre de 2010, caso Roca Alvarez/Sesa Star
ETT, S.A. considera que el que la madre que tenga la condicion de
trabajadora por cuenta ajena sea titular del derecho a disfrutar del
permiso, en tanto que el padre que tenga la misma condicion puede
disfrutar de ese derecho, sin ser titular originario, inicamente si la
madre también es trabajadora por cuenta ajena, puede contribuir a
perpetuar un reparto tradicional de funciones entre el hombre y la
mujer al mantener a los hombres en una funcion subsidiaria de las
mujeres respecto al ejercicio de su funcion parental. Por tanto, la
limitacion contenida hasta ese momento en el precepto estatutario
espanol es contraria a las normas comunitarias que proscriben la
discriminacion por razon de sexo'?, de ahi que ahora se prescriba su

(19) Estudios mas extensos y completos sobre las implicaciones y consecuencias de tan transcendente pro-
nunciamiento judicial pueden consultarse en HERRAIZ MARTIN, M* S. “Real Decreto-Ley 3/2012:
luces y sombras en materia de conciliacion de la vida laboral y familiar”. En: AA.VV. Reforma laboral
2012: Analisis practico del RDL 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (Dir. L.
Garcia Perrote y J.R. Mercader Uguina). Lex Nova, Valladolid, 2012, pp. 267-290; y CHARRO BAENA,
P. “Los derechos individuales del trabajador: conciliacion de la vida familiar y laboral y vacaciones
laborales”. En: Actas del Congreso sobre la Reforma Laboral de 2012. Universidad Rey Juan Carlos.
Madrid, 27 de marzo de 2012.
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titularidad “conjunta” a disfrutar por el padre o la madre en el caso
de que ambos trabajen.

- Excedencia para cuidado de hijo menor de tres afios y excedencia,
por un periodo de hasta dos afos, pudiéndose disfrutar de forma
fraccionada, para el cuidado de un familiar hasta segundo grado
de consanguinidad o afinidad que, por razones de edad, accidente
o enfermedad, no pueda valerse por si mismo. Estas excedencias
por razones familiares se encuentran reguladas en el articulo 46.3
Estatuto de los Trabajadores. Ha de senalarse que como constituyen
una causa de suspension del contrato de trabajo, quedan exoneradas
las obligaciones principales derivadas del contrato, esto es, prestar
servicios y retribuir dichos servicios (articulo 45.2 Estatuto de los
Trabajadores) aunque con reserva del puesto de trabajo del trabaja-
dor que ejercite tal derecho.

Las que fomentan la corresponsabilidad de ambos sexos, procurando que
las responsabilidades familiares sean asumidas y compartidas por ambos
progenitores. No cabe duda de que todos los derechos laborales de con-
ciliacion que atribuyen la titularidad indistinta a trabajador y trabajadora,
que se acaban de enunciar en el apartado anterior pretenden fomentar la
corresponsabilidad, sin embargo, se reserva a las medidas que se atribuyen
en exclusiva al trabajador varon.

- Permiso de dos dias por nacimiento de hijo, ampliable a cuatro dias
cuando el trabajador necesite hacer un desplazamiento al efecto (art.
37.1 b) Estatuto de los Trabajadores).

- Suspension del contrato de trabajo por paternidad, llamado también
permiso por paternidad, en los supuestos de nacimiento de hijo,
adopcion o acogimiento, con una duracion de trece dias ininterrum-
pidos, ampliables en el supuesto de parto, adopcion o acogimiento
multiples en dos dias mas por cada hijo a partir del segundo. Esta
suspension es independiente del disfrute compartido de los periodos
de descanso por maternidad antes referido, y que pueden disfrutar
tanto madre como padre. En el supuesto de parto, la suspension co-
rresponde en exclusiva al otro progenitor, lo que permite que sea la
mujer trabajadora quien disfrute de este permiso de paternidad en
los supuestos de matrimonios o uniones de hecho entre personas del
mismo sexo (art. 48 bis Estatuto de los Trabajadores).
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En nuestra legislacion peruana, y con relacion a las medidas legislativas
que promueven la conciliacion de la vida familiar y laboral, cabria hacer una do-
ble clasificacion: a) medidas de proteccion vinculadas a la situacion biologica del
embarazo y puerperio y a la salud y atencion del recién nacido; y b) medidas que
podrian enlazarse con la corresponsabilidad de los padres trabajadores.

En el primer grupo destacaria el descanso por maternidad, aprobado me-
diante la Ley N° 26644 que precisa el goce del derecho de descanso prenatal y
posnatal de la trabajadora gestante (27/06/1996) y su Reglamento, Decreto Supre-
mo N° 005-2011-TR (17/05/2011), que en el Peru se reconoce como un “derecho
de la trabajadora derivado del proceso biologico de la gestacion”?? para gozar de
un descanso retribuido de 90 dias: 45 dias antes del parto (prenatal) y 45 dias des-
pués del parto (posnatal), aunque podran acumularse ambos periodos tras el parto
o disponer su acumulacién con el descanso vacacional por el récord ya cumplido,
previa comunicacion por escrito al empleador. Este derecho se extiende a traba-
jadoras sujetas al régimen laboral privado y al régimen laboral publico. Median-
te Ley N° 29992 (07/02/2013) se modifico la Ley N° 26644 estableciendo que en
casos de nacimiento multiple o de nacimiento de nifios con discapacidad, el des-
canso posnatal se extendera por treinta (30) dias naturales adicionales. Como ins-
titucion juridico-laboral se configura como una causa de suspension imperfecta
del contrato de trabajo: la trabajadora recibe su remuneracion durante ambos pe-
riodos; a la vez, la remuneracion que el empleador no deja de retribuir le es sub-
sidiada por el Estado a través de EsSalud.

Asimismo, se incluye también la obligacion de implementacion de lacta-
rios®V en las instituciones del Sector Publico y del Sector Privado, aprobado me-
diante Ley N° 29896 (07/07/2012), en los centros de trabajo cuando en estos la-
boran veinte o mas mujeres en edad fértil. Correlativamente a la obligacion de los
empleadores publicos y privados de implementar lactarios, las madres trabajado-
ras gozan del derecho a disponer de su jornada laboral y, dentro de esta, acudir

(20) Articulo 2, D. S. N°005-2011-TR que reglamenta la Ley N° 26644, Ley que precisa el goce del derecho
de descanso prenatal y posnatal de la trabajadora gestante (17/05/2011).

(21) Segun dispone el articulo 2 de la Ley N° 29896, Ley que establece la implementacion de lactarios en las
instituciones del Sector Publico y del Sector Privado promoviendo la lactancia materna (07/07/2012),
un lactario “es un ambiente especialmente acondicionado y digno para que las madres trabajadoras
extraigan su leche materna durante el horario de trabajo asegurando su adecuada conservacion”. Las
caracteristicas minimas de este lactario institucional son: “Area de no menor de 10 metros cuadrados,
ambiente que brinde privacidad y comodidad que permita a las madres trabajadoras la posibilidad de
extraerse su leche sentadas, contar con refrigeradora en donde almacenar la leche extraida por las madres
durante su jornada laboral, ubicacion accesible en primer o segundo piso, salvo que la institucion cuente
con ascensor, lavabo dentro del area o cerca del mismo para facilitar el lavado de manos”. Cfr. Anexo
del D. S. N° 009-2006-MIMDES, publicado el 23/08/2006.
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a extraerse su leche a fin de contribuir a la alimentacion de su hijo. Obviamente,
la madre tendra que acomodar sus obligaciones laborales y su empleador tendra
que concederle permiso para ausentarse de sus actividades, dentro del centro de
trabajo, mientras dure la extraccion aun cuando no esté de acuerdo. El articulo 2
de la Ley N° 29896 establece que la implementacion de lactarios tiene por finali-
dad promover la lactancia materna y que las especificaciones y condiciones que
deben cumplir los lactarios se rigen por lo dispuesto en el Anexo del Decreto Su-
premo N° 009-2006-MIMDES (23/08/2006).

También se persigue la adecuada alimentacion del menor mediante el reco-
nocimiento del derecho de la madre trabajadora a una hora diaria de permiso por
lactancia materna, tal como se ha establecido en la Ley N° 27240 que otorga el
permiso por lactancia materna (23/12/1999)**» modificada por la Ley N° 28731
(13/05/2006)@>, luego de su periodo posnatal, para ausentarse del centro de trabajo
y hasta que su menor hijo tenga un afo de edad (articulo 1). Se trata de un permi-
so remunerado de las trabajadoras del Sector Publico y Privado, pues la hora dia-
ria de permiso se considera como efectivamente trabajada para todo efecto legal,
en ese sentido es un beneficio subsidiado al empleador por el Estado, pero cuyo
horario de disfrute sera negociado entre empleador y trabajadora.

Huelga decir que la primera de las medidas va dirigida en exclusiva a la
mujer trabajadora, madre biologica del menor. Por lo tanto, resulta evidente que
se encuentran en una fase embrionaria de la evolucion normativa sobre concilia-
cion de la vida familiar y laboral, vinculada en exclusiva al hecho del alumbra-
miento. Si se tomase como referencia la legislacion espafiola, aun en el supuesto
de maternidad biologica, de las 16 semanas de suspension del contrato de trabajo
que reconoce el articulo 48 del Estatuto de los Trabajadores, 10 semanas se pue-
den ceder al padre. Ello obedece a que la finalidad del llamado descanso por ma-
ternidad cumple una doble funcion, cuando se trata de nacimiento de hijo, (i) pro-
curar la recuperacion de la salud de la madre durante el puerperio y (ii) atender al
cuidado y atencion del recién nacido. Esta lltima finalidad obviamente puede ser
cumplida por la madre o el padre. Es més en el caso de fallecimiento de la madre
o cuando la madre no tiene derecho a la prestacion de la Seguridad Social, puede
el padre disfrutar en su totalidad del periodo de suspension contractual.

(22) Originariamente, la norma habia establecido que, al término del periodo posnatal, la madre trabajadora
tenia derecho a una hora diaria de permiso por lactancia materna, hasta que el hijo tenga como minimo
6 meses de edad.

(23) Estanormaamplio la duracion del permiso por lactancia materna hasta que el hijo tenga un afo de edad.
Asimismo estableci6 que en caso de parto multiple, el permiso por lactancia materna se incrementara
una hora més al dia.
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Aun siendo un derecho que resulta evidente reconocerlo en exclusiva a la
mujer trabajadora que amamanta a su bebé, recuérdese que en el ordenamiento es-
pafiol ahora son titulares indistintos madre y padre, porque bien puede tratarse de
lactancia artificial. Es mas ;realmente en la actualidad, con el crecimiento de los
nucleos urbanos, con la distancia que en muchas ocasiones existe entre el domi-
cilio y el centro de trabajo, por ejemplo, satisface la finalidad de amamantamien-
to que tuvo en su origen en los centros fabriles?

Enrelacion al segundo grupo de medidas, esto es, las que enlazan con la co-
rresponsabilidad, en primer lugar hay que aludir a la licencia por paternidad apro-
bada mediante Ley N° 29409, Ley que concede el derecho de paternidad a los tra-
bajadores de la actividad privada y ptblica (20/09/2009) y su Reglamento, D.S.
N°014-2010-TR (16/12/2010), que se configura como un derecho del padre traba-
jador de ausentarse de su puesto de trabajo con ocasion del nacimiento de su hijo
(a), con derecho a remuneracion, y con una duracion de cuatro dias habiles con-
secutivos. El inicio de la licencia se hace efectivo en la oportunidad que el traba-
jador indique, entre la fecha de nacimiento del hijo (a) y la fecha que la madre o
el hijo (a) sean dados de alta por el centro médico respectivo. Si la oportunidad
del inicio del goce coincide con dias no laborables, el inicio del periodo de licen-
cia se produce el dia habil inmediato siguiente.

Puesto que el varon que ha sido padre no posee impedimento bioldgico al-
guno que le obstaculice el desarrollar su actividad laboral, es claro que la Ley ha
tenido en cuenta otras razones a la hora de contemplar este supuesto. Suele afirmar-
se que en la ratio legis o filosofia explicativa del precepto late el deseo de que el
padre pueda acompafiar a la madre en el momento de nacimiento del hijo®¥, pero
también parece que con la dispensa de trabajar se posibilita que el padre disfrute
plenamente de una vivencia singular (conocer y cuidar al recién nacido) y pueda
atender obligaciones de tipo social (visitas, llamadas, etc.) o burocratico (inscrip-
cion en Registro Civil, en cartilla sanitaria, etc.).

Asimismo, se encuentra la licencia por adopcion (aprobada mediante Ley
N° 27409 del 25/01/2001), que comprende treinta dias con goce de haber que se
le otorga al trabajador(a) que adopta a un nifio(a) que no tenga mas de doce anos

(24) Esto es, “que el trabajador cuando acontezcan los presupuestos objetivos —nacimiento, enfermedad o
fallecimiento— tiene derecho, porque asi lo necesita a los dias indicados, con lo que se piensa que con
ese tiempo puede desplegar su conducta asistencial o de dispensa a cuanto para ¢l le depare ese acon-
tecimiento familiar, en el que ¢l esta tan implicado, vivencialmente nada hay que mas le importe en
su esfera personal, (...), que estar presente en el nacimiento de un hijo (...)”. (STCT 18 octubre de 1987,
art. 485).
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de edad. El trabajador peticionante debe comunicar, expresamente, a su emplea-
dor, en un plazo no menor de quince dias naturales a la entrega del menor, su vo-
luntad de gozar de la licencia (si no manifiesta su voluntad de goce estara impe-
dido de su ejercicio. Se reconoce a trabajadoras y trabajadores y, en ese sentido,
seria una norma de corresponsabilidad; no obstante, el articulo 4 de la Ley preci-
sa que si los trabajadores peticionarios de adopcion con conyuges, la licencia sera
tomada por la mujer, prevision que rompe la promocioén de la asuncion conjunta
de las responsabilidades familiares® y entronca con los estadios mas rancios de
la proteccion del trabajo de la mujer.

Otra medida acogida en el ordenamiento peruano es la aprobada mediante
Ley N° 30012, que concede el derecho de licencia a trabajadores con familiares
directos que se encuentran con enfermedad en estado grave o terminal o sufran
accidente grave (26/04/2013). De acuerdo con la norma, el trabajador del Sector
Publico y Privado tiene derecho a gozar de siete dias de licencia con goce de ha-
ber si tienen un familiar directo —conyuge, conviviente, hijo, padre o madre— en-
fermo diagnosticado en estado grave o terminal, o que sufra accidente que ponga
en serio riesgo su vida, con el objeto de asistirlo.

Para ejercer este derecho, el trabajador debe comunicar su goce a su em-
pleador dentro de las 48 horas de producido o conocido el suceso, adjuntando el
certificado médico suscrito por el profesional de la salud autorizado, con el que
se acredite el estado grave o terminal o el serio riesgo para la vida como conse-
cuencia del accidente sufrido por el familiar directo. De no ser suficientes los 7
dias otorgados por la norma, se establece la obligacion del empleador de conce-
der un lapso adicional no mayor de treinta dias calendario a cuenta del derecho al
descanso vacacional. Es decir, el trabajador tendra derecho a exigir mas dias de
licencia pero estos seran descontados de los dias que tiene acumulados o que po-
dré acumular para el descanso vacacional. Con posterioridad, si una situacion ex-
cepcional hace ineludible extension del plazo de la licencia mas alla del periodo a
cuenta de vacaciones, el empleador tiene la obligacion de acordar con su trabaja-
dor la posibilidad de compensar horas utilizadas para dicho fin con horas extraor-
dinarias de servicios. Es decir, el trabajador podra negociar con su empleador la
posibilidad de trabajar en sobre tiempo a fin de descontar las horas tomadas para
la atencion de su familiar directo.

(25) En el mismo sentido BOZA PRO, Guillermo. “La madre trabajadora como sujeto laboral especialmente
protegido en el Ordenamiento Peruano”. En: AAVV. Los Principios del Derecho del Trabajo en el
Derecho Peruano, Libro Homenaje al Profesor Américo Pla Rodriguez, Sociedad Peruana de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, Grijley, Lima, 2009, p. 95.
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Observamos que el legislador ha procurado otorgar este beneficio sin dife-
renciacion de género, a varon y mujer para que ambos cumplan sus deberes asis-
tenciales con la familia y estén presentes en situaciones penosas que llevan a bus-
car en la familia el consuelo y apoyo directo. En efecto, de acuerdo a la Exposi-
cion de Motivos de la Ley, la motivacion del otorgamiento de esta norma obede-
ce a que: “El Estado protege de manera especial a los trabajadores con respon-
sabilidades familiares y esta obligado a implementar acciones que ayuden a con-
seguir el equilibrio entre estas y su derecho y deber de trabajar”. Sin duda, des-
pués de muchos intentos timidos, este constituye un paso trascendente en medi-
das legislativas orientadas a promover la corresponsabilidad familiar del varon y
la mujer en el ambito laboral.

También, y como expresion de estos intentos del legislador peruano, con
fecha 03/12/2013 se publico la Ley N° 30119 mediante la cual se concede el de-
recho de licencia al trabajador de la actividad publica o privada para la asistencia
médica y la terapia de rehabilitacion que requieran sus hijos menores con disca-
pacidad, menores con discapacidad sujetos a su tutela, mayores de edad con dis-
capacidad en condicion de dependencia o sujetos a su curatela.

La licencia se concede al trabajador padre, madre, tutor o curador de la per-
sona con discapacidad que requiera asistencia médica o terapia de rehabilitacion,
hasta por cincuenta y seis horas alternas o consecutivas anualmente, las cuales son
concedidas a cuenta del periodo vacacional, también pueden compensarse con ho-
ras extraordinarias, previo acuerdo con el empleador. Se pueden otorgar, de ser
necesario, horas adicionales, siempre que sean a cuenta del periodo de vacacio-
nes o compensables con horas extraordinarias de labores, previo acuerdo con el
empleador. Se trata de un derecho irrenunciable y su uso indebido puede acarrear
un despido por vulneracion de la buena fe laboral. Esta norma entrara en vigen-
cia al dia siguiente de la publicacion de su reglamento.

Como podemos apreciar, tanto con la Ley N° 30012 como con la Ley
N° 30119, se busca proteger dos bienes juridicos: i) por un lado, por expreso
mandato de los articulos 22 y 23 de la Constitucion, el derecho al trabajo y asi
se impide que una relacion laboral menoscabe la dignidad de la persona y el
goce de sus derechos fundamentales como la salud integral y la proteccion de
su familia; ii) por otro, la familia que, de acuerdo al articulo 4 de la Constitu-
cion, es una institucion elemental y prioritaria de atencion y proteccion por el
Estado en todos sus niveles.
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III. LAREDUCCION DE LAJORNADA PARA CUIDADO DE FAMI-
LIARES

Resulta sumamente interesante la prevision contenida en el Estatuto de
los Trabajadores que reconoce el derecho individual de trabajadores y traba-
jadoras®® a reducir su jornada laboral para el cuidado de hijos menores de
doce anos®” o de familiares hasta segundo grado por consanguinidad o afini-
dad que, por razones de edad o enfermedad, no puedan valerse por si mismos.
Existe una tercera situacion que permite la reduccion de jornada de trabajo,
introducida por la disposicion final 222 Uno de la Ley 39/2010, del 22 de di-
ciembre, que regula la reduccion de jornada para el cuidado de menores en-
fermos de cancer u otras enfermedades graves. La finalidad de esta reduccion
es atender al cuidado directo de menores afectados por cancer o cualquier otra
enfermedad grave que implique un ingreso hospitalario; es, por tanto, una si-
tuacion temporal, extraordinaria e inesperada. Su régimen juridico tiene per-
files peculiares respecto a los otros dos supuestos (cuidado de un hijo menor
de 12 afios o de un familiar dependiente), por lo que en este momento se de-
jara al margen de este estudio.

La reduccion de la jornada de trabajo para el cuidado de hijos menores
o familiares dependientes es la medida de conciliacion de la vida familiar y la-
boral, tras el permiso de maternidad, mas utilizada en Espafa. Su interés radi-
ca en que permite a la persona trabajadora adaptar su tiempo de trabajo®® a las
circunstancias familiares que requieran la atencion, puntual o no, de los intereses

(26) Ello no obsta a que se prevea una limitacion en su ejercicio, cuando el articulo 37.6 Estatuto de los
Trabajadores declara expresamente que aun tratandose de un derecho individual de los trabajadores,
hombres y mujeres, si dos o mas trabajadores de la misma empresa generasen este derecho por el mis-
mo sujeto causante, “el empresario podra limitar su ejercicio simultaneo por razones justificadas de
funcionamiento de la empresa”.

(27) En este punto, la legislacion ha seguido una evolucion significativa. Si primariamente, las normas la-
borales fijaban la edad del hijo en los 6 afios, dicha edad se ampli6 a 8 afios por mor de la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (con esta norma se incorporaba
al ordenamiento espafol dos Directivas en materia de igualdad de trato, la 2002/73/CE, de reforma
de la Directiva 76/207/CEE, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocion profesionales, y a
las condiciones de trabajo; y la Directiva 2004/113/CE, sobre aplicacion del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios y su suministro). Se alcanza la edad de
los doce anos mediante Real Decreto-Ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la
contratacion estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores.

(28) Desde el mismo momento en que la legislacion laboral recoge este derecho se enfatizo su oportunidad,
por considerar que la reduccion de jornada es el medio mas adecuado para compatibilizar los problemas
familiares que se derivan de los cuidados necesarios de familiares con los deberes profesionales, per-
mitiendo al trabajador mantener su actividad laboral. Cfr. ALONSO LIGERO, M* de los S. “Lactancia
y guarda legal”. En: AAVV. Comentarios a las Leyes Laborales. (Dir. E. Borrajo Dacruz), Tomo VII,
Edersa, Madrid, 1982, pp. 372-373.
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familiares® sin que ello suponga un apartamiento del mercado de trabajo y redu-
ce los efectos negativos de desprofesionalizacion y postergacion que el disfrute
de permisos puede comportarle a los trabajadores. El efecto negativo, claro esta,
es que la adaptacion de la jornada se acompafia con reduccion proporcional del
monto salarial. Mas alla de esa reduccion salarial, el disfrute del derecho a reduc-
cion de jornada no puede suponer a los trabajadores ninguna otra consecuencia ne-
gativa (en concreto, se esta pensando en los derechos de promocion profesional).

Con caracter general, ha de advertirse que las posibilidades de adaptacion
y, por ende, de conciliacion entre las responsabilidades laborales y familiares es
muy amplia, pues la reduccion de jornada se mueve en una horquilla “entre, al
menos, un octavo y un maximo de la mitad de la duracion de aquella”®?, lo que
permite a los trabajadores y trabajadoras adaptar con bastante precision (y el me-
nor descuento salarial) sus responsabilidades familiares con las obligaciones la-
borales, porque el quantum de la reduccion constituye una facultad del trabaja-
dor®Y, No obstante lo anterior, ello no significa que el articulo 37.5 del Estatuto
de los Trabajadores sea ajeno a los intereses empresariales, ya que al fijar el por-
centaje maximo de reduccion del 50 por ciento de la jornada, se pretende evitar
que la jornada del trabajador se reduzca de tal forma que resulte “improductiva”
su prestacion laboral y se produzcan perjuicios importantes dentro de la organi-
zacion y marcha normal de la empresa®?.

Se podra disfrutar durante todo o parte del periodo de referencia (hasta que
el hijo cumpla doce afios o el familiar pueda valerse por si mismo; es mas, el tra-
bajador podra ampliar la duracion del disfrute inicialmente sefialado tantas veces
considere necesario.

El reconocimiento del derecho a la reduccion de jornada por cuidado de un
menor tiene su origen en la Ley de Relaciones Laborales de 1976. Ya desde sus ini-
cios, la titularidad era reconocida indistintamente a varones y mujeres trabajadoras,

(29) Enladoctrina constitucional, el entronque de la reduccion de jornada con el articulo 39 CE, son relevantes
las SSTC 3/2007, del 15 de enero (RTC 2007, 3) 24/2011, de 14 de marzo (RTC 2011, 24) y 26/2011, de
14 de marzo (RTC 2011, 26).

(30) Hasta la modificacion operada por la Ley Organica 3/2007, antes mencionada, la reduccion debia com-
prenderse entre un tercio y la mitad de la jornada, lo que provocaba que quien se acogiera a esta medida,
indefectiblemente debia “perder” un tercio del monto de su salario, aunque la necesidad de atencion del
menor o familiar no exigiese reducir el tiempo de trabajo en esa proporcion.

(31) CHARRO BAENA, P. y HERRAIZ MARTIN, M" S. “Las responsabilidades familiares y contrato de
trabajo. Notas criticas y propuestas”. En: Aranzadi Social. N° 8, 1998, p. 63.

(32) ROLDANMARTINEZ, A. La repercusion de la crisis econémica en el derecho a la reduccion de jornada
por guarda legal. Andlisis legal y jurisprudencial. IV Congreso REPS 2013, ubicado el 03/VII11/2014
a 9:35 horas, en: <http://www3.uah.es/congresoreps2013/Paneles/panel3/ARANZAZUROLDAN-
MARTINEZ (afatima.roldan@uem.es)/ TCPonenciaReducciondejornada.pdf>.
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por lo que se enmarca entre las medidas que persiguen la corresponsabilidad, aun-
que la realidad demuestra que son las mujeres las que mayoritariamente hacen uso
de este derecho. No es hasta la modificacion operada por la relevante Ley 39/1999,
del 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de
las personas trabajadoras®®, cuando se amplia a los supuestos de cuidado directo
de un “familiar, hasta segundo grado de consanguinidad o afinidad, que no pueda
valerse por si mismo, y que no desempeiie actividad retribuida”.

La persona trabajadora que cumpla los requisitos legales debera solici-
tarlo al empleador con un preaviso de quince dias o la duracion que determine
el convenio colectivo aplicable; asimismo, tiene obligacion de preavisar con el
mismo plazo la fecha en que finalizara. Dicha exigencia de preaviso no impi-
de que el trabajador pueda prorrogar la duracion inicialmente sefialada, siem-
pre que se encuentre en el supuesto o plazo habilitante. No obstante lo anterior,
no es un derecho absoluto e incondicionado, pues el propio precepto prevé que
en caso de discrepancias con empresario, el trabajador podra acudir a la juris-
diccion social, mediante un proceso especial previsto en el articulo 139, Ley de
la Jurisdiccion Social.

Gran parte de las controversias suscitadas sobre el ejercicio de este derecho
se han centrado en la concrecion horaria y la determinacion del periodo de disfru-
te. A nadie se le escapa que el derecho a la reduccion de la jornada de trabajo que
el articulo 37 Estatuto de los Trabajadores otorga a los trabajadores no resulta en
ocasiones de facil acomodacion con las facultades organizativas que correspon-
den al empresario® tampoco con la progresiva flexibilizacion que las ultimas re-
formas laborales en Espafa han introducido en la ordenacion del tiempo de traba-
jo basadas en la diversificacion, la irregularidad y la variabilidad. Pero esta flexi-
bilizacion en el ordenamiento juridico espafiol se ha adoptado en un sentido uni-
direccional, para satisfacer los intereses empresariales, adaptaciones que requie-
re la economia y el mercado®.

Para demostrar la ultima afirmacion, conviene hacer un repaso de las prin-
cipales interpretaciones jurisprudenciales hasta concluir con el estado actual de la

(33) Lanorma transponia la Directiva 96/34/CE, del Consejo, de 3 de junio, relativa al Acuerdo marco sobre
permiso parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES.

(34) CHARRO BAENA, P. “La concrecion horaria en la reduccion de jornada por cuidado de hijo menor
(la bisqueda de un justo equilibrio de intereses?”. En: La flexibilidad interna y los despidos colectivos
en el sistema espariol de relaciones laborales. (Coord. N. Pumar Beltran), Huygens, Barcelona, 2014,
p. 261.

(35) MORON PRIETO, R. “;Existe un genérico derecho a cambiar el horario laboral para conciliarlo con la
vida privada?”. En: Revista de Derecho Social. N° 45,2009, p. 170.
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cuestion®®, En la primigenia redaccion estatutaria se establecia que la reduccion
debia operar en la “jornada ordinaria” del trabajador. Esta prevision dio lugar a
interpretaciones judiciales muy diversas. La mas restrictiva consideraba que de-
bia ser diaria®” y declaraba directamente la competencia del empresario para de-
cidir el como y el cuando de esa reduccion®®. Otra, mas amplia y flexible, admi-
tia la facultad del trabajador para elegir el horario en el trabajador desarrollaria la
jornada reducida®), siempre con sometimiento a la finalidad que inspira la reduc-
cion de la jornada por cuidado de hijos“” y a su ejercicio con arreglo a las exi-
gencias de la buena fe“, sin que aqui entre en juego la facultad empresarial de
direccion y organizacion de la actividad laboral, aunque ello acarree dificultades
de funcionamiento“?. En fin, con caracter mayoritario, la doctrina judicial se de-
cantaba por una ponderacion de intereses en juego; en este sentido, los diferentes
TSJ optaron por una solucion intermedia o de equilibrio, de forma que el trabaja-
dor tendria derecho a elegir el concreto horario, pero ello no suponia la absoluta
primacia sobre las facultades directivas del empresario™.

La doctrina dispar en esta materia obedecia, fundamentalmente, a la cada
vez mas generalizada pretension de los trabajadores de obtener mayores niveles
de compatibilidad entre la jornada de trabajo y su vida privada, que provocaba
que al amparo del articulo 37.5 del Estatuto de los Trabajadores se buscara am-
paro en situaciones muy diversas que no encontraban exacto acomodo en la re-
gulacion legal. En ocasiones, lo que pretende el trabajador no es tanto realizar un
horario mas reducido dentro de la jornada diaria habitual sino solicitar la exclu-
sion de varios dias laborables (habitualmente, sabados y domingos), o la supre-
sion total de los turnos rotatorios, o la ubicacion en un turno diferente (por ejem-
plo, el diurno en vez del nocturno). Y es que no puede olvidarse que tan impor-
tante como reducir horas es tener la posibilidad de que las horas que se trabajen
se puedan articular adecuadamente para hacerlas compatibles con la atencion del
menor o familiar dependiente, sin especiales gravamenes o perjuicios directos o

(36) En este punto, seguiremos a CHARRO BAENA, P. “La concrecion horaria en la reduccion de jornada
por cuidado de hijo ...”. Ob. cit., pp. 261 y 22.

(37) STSJ Andalucia/Malaga de 22 de marzo de 2002 (AS 2002, 2614).
(38) STSJ Catalufia de 1 de abril del 1997 (AS 1997, 1995).
(39) STSIJ Pais Vasco del 16 de noviembre de 1996 (AS 1996, 5108).

(40) STSJ Baleares del 9 de octubre de 1995 (AS 1995, 3628), considera razonable la eleccion de la trabajadora
por su coincidencia con los horarios de guarderia o colegio.

(41) SSTSJ Pais Vasco del 16 de noviembre de 1993 (AS 1993, 5108) y 5 del diciembre de 1995 (AS 1995,
4754) y Aragon del 17 de abril de 1999 (AS 1999, 1025).

(42) STSIJ Castilla-La Mancha del 23 de enero de 1998 (AS 1998, 197).

(43) SSTSJ Pais Vasco del 9 de enero de 1991 (AS 1991, 247), 1 de diciembre de 1994 (AS 1994, 4981), 5 de
diciembre de 1995 (AS 1995, 4754) y Madrid del 8 de febrero de 1999 (AS 1999, 257).
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indirectos“®. En este sentido son relevantes las SSTS del 13 y 18 de junio 2008“.
El Tribunal Supremo afirma contundentemente que la solicitud por parte del tra-
bajador de un cambio de turno sin reduccion de jornada carece el amparo del ar-
ticulo 37.5, y que estos requerimientos deben incardinarse al amparo del articulo
34.8 Estatuto de los Trabajadores.

Sea como fuere, lo cierto es que este instrumento de conciliacion es el ma-
yoritariamente utilizado por los trabajadores para atender sus responsabilidades
familiares, pero ha sufrido una modificacion en su régimen juridico que podria
comprometer su efectividad. En efecto, a partir de la Reforma Laboral de 2012,
la reduccion de jornada tendra que ser diaria, eliminando reducciones en compu-
tos superiores (semanal, mensual o anual). El legislador justifica dicha modifica-
cion aludiendo a que esta prevision es mas acorde con la finalidad real del dere-
cho, lo cual es cuestionable porque no abarca todas las posibles situaciones per-
sonales, pero lo que no resulta dudoso es que dificulta su ejercicio en la practi-
ca“® eliminando (salvo pacto entre empresario y trabajador) la posibilidad de re-
ducir la jornada de trabajo en momentos puntuales en los que eventualmente inte-
resase la atencion o cuidado del menor o familiar (piénsese, por ejemplo, duran-
te los meses que coinciden con las vacaciones escolares). La reduccion de jorna-
da por cuidado de hijo menor puede quedar limitada a un mero ajuste del horario
laboral. Se advierte que en las ultimas reformas laborales espafiolas, con el pre-
texto de contribuir a la contencion del gasto publico y reducir la deuda publica
que padece el pais, se estan traduciendo en un recorte de los derechos y politicas
sociales, entre otras, las referidas a la igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres y, por ende, las politicas de conciliacion de la vida familiar y laboral“?.

Pero es que, ademas, la referida Reforma introduce una nueva prevision en
el parrafo 6 del articulo 37 Estatuto de los Trabajadores, en el sentido de que los
convenios colectivos podran establecer criterios para la concrecion horaria de la
reduccion de jornada a que se refiere el apartado 5, en atencion a los derechos de

(44) ROLDAN MARTINEZ, A. “La repercusion de la crisis economica en el derecho a la reduccién de
jornada por guarda legal ...”. Ob. cit.

(45) Un comentario sobre la segunda de ellas puede verse en SEMPERE NAVARRO, AV. y CHARRO
BAENA, P. “Adaptacion del horario de trabajo por cuidado de un hijo discapacitado”. En: Repertorio
de Jurisprudencia Aranzadi. N° 22, BIB, 2008. p. 2713.

(46) SEMPERENAVARRO, AV.y MARTIN JIMENEZ. R. Claves de la Reforma Laboral. Thomson Reuters.
Aranzadi, Cizur Menor, 2012, p. 244.

(47) MOLINA HERMOSILLA, O. “Crisis econémica, derechos sociales y contencion del gasto: ;Queda
espacio para el derecho a la igualdad efectiva entre hombres y mujeres?”. Comunicacion presentada a
las XXI Jornadas Universitarias andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales “Constitucion
Espaiiolay Relaciones Laborales en el actual escenario social y econémico”, Cadiz, 13 y 14 de diciembre
de 2012. Ubicado el 29/V11/2014 a 12:11 horas, en: <http://www.juntadeandalucia.es/empleo/carl/portal/c/
document_library/get file?uuid=19¢lbb16-ba7d-4b6b-bbb7-4aaaefc4176a&groupld=10128>.
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conciliacion de la vida personal, familiar y laboral del trabajador y las necesidades
productivas y organizativas de las empresas. Asi, serdn licitas las clausulas con-
vencionales que eventualmente permitan, por ejemplo, posponer el ejercicio de
este derecho atendiendo a razones productivas o que limiten el ejercicio simulta-
neo de un cierto numero de trabajadores por razones organizativas o que prevean
limitaciones empresariales genéricas por necesidades de la empresa“®. No obstan-
te lo anterior, la nueva prevision admite, asimismo, una lectura de signo positivo,
admitiendo formulas mas flexibles de ejercicio para dotar de efectividad el ejer-
cicio del derecho a reduccion de jornada de trabajo para cuidado de familiares™.

La reforma de 2012, al circunscribir el ejercicio del derecho de reduccion
a la jornada por motivos familiares al mddulo diario, ha eliminado de raiz cual-
quier posible interpretacion flexible de este derecho favorable a su ejercicio so-
bre parametros temporales superiores®”. La reduccion de jornada ha de ser dia-
ria, y dentro de los modulos cuantitativos legalmente: entre un octavo y la mitad
de la jornada. Desde luego, la precision incorporada en 2012 proporciona seguri-
dad juridica, teniendo en cuenta los tan dispares pronunciamientos judiciales que
hasta el momento se han vertido, pero dificulta en la practica su ejercicio. Y es
que, insistimos, en muchas ocasiones la conciliacion de los intereses laborales y
personales no se logra solo trabajando menos horas, sino cuando las horas en las
que se trabaja se distribuyen de forma adecuada para hacerlas compatibles con la
atencion del menor®V.

IV. RECAPITULACIONES

Como se ha visto en las paginas precedentes, desde los ordenamientos ju-
ridico-laborales se vienen arbitrando, con mayor o menor intensidad, medidas e
instrumentos que permitan a los trabajadores conciliar su vida familiar y profe-
sional. Estas medidas adolecen, en su gran mayoria, de una serie de deficiencias
y limitaciones que dificultan su plena efectividad.

(48) BALLESTER PASTOR, M* A. “De como la reforma operada por el RDLey 3/2012 ha degradado
el derecho fundamental a la conciliacion de responsabilidades”. En: Derecho Social. N° 57/2012,
pp. 112-113.

(49) CHARRO BAENA, P. “La concrecion horaria en la reduccion de jornada por cuidado de hijo menor
.7 Ob. cit.

(50) MONTOYA MEDINA, D. “La conciliacion de la vida laboral y familiar en la reforma laboral de 2012”.
Ubicado el 19/V11/2014 a 8:29 horas, en: <http:/www.elderecho.com/laboral/conciliacion-vida-laboral-
familiar-reforma_11_465055001.htmI>.

(51) HERRAIZ MARTIN, M.S. “El Real Decreto-Ley 3/2012: luces y sombras en materia de conciliacion
de la vida laboral y familiar”. En: 1. Garcia-Perrote y J.R. Mercader Uguina: Reforma Laboral 2012.
Analisis practico del RDL. 3/2012 de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo. Lex
Nova, 2012, p. 281.
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Por una parte, en ordenamientos juridico-laborales como el peruano, la
gran mayoria de las medidas disefiadas van dirigidas en exclusiva a la mujer
trabajadora como titular exclusivo de los derechos reconocidos. Desde luego,
en ocasiones es inevitable, pues, ademas de satisfacer la compatibilidad de res-
ponsabilidades familiares y las obligaciones profesionales, protegen la salud de
la mujer durante el embarazo y el puerperio, o la salud del feto y del recién na-
cido lactante natural.

Fuera de los periodos de gestacion y lactancia natural, todos los instrumen-
tos de conciliacion arbitrados por los ordenamientos deben reconocer derechos
de titularidad indistinta para madre y padre trabajadores como “derechos paren-
tales”, y no poner como destinataria de la norma solo a la madre pues ello apare-
ja dos resultados negativos: por un lado, acrecienta la impresion de que contra-
tar a una mujer en edad de procrear o con hijos resulta mas costoso que contratar
a un hombre, y, por otro, se brinda un trato desigual, sin sustento objetivo, es de-
cir, se discrimina al padre que trabaja y que también debiera tener derecho a go-
zar de ciertas facilidades para el cuidado de sus hijos®?.

Una vez alcanzado un nivel de proteccion frente a las responsabilidades
familiares que implique el reconocimiento de derechos de titularidad indistin-
ta para madre o padre trabajadores, quedara todavia un largo camino por reco-
rrer. La realidad demuestra que sigue arraigado el reparto de papeles por sexos
en nuestras sociedades, y —aunque la norma reconozca el derecho también a los
varones— son las mujeres quienes ejercen los derechos de conciliacion. Con ello
se ha contribuido a afianzar la elusion de la responsabilidad masculina, reple-
gando a las mujeres en su rol de cuidadoras del hogar, al que superponen el de
trabajadoras la mayoria de las veces de segundo nivel con la consiguiente do-
ble jornada (asi lo demuestra el ordenamiento peruano cuando, en la licencia
por adopcioén, si ambos padres laboran en el mismo centro de trabajo, determina
que sea solo la mujer quien ejerza el derecho). En algunos ordenamientos juri-
dicos, como el espafiol con el permiso de paternidad, se establecen medidas de
corresponsabilidad directa, arbitrando instrumentos que en exclusiva los puede
ejercitar el otro progenitor.

Por otra parte, y aunque las medidas de la conciliacién de la vida fami-
liar y laboral han conseguido penetrar, no sin dificultades, en un ambito, el de la

(52) Cfr. BOZA PRO, Guillermo. “La madre trabajadora como sujeto laboral especialmente protegido en el
ordenamiento peruano”. Ob. cit., p. 95.
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distribucion del tiempo de trabajo, todavia dominado por el interés empresarial,
por la eficiencia y la racionalidad econdmicas®?, se echan en falta medidas rela-
cionadas con la distribucion del tiempo de trabajo. Hasta el momento, en el me-
jor de los casos, se prevén instrumentos que permiten periodos de “ausencia” del
trabajador a su puesto de trabajo. En este sentido, hoy por hoy, la reduccion de la
jornada laboral para el cuidado de hijos o de familiares dependientes prevista en el
ordenamiento juridico espafiol parece la medida mas adecuada, aunque conlleve re-
duccidn del monto salarial, para armonizar los intereses familiares y profesionales.
Pero este tipo de medidas, aun positivas, siempre seran insuficientes y limitadas.

Se aboga por avanzar un paso mas, y alcanzar lo que Ballester Pastor ha de-
nominado derechos de presencia, esto es, que desde el ordenamiento laboral se
permita una mayor flexibilidad del tiempo de trabajo en favor de los intereses fa-
miliares del trabajador. Como se dijo antes, no se trata de trabajar menos, sino de
trabajar de otra forma; la flexibilidad en la ordenacion del tiempo de trabajo no
solo permitiria la mayor adaptacion a las circunstancias particulares sino que li-
mita los efectos negativos sobre el salario y evita el apartamiento o postergacion
profesional de quien hace uso de las medidas de conciliacion. Se trataria, en suma,
de buscar el equilibrio armonioso de los intereses familiares y laborales junto los
intereses empresariales, pues el desconocimiento de estos Gltimos, a la postre, re-
vertiria negativamente en los derechos de las trabajadoras y trabajadores. Por des-
contado, deben ir acompaiiadas de un aumento y una mejora de la calidad de los
servicios de cuidado y atencion de menores y personas mayores y dependientes.

No existen en el Pertt medidas relacionadas con el empleo y distribucion del
tiempo de trabajo que, en todo caso siempre dependeran de la voluntad del em-
pleador. Tampoco existe en el Perti una tradicion consolidada de acuerdos adop-
tados via convenio colectivo en los que se permita, entre otras cuestiones, esta-
blecer jornadas de trabajo favorables a la conciliacion de la vida familiar y labo-
ral. Antes bien, como es de verse de las normas legales antes mencionadas, es
el empleador quien, normalmente, carga con las consecuencias de un mandato
legislativo referido a la proteccion de la familia.

(53) VIVERO SERRANO, J.B. “La regulacion espanola de la distribucion del tiempo de trabajo ante los
cambios econoémicos y sociales: la flexibilidad para empresarios y trabajadores como paradigma”.
Comunicacion presentada al X Congreso Europeo de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Sevilla, 2011, p. 4.
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