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JO: LASFUNCIONES DELDERECHOANTIDISCRIMINATORIO

El Derecho del Trabajo y los sistemas de relaciones de trabajo han veni-
do funcionando tradicionalmente bajo los esquemas de un modelo de destinata-
rio del contrato de trabajo tipico: trabajador masculino, entre 18 y 60 afios, con
formacion adecuada a los requerimientos del mercado, con contrato estable y sin
asumir ningun tipo de responsabilidad familiar impeditiva o limitativa de su total
disponibilidad para la empresa. Pese a los esfuerzos realizados en el mundo, en
Europa y en el interior de cada uno de los Estados, la incorporacion masiva de las
mujeres al denominado “trabajo productivo” continta siendo objeto de una per-
sistente y generalizada situacion de exclusion y de discriminacion por razén de
género en el mercado de trabajo.

En el momento actual, puede afirmarse con contrastados datos empiricos!”
que la causa ultima de la discriminacion de la mujer en el mercado de trabajo y
en las relaciones laborales no reside en el sexo, sino en el género: el sexo presenta

(1)  Por todos los documentos de referencia, véase el recientemente lanzado por la OIT a comienzos de
2015, La iniciativa del centenario de la OIT relativa al futuro del trabajo (Conferencia Internacional del
Trabajo, 104" reunion). Ginebra, 2015, con datos especificos sobre la participacion de las mujeres en el
mercado de trabajo y los ambitos de desigualdad persistentes.
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connotaciones diferentes al género®. El sexo se encuentra directamente relacio-
nado con la propia identidad sexual (varon, mujer), por lo que contiene elementos
de indole biologica; el género, por el contrario, posee connotaciones fundamen-
talmente de caracter ideologico y cultural, aludiendo a la forma de integracion de
la persona en una sociedad que le asigna una serie de funciones predeterminadas
y le confiere valores diferentes en razon de las funciones atribuidas. La discrimi-
nacion practicada sobre la mujer no tiene que ver con el sexo bioldgico, sino con
el género femenino; el primero, inmodificable, por tratarse de un factor natural;
el segundo, en cambio, se manifiesta como factor susceptible de alteraciéon o mo-
dificacion porque no es otra cosa que un producto cultural. Las funciones socia-
les atribuidas a hombres y mujeres en razon del sexo son diferentes, eso es bien
sabido; pero, ademas, es preciso destacar como el valor otorgado a las funciones
sociales tradicionalmente asignadas a las mujeres, como colectivo social especi-
fico, se manifiestan generalmente con un valor inferior a las atribuidas a los varo-
nes. Por ello, las mujeres ocupan una posicion social y econdmica caracterizada
por conductas, actos y practicas de desventaja y de discriminacion. Esa situacion
se refleja continuamente en los datos estadisticos emanados de organismos oficia-
les internacionales, regionales y nacionales relativos a las condiciones de acceso
al empleo, asi como de la presencia, continuidad y promocion de las mujeres en
los sistemas de relaciones de trabajo.

La discriminacion de un colectivo, de cualquier colectivo social, en razon
de la inferior valoracion de los roles sociales atribuidos al mismo se opone abier-
tamente al principio de igualdad y al valor de la dignidad®, al reconocimiento de
igual dignidad de los seres humanos, un valor comun en los instrumentos interna-
cionales sobre los derechos humanos en el mundo contemporaneo™.

Lanormativa antidiscriminatoria, ampliamente desarrollada en Europa des-
de la segunda mitad del siglo XX, pero con especial énfasis a comienzos del siglo
XXI, ha venido a cumplir tres funciones especificas. Una, de caracter preventivo:

(2)  Vid. PEREZ DEL RIO, T., “Tiempo de trabajo: una dptica de género”, en AANV. Tiempo de Trabajo,
Albacete, Editorial Bomarzo, 2007, p. 267-268.

(3) Estasituacion de discriminacion culturalmente consolidada obliga a repensar el concepto de dignidad,
vid. SEVILLA MERINO, J.y VENTURA FRANCH, A., “Fundamento constitucional de la Ley orga-
nica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Especial referencia a la
participacion politica”, RMTAS, 2007, namero extraordinario, Igualdad efectiva de mujeres y hombres,
p. 22.

(4)  Ampliamente, sobre el valor de la dignidad humana en las relaciones de trabajo y su tutela en la Consti-
tucion espaiiola de 1978, vid. RAMOS QUINTANA, M. 1., La dignidad de la persona en las relaciones
de trabajo, en AAVV., La jurisprudencia constitucional en materia laboral y social en el periodo 1999-
2010 (Libro homenaje a Maria Emilia Casas), Madrid, La Ley-Wolters Kluwer, Banco de Santander,
2015, p. 241-278.
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la produccion normativa creada sefiala a los poderes publicos y a los particulares
que la igualdad implica la no tolerancia y prohibicion de una serie de conductas;
otra, de caracter tutelar: el sistema juridico antidiscriminatorio trata de eliminar
cualquier actuacion discriminatoria recurriendo a instrumentos administrativos y
judiciales conducentes a la reparacion del derecho vulnerado y, en su caso, al re-
sarcimiento del dafio a las victimas de tales comportamientos; por ultimo, otra fun-
cion de cardcter promocional: mas alld de la prohibicion y de la sancién se en-
cuentra la actividad normativa conducente al fomento de la igualdad y remocion
de obstaculos materiales que impiden que la igualdad sea real y efectiva, llegan-
dose asi a la fundamentacion de la validez y eficacia juridica de las acciones po-
sitivas a favor de las mujeres.

1. El recorrido del principio de igualdad en las relaciones de trabajo: la
contribucion de la jurisprudencia emanada del Tribunal de Justicia de
la Union Europea

La evolucion del alcance y dimension del principio de igualdad desde su
origen hasta el momento actual ha experimentado un largo recorrido: partiendo
de ser considerado como simple principio inspirador de la politica social —como
ha ocurrido, particularmente, en el ambito del Derecho de la Union Europea—, se
ha transformado en verdadero derecho fundamental subjetivo, invocable directa-
mente ante los tribunales. Y, desde otra perspectiva, de ser entendida la igualdad
en un sentido absolutamente formal (homogeneidad y uniformidad de trato), ac-
tualmente es concebida en sentido material (atendiendo a las diferencias socia-
les y culturales existentes entre varones y mujeres e introduciendo un tratamien-
to adecuado que permita superar tales diferencias injustificadas). Originariamen-
te, se partia de vetar la discriminacion de caracter formal por razon de sexo, pero
esa fase ha quedado ampliamente superada por mds modernas y recientes consi-
deraciones que permiten entender actualmente la igualdad efectiva con un alcan-
ce mas extenso que se asienta sobre la nocion mas amplia del “género”, introdu-
ciendo en la literatura juridica el “peso” de los factores culturales en los tratamien-
tos discriminatorios enquistados y enraizados en la sociedad. El importante giro
de comprension de la igualdad no solo como contraria a todo tipo de discrimina-
cion abierta, directa o manifiesta, sino abarcando aquellos otros supuestos de dis-
criminacion indirecta merece ser destacado y recibir una valoracion muy positiva
en favor de una igualdad efectiva entre hombres y mujeres.

En ese recorrido, sin duda alguna, ha intervenido de manera decisiva la le-
gislacion (internacional, de la Union Europea y de los diferentes Estados), pero
también la jurisprudencia, mediante una contribucién que por fuerza debe cali-
ficarse como decisiva, haciendo del momento aplicativo de las normas y de la
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interpretacion de su sentido y alcance un verdadero ejercicio de creacion y pro-
duccion juridica. Especialmente relevante ha sido la contribucion del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, 6rgano que ha elaborado un copioso corpus juris-
prudencial sobre la igualdad y no discriminacion por razén de género verdadera-
mente determinante de cambios politicos, sociales y juridicos en los paises de la
Unidén y con una clara influencia en los cambios normativos experimentados en
sus sistemas de relaciones de trabajo®.

Tempranamente, el Tribunal establecié que son contrarias al Derecho Co-
munitario las disposiciones, criterios o practicas aparentemente neutras que, sin
embargo, perjudican de manera desproporcionada a los miembros de un grupo so-
cial a causa de su pertenencia al mismo y que no se justifican objetivamente o por
una razon o condicion necesaria relacionada con la persona en cuestion, o extrana
a toda discriminacion fundada en el sexo (SSTJCE en los Asuntos Jenkins [STJ-
CE de 31 de marzo de1981, Asunto C-96/80], Danfoss [STJCE de 17 de octubre
de 1989, Asunto C-109/88], Cadman [STICE de 3 de octubre de 2006, Asunto
C-17/05], entre otras).

Algunos aspectos laborales han sido, especialmente, objeto de valoracion
por el Tribunal, terminando por ser considerados como criterios potencialmente
justificativos de practicas indirectamente discriminatorias: la formacion profesio-
nal, la flexibilidad y la adaptabilidad en el trabajo, la antigiiedad y la calidad pro-
ductiva en el trabajo (doctrina establecida en la STJCE de 17 de octubre de 1989
[Handels os c. Danfoss, asunto 109/88]. En el caso examinado en la STICE de 9
de febrero de 1999, caso Nicole Seymur-Smith y Pérez, rescata el concepto clasi-
co de discriminacion por sexo de caracter indirecto, exigiendo una justificacion de
los tratos diferenciados basados en criterios de necesidad estricta. Muy conocida
y utilizada ha sido la STJCE de 8 de noviembre de 1990 (Asunto Dekker), en la
que se consider6 discriminatoria por razon de sexo la no contratacion de una tra-
bajadora a causa de su embarazo, inaugurando una construccion jurisprudencial
rotunda y totalmente contraria en relacion con practicas empresariales en las que
el embarazo se convierte en factor de discriminacion en el trabajo.

Entre los multiples pronunciamientos de la jurisprudencia comunitaria eu-
ropea, es referencia indispensable la fundamentacion juridica de las acciones po-
sitivas en favor de las mujeres, precisamente, para remontar situaciones de desi-
gualdad originarias. La STICE de 17 de octubre de 1995 (caso Kalanke) dio la

(5) Hastalaaprobacion del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (Lisboa, 2007), la denominacion
del Tribunal fue “Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, siendo comunmente objeto de
referencia por sus siglas TICE.
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impresion de que el Tribunal solo estaba dispuesto a admitir las acciones positivas
que inciden en el camino, esto es, en los procesos o procedimientos en los que se
discute la existencia o no de discriminacion, pero su relevancia histérica ha que-
dado de manifiesto, por cuanto dicha sentencia inauguro la etapa que finalmente
conduciria a proscribir las discriminaciones que inciden en el resultado. Realmen-
te se produce un avance notable en el reconocimiento normativo de las acciones
positivas a partir del Tratado de Amsterdam, que da nueva redaccién al Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea y cuyo articulo 141.1 ya admite expresa-
mente el ejercicio de acciones positivas en favor de las mujeres cuando sean pre-
cisas para garantizar una igualdad real y efectiva no solo en los procedimientos
utilizados en el ambito de las relaciones de trabajo, sino también cuando la igual-
dad no se alcanza en el resultado. Una clara manifestacion de esta concepcion de
las acciones positivas puede apreciarse en la STICE de 11 de noviembre de 1997
(caso Marshall), la cual admitio las acciones positivas que inciden en el resulta-
do —con relevancia indiscutible en el régimen de cuotas y los criterios de méritos
exigibles tanto a hombres como a mujeres, jurisprudencia que luego se consoli-
da en las SSTJCE de 28 de marzo de 2000 (caso Badeck) y de 6 de julio de 2000
(caso Abrahamssom)-—.

Eficaz particularmente ha sido la tutela antidiscriminatoria o el acopio de
medidas e instrumentos juridicos establecidos con el fin de garantizar la erradica-
cion de practicas discriminatorias. Las técnicas relativas al reparto de la carga de
la prueba y la inversion de dicha carga, siendo el empresario el obligado a aportar
pruebas justificativas de la inexistencia de trato discriminatorio cuando las traba-
jadoras aportan indicios o elementos objetivos que permiten a los érganos judi-
ciales deducir presuntas practicas contrarias a la igualdad entre hombres y muje-
res es uno de los mas importantes logros del recorrido de la igualdad. El derecho
antidiscriminatorio ha encontrado en la inversion de la carga de la prueba uno de
los mecanismos mas potentes para garantizar la tutela de la igualdad por razon de
género. La aportacion jurisprudencial sobre este extremo ha sido verdaderamente
crucial, obligando a los ordenamientos internos de cada pais miembro de la Union
Europea a efectuar las adaptaciones correspondientes a esta técnica juridica de tu-
tela antidiscriminatoria. Son verdaderamente significativos algunos de los asuntos
de los que llegd a conocer el TICE, entre los que resulta obligado citar la senten-
cia Danfoss, de 17 de octubre de 1989, asi como las SSTJCE Kowalska, de 27 de
junio de 1990; Bilka, de 13 de mayo de 1986; Hill y Stapleton, de 17 de junio de
1998; Jorgensen, de 6 de abril de 2000, sin dejar de citar la STICE de 27 de oc-
tubre de 1993, caso Enderby.

Precisamente, sobre el acceso a los tribunales en reclamaciones por supues-
ta discriminacién, la STJCE de 22 de septiembre de 1998 (Asunto C-185/1997,
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caso Coote) establecié que la normativa comunitaria impone a los Estados miem-
bros la obligacion de introducir en su ordenamiento juridico interno las medidas
necesarias para que cualquier persona que se considere perjudicada por una dis-
criminacién “pueda hacer valer sus derechos por via jurisdiccional”.

Uno de los nucleos fuertes de la construccion del derecho antidiscrimina-
torio ha encontrado en el embarazo y la maternidad campos especificos de inter-
vencion y sus repercusiones en la relacion de trabajo: la STJCE de 18 de marzo
de 2004 (asunto C-342/01, Merino Gémez), permitid que una trabajadora pueda
disfrutar de sus vacaciones en un periodo distinto al de su permiso de maternidad,
incluso en los casos de vacaciones fijadas colectivamente para toda la empresa,
aunque ello implicara superar el periodo anual normalmente establecido para que
las vacaciones se hicieran efectivas. Con anterioridad, la STICE del 4 de octubre
de 2001, en el asunto Jiménez Melgar vs. Ayuntamiento de los Barrios, el Tri-
bunal estableci6 que el érgano judicial ha de comprobar si la falta de renovacion
de un contrato de trabajo, cuando este forma parte de una sucesion de vinculos
de duracion determinada, ha estado efectivamente motivado por el embarazo de
la trabajadora o por alguna otra causa de discriminacion de las proscritas por el
ordenamiento juridico. Igualmente, la STJCE del 8 de noviembre de 1990, asun-
to Dekker, C-177/88 sefiald que la discriminacion por razon del embarazo consti-
tuye una manifestacion de la discriminacion por razon de sexo no solo aplicable
al despido, sino también al acceso al empleo y a cualquier otra condicion de tra-
bajo. De nuevo en relacion con el embarazo y su influencia en la decision empre-
sarial de despido, la STJUE del 14 de julio de 1994, asunto Webb, C-32/93, seiia-
16 que lo que pretende la normativa comunitaria es la prevencion del “riesgo” que
un posible despido supone para la condicion fisica y psiquica de las trabajadoras
embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia; en dicho riesgo se
incluye como algo particularmente grave incitar a la trabajadora encinta a inte-
rrumpir voluntariamente su embarazo.

Las proscripciones de los despidos con causa en el embarazo de la mu-
jer trabajadora vuelven a ser analizadas en la STJCE del 11 del octubre de 2007
(C-460-06), que considera prohibido notificar una decision de despido a causa del
embarazo o del nacimiento de un hijo durante el periodo de proteccion, y tam-
bién adoptar medidas preparatorias de tal decision antes de expirar dicho perio-
do: una decision de despido a causa del embarazo o del nacimiento de un hijo es
discriminatoria, cualquiera que sea el momento en que se notifique esta decision
de despedir e incluso se notifique una vez finalizado el periodo de proteccion, por
lo que la proteccion habra de ser analoga a la brindada a los supuestos de notifi-
cacion dentro de plazo.
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Algunos pronunciamientos judiciales, especialmente sancionadores para Es-
pafia, han entrado a valorar la repercusion del trabajo a tiempo parcial en las pen-
siones de Seguridad Social de las mujeres, observandose como una legislacion
aparentemente “neutra” provoca en el colectivo de las mujeres discriminaciones
de forma indirecta: la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de
22 de noviembre de 2012 (Asunto C-385/11, Elbal Moreno) considero6 que la nor-
mativa espafiola que regulaba los requisitos de acceso a la pension de jubilacion
de los trabajadores a tiempo parcial, en su inmensa mayoria mujeres, era contra-
ria a lo dispuesto en la Directiva 79/7/CEE, por exigir un periodo de cotizacion
proporcionalmente mayor para acceder a una pension de jubilacion contributiva
en cuantia equitativamente reducida a la parcialidad de su jornada.

2. Desigualdad persistente en numerosos ambitos de las relaciones de
trabajo

Por lo que al ambito especifico del empleo se refiere, en el mercado de tra-
bajo funcionan multiples estereotipos sexistas acerca del trabajo de las mujeres y
de los empleos que pueden ocupar. Pese a disponer de elevados niveles de edu-
cacion, las mujeres se concentran en determinados sectores (salud, servicios so-
ciales, educacion, comercio, administracion publica...) y en profesiones tradicio-
nalmente consideradas femeninas (trabajadoras domésticas, comercio, cuidado-
ras, personal administrativo...). Tendencialmente, el empleo femenino se registra
e incrementa en sectores dominados ya por las mujeres. Deben igualarse las con-
diciones de acceso a la proteccion social de mujeres y hombres: la reduccion de
jornada por motivos familiares, el uso de permisos maternales y parentales para el
cuidado, el empleo ATP y temporal, la segregacion y discriminacion salarial son
elementos que inciden directamente en la reduccion de la cuantia y duracion de
las prestaciones de las mujeres, especialmente en desempleo y jubilacion. Estas
cifras permiten deducir las inevitables repercusiones sobre los ingresos a lo largo
de su carrera laboral, la proteccion social y las pensiones.

Si bien el nivel de formacion de las mujeres ha aumentado considerablemen-
te en los ultimos afios (el Informe para la Igualdad [Unién Europea] , afio 2010,
sefala que actualmente hay mas mujeres que hombres que obtienen un titulo uni-
versitario: 59 % de tituladas en todas las materias en la UE en 2006, las mujeres
siguen concentrandose en sectores productivos tradicionalmente feminizados y a
menudo peor remunerados (sanidad, servicios asistenciales, educacion) y ocupan
menos puestos de responsabilidad en todos los ambitos de la sociedad.

En materia salarial, la brecha salarial entre mujeres y hombres se mantie-
ne por encima del 20 % sin que haya sintomas de que ese nivel se esté rebajando,

161



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

conforme sefiala el documento de la OIT mas arriba citado La iniciativa del cente-
nario de la OIT relativa al futuro del trabajo (Conferencia Internacional del Tra-
bajo, 102* reunion), el cual, asimismo, insiste en que las mujeres continiian ocu-
pandose mayoritariamente de formas atipicas de trabajo y de trabajo familiar no
remunerado.

Es preciso efectuar una revision de la legislacion para introducir mecanis-
mos de control que detecten supuestos de discriminacion, fomentando sistemas
transparentes de clasificacion profesional que valoren y retribuyan de igual for-
ma las cualificaciones y la experiencia profesional. Mas dificil resulta aproximar-
se al campo de la participacion de las mujeres en la toma de decisiones. Se cons-
tata que la situacion de las mujeres apenas ha variado en los Gltimos afios en este
punto, como con anterioridad quedd explicitado. Son necesarios objetivos cla-
ros y cuantificables, politicas especificas y medidas eficaces para alcanzar la pa-
ridad de mujeres y hombres, paridad que se considera un eje central de las poli-
ticas publicas y prioridad clave para lograr la igualdad a todos los niveles. Son
apreciables resultados muy escasos en el area de investigacion del Sector Publi-
co, asi como en el area econdmica y financiera (apenas hay mujeres en la direc-
cion de bancos y con una escasisima representacion en los consejos de adminis-
tracion de grandes empresas).

No puede abandonarse la orientacion y la perspectiva de género en las po-
liticas de recuperacion econémica, en las medidas de estimulo y dinamizacion de
la economia. Es preciso integrar dicha perspectiva en el disefio, puesta en marcha
y ejecucion y evaluacion de las politicas activas y pasivas de empleo. Las poli-
ticas de proteccion social como salida a la crisis deben incorporar un tratamien-
to especial respecto del mayor riesgo de pobreza y exclusion social que deriva de
los mayores niveles de desempleo registrados en las mujeres. Se corre el peligro
de que la menor valoracién y la inferior retribucion salarial de las mujeres les co-
loque en mejor posicion que los varones para un eventual “regreso al hogar” ante
la falta de empleo, con lo que ello supone de retroceso social y politico.

II. PARTICIPACION DE LASMUJERES EN ELMERCADO DE TRA-
BAJO: LASDIFICULTADES PARAOCUPAR PUESTOS DE ESPE-
CIAL RELEVANCIAY CARGOS DIRECTIVOS

Las mujeres representan en la actualidad algo mas de la mitad de la po-
blacion mundial; sin embargo, su contribucion a la actividad econémica, al bie-
nestar y al crecimiento contintia estando muy por debajo de su verdadero po-
tencial. El impacto y las consecuencias macroecondémicas de la constatacion de
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esta realidad han sido puestos de manifiesto en un informe del Fondo Moneta-
rio Internacional que constata la importante pérdida que para la economia su-
pone desperdiciar el talento y el trabajo de las mujeres®. A pesar de los signi-
ficativos progresos logrados en las ultimas décadas, en todo el mundo los mer-
cados de trabajo siguen manifestando como una de sus caracteristicas mas rele-
vantes la division por géneros, pudiendo constatarse un cierto estancamiento en
el avance hacia la igualdad de género. Una de las conclusiones mas relevantes
del Informe del FMI apunta hacia una realidad desigual entre hombres y mu-
jeres: la participacion femenina en la fuerza laboral se ha mantenido por deba-
jo de la participacion masculina. Tal segregacion por género va acompaiiada de
otros factores intrinsecos de desigualdad social, puesto que las mujeres realizan
la mayor parte de los trabajos no remunerados, y, cuando tienen un empleo re-
munerado, estan sobrerrepresentadas en el sector informal y entre la poblacion
pobre. A ello se suma la apreciacion objetiva que se observa en el ambito de la
retribucion: las mujeres continian encontrandose ante significativas diferencias
salariales frente a sus colegas varones.

Si bien el crecimiento y la estabilidad son necesarios para ofrecer a las mu-
jeres las oportunidades que necesitan, la participacion de la mujer en el mercado
de trabajo también es parte de la ecuacion de crecimiento y estabilidad. La tasa
de participacion femenina sigue siendo un 26 % inferior a la de los hombres, se-
gun datos ofrecidos recientemente por la OIT y dados a conocer en La iniciati-
va del centenario de la OIT relativa al futuro del trabajo, documento presenta-
do por el director general de la OIT a la 104* reunion de la Conferencia Interna-
cional (2015)?.

En muchos paises, las distorsiones y la discriminacion en el mercado laboral
restringen las opciones de las mujeres para conseguir un empleo remunerado, y la
representacion femenina en los altos cargos y entre los empresarios sigue siendo
baja. Especificamente, en relacion con la promocion profesional y el acceso de las
mujeres a puestos de especial responsabilidad, la OIT ha dado a conocer un infor-
me titulado “La mujer en la gestion empresarial. Cobrando impulso”®, cuya con-
clusion central puede ser resumida de la siguiente manera: Promover la igualdad de
género en el lugar de trabajo, ademas de ser la opcion justa, es la mas inteligente.

(6) Las mujeres, el trabajo y la economia: Beneficios macroeconémicos de la igualdad de género. FMI.
Departamento de Estrategias, Politicas y Evaluacion y Departamento de Finanzas Publicas. Septiembre
de 2013.

(7)  Véase un comentario a la misma de RAMOS QUINTANA, M. I. En Trabajo y Derecho, Nueva Revista
de actualidad y Relaciones Laborales, 2015, N° 9.

(8)  <http://www.ilo.org/global/publications/books/ WCMS _335674/lang--es/index.htm>.
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La participacion de las mujeres en la ocupacion, y muy significativamente
en aquellos puestos considerados de maxima responsabilidad, es una cuestion ab-
solutamente relevante para conseguir el logro efectivo de una igualdad de opor-
tunidades entre hombres y mujeres. En este punto, resulta coincidente la conclu-
sion alcanzada en el marco de esta investigacion de la OIT con la ya avanzada a
través del informe emitido por el FMI en el afio 2013, antes sefialado, y revela
que los esfuerzos de investigacion que se estan realizando en diferentes organis-
mos internacionales tratan no solo de verificar cuéles son las causas determinan-
tes de la menor cuota de participacion femenina en el mercado de trabajo, sino,
de manera puntual y especifica, por qué las mujeres no han llegado a ocupar pues-
tos de méaxima responsabilidad en el ambito de la actividad econdmico —empre-
sarial, pese a haber aumentado exponencialmente los niveles de formacion y cua-
lificacion de las mismas.

El informe mencionado de la OIT, exactamente, tiene por objeto “demos-
trar los beneficios que pueden obtener las empresas que reconocen y apoyan el ta-
lento de la mujer”. Una pretension que se encuentra en la base de algunos de los
debates mas relevantes sobre la participacion de las mujeres en el mercado de tra-
bajo. Actualmente, las investigaciones en este campo estan centradas sobre la ne-
cesidad no solo del aumento de la ocupacion femenina —que atin contintia necesi-
tado de respuestas rapidas y eficaces—, sino también, y de modo especifico, de la
promocion profesional y el ascenso de las mujeres a puestos de responsabilidad y
de relevancia en la toma de decisiones.

La aportacion del talento de las mujeres y su contribucion al desarrollo de
competencias de direccion y organizacion es de mayor valor a medida que han au-
mentado sus niveles de formacion. Un extremo resaltado en el informe de la OIT
no unicamente como elemento de valor econémico, sino como verdadero “recurso
nacional”, en referencia a que las economias necesitan cada vez mas conocimien-
tos, especializacion y tecnologia. Pese a esa realidad, las mujeres continuian tenien-
do dificultades para romper “el techo de cristal” impeditivo del acceso a cargos de
poder en las empresas, quedando al margen del ambito de decisiones econdémicas.

Existen, sin duda, obstaculos de caracter cultural, como explicacion a la
persistente falta de acceso de las mujeres a cargos directivos en las empresas. Las
pautas culturales tradicionales, a través de las cuales se asignan roles especificos
a las mujeres de cuidados de la familia y de la organizacion del hogar, se encuen-
tran en la base de esta cuestion y juegan un papel completamente desincentivador
para que ellas logren asumir funciones profesionales que impliquen ejercicio de
poderes directivos. Es cierto que cada vez es mayor el volumen de mujeres pro-
pietarias de empresas y que ocupan altos cargos, sin embargo, todavia no puede
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decirse que la representacion de la poblacion femenina en la ctspide de la pira-
mide empresarial sea representativa de las competencias, experiencia y conoci-
mientos adquiridos por las mujeres, especialmente en las economias desarrolla-
das. Se constata, asimismo, que a medida que las dimensiones de una empresa o
una organizacion son mayores, mas dificil sera para una mujer ocupar el cargo de
ejecutiva maxima.

La finalidad del informe de la OIT a que aqui se hace referencia no es otra
que robustecer la comprension de cuales son los obstaculos que contindan im-
pidiendo la progresion de las carreras profesionales de las mujeres en el mundo
empresarial, exponiendo medidas aptas para hacer frente a esa situacion, desta-
cando cuales evidencian las mejores practicas experimentadas en el Sector Pri-
vado y cuales son las organizaciones que las representan. Un documento valio-
sisimo para cuantos estén interesados —poderes publicos, agentes econémicos
y sociales— en diseflar instrumentos y mecanismos que permitan el aprovecha-
miento al maximo del talento y capacidad directiva de las mujeres en el ambi-
to de la economia.

En el marco de los trabajos de campo realizados para la elaboracion del
informe destaca inicialmente el cuadro de resultados relativo a la tasa de par-
ticipacion de mujeres en puestos directivos de las empresas cotizadas en bol-
sa: paises OCDE, menos del 5 %, lo que contrasta con paises como China, que
ya alcanzan el méximo porcentaje a escala mundial, 5,6 %. En este contexto,
la Union Europea ofrece un inexplicable panorama desolador: 2,8 %. En cuan-
to al porcentaje de mujeres que ocupan lugares en las juntas directivas, por pai-
ses, Finlandia, Noruega, Suecia y Reino Unido superan el 20 %, mientras que
Francia y Alemania se sitian entre un 10-20 % y otros como Italia y Espana®
se encuentran entre una franja comprendida entre el 5 y el 10 %. Otros paises
relevantes por su desarrollo econémico y tecnoldgico como China y Japon con-
tintlan evidenciando porcentajes de participacion inferiores al 5 %. En cuanto
a la presidencia de las juntas directivas, en las empresas entrevistadas se pudo
comprobar que el 87 % estaban presididas por un hombre y el 13 % por una mu-
jer. Los estudios realizados ponen de manifiesto que, de seguir creciendo a este

(9) Recuérdese el encendido debate que tuvo lugar en nuestro pais en el momento de la aprobacion de la
Ley Organica 3/2007, del 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, y la cuestion
relativa a la necesidad de introducir cuotas de participacion en los consejos de administracion, cues-
tion que finalmente quedo reducida a una recomendacion legal a los consejos de administracion de las
sociedades mercantiles con obligacion de presentar cuentas no abreviadas de pérdidas y ganancias:
“procuraran incluir en su Consejo de administraciéon un nimero de mujeres que permita alcanzar una
presencia equilibrada de mujeres y hombres en un plazo de ocho afios a partir de la entrada en vigor de
esta Ley” (art. 75).
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ritmo, se tardarian aproximadamente entre 100 y 200 afios para alcanzar la pari-
dad en la cuspide empresarial'?.

Algunos aspectos merecen especial atencion en la medida en que siguen
constituyendo factores determinantes de una posicion desigual de las mujeres en
el acceso a puestos de especial relevancia en el mundo del trabajo:

1. Las paredes de cristal: concentracion de mujeres en determinadas fun-
ciones de la gestion empresarial

La falta de experiencia acumulada en tareas de gestion suele convertirse en
una dificultad especifica para el ejercicio de cargos directivos empresariales por
parte de las mujeres. A este hecho es preciso afadir la tendencia a su concentra-
cion en especificas parcelas de gestion o en determinadas funciones. Ello expli-
ca la expresion conocida de “paredes de cristal” para hacer referencia a la segre-
gacion por género en las ocupaciones empresariales; en particular, hay una cla-
ra tendencia a concentrar a las mujeres en determinadas parcelas o funciones ge-
renciales particulares, segun sefala el informe de la OIT aqui analizado: un claro
predominio en los ambitos de los recursos humanos, relaciones publicas, gestion
de las comunicaciones, finanzas y administracion, en detrimento de otras funcio-
nes como las de administracion de operaciones y ventas, investigacion y desarro-
llo de productos o gerentes generales, siendo estas ultimas indispensables para po-
der acceder al centro de la piramide organica para convertirse en alto cargo. Es-
tos datos ponen de manifiesto que las mujeres ascienden solo hasta cierto pun-
to, debido a que las funciones fundamentales que ejercen estan situadas a los la-
dos de dicha piramide.

Los estereotipos sociales y culturales vinculados al género y la edad, asi
como las responsabilidades y las pautas habituales en la cultura empresarial cons-
tituyen factores de obstaculizacion para superar la influencia de normas que per-
manecen arraigadas en todas las regiones del mundo a pesar de las transformacio-
nes experimentadas en el mundo del trabajo y, en general, de la sociedad.

La segregacion de puestos de trabajo por razon de género con trabajos mas-
culinizados o feminizados, segun el caso, se encuentran en el fondo de creencias
conforme a las cuales historicamente se ha entendido que la direccion de una em-
presa, su gestion o, en otro orden, la adopcion de decisiones en el ambito de lo

(10) El Informe Global de la Brecha de Género 2014 del Foro Econémico Mundial ha venido a senalar que
desde 2006, afio en que comenzo6 su medicion, la brecha de género en participacion y oportunidades
econdmicas ha avanzado solo un 4 %, pasando del 56 al 60 %, lo que significaria que, si las otras con-
diciones se mantienen igual, se tardarian 81 afios en cerrar la brecha de género en el mundo.
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publico han sido consideradas como profesiones para los hombres, esfera pro-
pia de lo masculino. El informe de la OIT delata como estas convicciones cultu-
rales han estado presentes en los programas educativos, asi como en las politicas
de contratacion y en las practicas utilizadas para los ascensos. Todas las regiones
del mundo, a excepcion de Europa central y oriental presentan una coincidencia
en detectar los obstaculos mas comunes al ascenso de las mujeres a cargos de di-
reccion, entre los que cabe sefialar por orden de prioridad: las mayores responsa-
bilidades familiares de las mujeres, los roles que socialmente se atribuyen a hom-
bres y mujeres de manera diferenciada, la cultura empresarial masculina, la insu-
ficiente experiencia en gestion empresarial de las mujeres o la falta de estimulo a
los varones para que soliciten los permisos o licencias para cuidados de familia-
res. En Europa central y oriental un item significativo lo representan los prejui-
cios de género en la contratacion y en los ascensos.

2. El techo de cristal intacto: infrautilizacion del talento femenino

Tradicionalmente, las diferencias de niveles de formacién de las mujeres
con respecto a los varones explicaban las dificultades de acceso a puestos de maxi-
ma responsabilidad empresarial por parte de estas, quedando practicamente ex-
cluidas de esa esfera de poder, dando lugar a lo que se ha denominado “techo de
cristal”. A ello se une, segtin expone el informe de la OIT, la dificultad que ma-
nifiestan las empresas para atraer talento y conservarlo, especialmente si se tra-
ta de mujeres (asi lo revelaron los datos relativos al 34 % de las empresas entre-
vistadas). Esta pérdida de aprovechamiento resulta especialmente relevante, da-
das las cifras de desempleo, en un mundo en el que el consumo est4 fundamental-
mente orientado por las mujeres, al tiempo que se desaprovechan las ventajas de
la innovacion y la creatividad derivados de la diversidad de género, lo que pudie-
ra contribuir a mejorar la gestion y los resultados empresariales.

El universo del trabajo se ha transformado radicalmente por la disminucion
de la fertilidad, el envejecimiento poblacional y los proceso migratorios, junto a
un mayor grado de acceso a la educacion y a la tecnologia. El informe en este
punto es absolutamente claro: “Los datos de la OIT indican que las mujeres ocu-
pan el 40 % de los empleos en el mundo”, y las investigaciones realizadas ponen
de manifiesto que la participacion creciente de las mujeres en el mercado de tra-
bajo ha sido “el principal motor del crecimiento y la competitividad mundiales”.

Las mujeres con experiencia empresarial se concentran en microempre-
sas y pequefias empresas, alcanzando solo un 30 % las empresas donde las mu-
jeres son duefias o administradoras del total de las mismas. Representan el 24 %
de los empleadores en todas las regiones, a excepcién de Oriente Medio y Africa
del Norte, donde solo llegan a un 6 %; entre los trabajadores por cuenta propia, su
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representacion oscila entre un 31 y un 38 %, constatandose que en los tltimos 20
aflos ha aumentado el nimero de mujeres en los cargos directivos, especialmente
cargos de grado medio y superior (eso si, con grandes disparidades entre los pai-
ses de las diversas regiones y entre estas entre si).

Muy significativo resulta el hecho de que las mujeres aventajan a los varo-
nes en la educacion: mas mujeres que hombres con licenciaturas y maestrias; en
cambio, los titulos de doctorado estan representados por igual entre ambos sexos.
Segun la Unesco (Women in Higher Education), para alcanzar el nivel de investi-
gadora, la mujer debe superar una serie de obstaculos, lo que explica que los hom-
bres aventajen a las mujeres en los niveles mas altos (casi el 55 % del total de titu-
los de doctorado y el 77 % de los investigadores), no siendo nada desdefable ob-
servar que los periodos de acceso a los niveles mas altos de cualificacion coinci-
den con los afios habituales de tenencia de hijos para las mujeres. Llama la aten-
cion que la mas alta proporcion de investigadoras se encuentra en América Latina
y el Caribe (45,2 %), mientras que en Europa la proporcion es del 34 % (Unesco,
Women in Science, 2011).

Otro aspecto de no menor importancia abordado en el informe de la OIT,
debido a su impacto en el mercado global de bienes y servicios, es el relativo al
consumo y la progresiva repercusion en ¢l del acceso de las mujeres al mercado
de trabajo y la actividad empresarial. Cuestiones como el control de los presu-
puestos familiares, las decisiones financieras, asi como la creciente proporcion de
mujeres que ganan mas que sus conyuges o parejas conducen a hacer una valora-
cion altamente positiva de la mayor participacion de las mujeres en las funciones
de responsabilidad empresarial en cuanto a representar las preferencias y opinio-
nes de las mujeres al igual que las de los hombres.

3. Librarse de las paredes y del techo de cristal

Aunque hay un discurso que contintia insistiendo en la innecesariedad de
los cupos, tratos especiales y, en general, acciones positivas en favor de la efecti-
va inclusion e integracion econdmica, politica y social de las mujeres, lo cierto es
que cada vez mas se demanda con renovada insistencia la disponibilidad de nue-
VOs mecanismos e instrumentos que permitan una mejor armonizacion de las res-
ponsabilidades derivadas del trabajo y aquellas que comprometen el desarrollo y
organizacion de la vida familiar. Revisar las normas sociales y culturales desde
una perspectiva renovada de la capacidad y potencial de las mujeres para partici-
par en el ambito de lo publico y en el mundo del trabajo, examinar la cultura em-
presarial con una perspectiva inclusiva de la mujer, revision de los procedimientos
y estructuras organizativas internas de las empresas son algunos de los aspectos
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incorporados al informe de la OIT para superar las dificultades que atun subsisten
y que constituyen verdaderas laminas de cristal obstructoras de la igualdad efec-
tiva en el mundo del trabajo.

La relevancia cuantitativa y cualitativa de mujeres que se incorporan pro-
gresiva e imparablemente al mundo del trabajo por si sola pone de manifiesto los
esfuerzos que se han realizado por superar tales dificultades, a lo que se suma, es-
pecialmente tras el inicio de la crisis financiera mundial, el seguimiento de la evo-
lucion de la presencia de las mujeres en las juntas de direccion en relacion con la
gobernanza empresarial. Entre las politicas aplicadas por las empresas para pro-
mover una mayor presencia de las mujeres en la gestion empresarial a nivel mun-
dial, el informe OIT destaca la licencia por maternidad (que en muchos paises vie-
ne establecida por ley), seguida por la capacitacion profesional, contratacion y as-
censos de las mujeres. Pocas empresas contemplan la prestacion de otros servicios
como cuidado de menores, personas de edad, interrupciones de la carrera profe-
sional o programas de reinsercion y, en particular, el acceso a la formacion pro-
fesional de alto nivel solo es reconocido en un 33 % de las empresas encuestadas
como medida especificamente orientada especialmente a la mujer. Otras iniciati-
vas han ido estableciéndose, pero ain de manera muy timida: servicios de trans-
portes (especialmente en paises donde continta siendo un factor de riesgo para su
integridad que las mujeres utilicen el transporte publico), de cafeterias, salas para
amamantar a sus hijos y aseos especificos para mujeres.

El informe de la OIT da cuenta de las medidas que las empresas en-
cuestadas estarian dispuestas a promover. Este aspecto es de suma importan-
cia, ya que representa la voluntad de poner en marcha procesos conducentes
a un cambio de la cultura empresarial tradicional asentada sobre un modelo
de funcionamiento basado en esquemas de participacion exclusiva o princi-
palmente masculina.

Los mecanismos de apoyo para este cambio que las empresas demandan
y proponen en la medida en que consideran que les resultarian utiles son: 1. Ex-
plicar y justificar las razones favorables a un nimero mayor de mujeres en la di-
reccion. 2. Colaborar en redes con otras empresas intercambiando buenas practi-
cas. 3. Proporcionar ejemplos de buenas practicas relativos a medidas y estrate-
gias para promover a la mujer en la empresa. 4. Elaborar una estrategia para pro-
mover a mas mujeres en la direccion empresarial. 5. Disefar una politica de igual-
dad de oportunidades. 6. Colaborar en redes con asociaciones de empresarias. 7.
Proporcionar directrices sobre sistemas de gestion de los recursos humanos que
tengan una dimension de género. 8. Elaborar guias sobre medidas y estrategias
para promover a la mujer en la gestion de empresas. 9. Introducir un programa
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de orientacion. 10. Formular una politica sobre el acoso sexual. 11. Introducir un
programa de patrocinio.

En el apartado final, este valioso y sugerente Informe de la OIT da cuenta
del importante papel que deben jugar las medidas “de promocion”, tanto a esca-
la internacional como nacional y, especialmente, del papel relevante que pueden
jugar sobre esta cuestion las organizaciones nacionales de empresarios, y conclu-
ye proponiendo un conjunto de principios inspiradores para el empoderamiento
de las mujeres y de medidas concretas para promover el aumento del nimero de
mujeres en la gestion empresarial.

IV.  DIFICULTADESPERSISTENTESPARAUNAEQUILIBRADACON-
CILIACION DE LA VIDA LABORAL Y FAMILIAR

Las dificultades para alcanzar un reparto equilibrado de responsabilidades
familiares entre mujeres van desde las que se producen en los lugares de trabajo,
especialmente relacionadas con la organizacion de los procesos de produccion,
hasta los ambitos en que se precisa una actuacion directa y especifica de los po-
deres publicos, sin la cual, las medidas adoptadas en las relaciones entre privados
no pueden satisfacer el conjunto de demandas existentes.

En primer lugar, habria que sefalar que la conciliacion de la vida laboral y
familiar indudablemente exige no solo medidas destinadas a facilitar a los proge-
nitores y otros miembros de la unidad familiar la disponibilidad del tiempo indis-
pensable para ocuparse de las responsabilidades familiares y de la vida privada,
sino que también demanda cambios en la organizacion del trabajo, especialmen-
te, en la organizacion y distribucion del tiempo de trabajo. Horario flexible, con-
centracion de horario, adaptacion de la jornada o cambios en su distribucion son
instrumentos que en la organizacion del proceso productivo tienen una repercu-
sion directa sobre el empleo de las mujeres.

En cualquier caso, las politicas laborales de conciliacion han estado tradi-
cionalmente concebidas como una cuestion afectante “a las mujeres” y dirigidas
“a las mujeres”, pues su pretension radicaba en posibilitar que las mujeres pue-
dan compatibilizar el trabajo con sus ocupaciones familiares. La division sexual
del trabajo no es puesta en cuestion por este tipo de medidas, al tiempo que eri-
gen el trabajo en el eje central de la vida de toda persona, pues los institutos juri-
dicos de la conciliacion se orientan desde una perspectiva eminentemente labo-
ral-individual, combinando férmulas claramente insuficientes de permisos, ausen-
cias y reducciones de jornada que sitlian a las mujeres en una posicion vulnerable:
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disminucion de niveles de proteccion social por pérdidas de cotizacion obligada,
sobreesfuerzo personal en la realizacion de dobles jornadas con repercusion per-
sonal, familiar y social. Las cifras relativas a los escasos niveles de presencia de
mujeres en puestos de trabajo de especial responsabilidad y reconocimiento so-
cial guarda estrecha relacion con las condiciones bajo las cuales se incorporan al
trabajo y sostienen mayoritariamente las cargas familiares.

No solo hay un campo de accion posible en la esfera de las relaciones en-
tre privados en materia de conciliacion. La actuacion publica, mediante la oferta
de adecuados servicios publicos que permitan afrontar las responsabilidades y ne-
cesidades de las unidades familiares de forma solvente contribuird en gran medi-
da a cambiar el panorama actualmente existente en muchos paises en las relacio-
nes entre trabajo y vida privada, especialmente en el caso de las mujeres. La dis-
ponibilidad de servicios de apoyo social y asistencial se convierte en eje funda-
mental de las politicas publicas en materia de igualdad. Unicamente con medidas
dirigidas a efectuar cambios en los sistemas productivos no es suficiente, debido
a que una de las causas principales de desigualdad radica en el desequilibrado re-
parto de obligaciones familiares, a lo que debe afiadirse la desigual posicion de
que parten las familias con escasos recursos economicos. En el modelo de con-
ciliacion que podria ser calificado como modelo “Sur”, en el que predominan los
instrumentos propios de la relaciones entre privados, en particular, medidas es-
tablecidas en el ambito de las relaciones de trabajo, las unidades familiares mas
perjudicadas son aquellas que provienen de capas sociales pobres y vulnerables.
Este modelo, al tiempo que porta la consolidacion de desigualdades de género, no
afronta ni ofrece solucion a las desigualdades por causas economicas, lo que pro-
duce una situacion de enquistamiento de discriminacion maultiple.

Solo medidas de impulso de la igualdad con la introduccion de servicios
publicos adecuados de atencion a la vida diaria, de facil acceso y suficientemen-
te eficaces pueden contener elementos de remocion de desigualdades y erradica-
cion de la discriminacién multiple. La inversion en servicios sociales desplega-
ria consecuencias positivas de dinamizacion de la economia y generaria empleo,
al margen de su indiscutible utilidad social. La escasez de infraestructuras rela-
tivas a servicios de cuidados (de personas mayores o dependientes, de enfermos
cronicos, de hijos antes de la edad de escolarizacion obligatoria, etc.) contribuye
poderosamente a mantener en situacion estatica la segregacion de género e impi-
de progresar hacia mayores niveles de corresponsabilidad de los varones con un
reparto mas equitativo. El trabajo a tiempo parcial como medida de conciliacion
por parte de las mujeres estd ocasionando en muchas circunstancias por la falta
de infraestructuras y servicios publicos de cuidado a menores, enfermos, disca-
pacitados, personas mayores, etc.
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La conciliacion y la corresponsabilidad, en suma, continuan siendo asig-
naturas pendientes. No obstante, existen numerosos instrumentos normativos en
el marco internacional para tratar de asegurar los derechos de conciliacion de la
vida laboral y familiar.

1. Los derechos de conciliacion de vida laboral y familiar en los instru-
mentos internacionales

La proteccion del derecho de trabajadores y trabajadoras a conciliar las
responsabilidades familiares con las derivadas del trabajo ha tenido una impor-
tante acogida en diferentes textos internacionales. Asi, el articulo 25.2 de la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 establece: “la maternidad
y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales”, al tiempo que
otros preceptos de la misma Declaracion senalan que toda persona tiene derecho
a la vida familiar, a una remuneracion equitativa y satisfactoria que le asegure, a
si misma y a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana (art. 23,
apartado 3), a un nivel de vida adecuado para la salud y el bienestar de la familia
y a los servicios sociales (art. 25, apartado 1).11), asi como el derecho a la Segu-
ridad Social (art. 22).

Con posterioridad, el Pacto Internacional sobre Derechos Econdémicos, So-
ciales y Culturales, adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas en
1966, no solo reconoce los derechos de la mujer en el trabajo asalariado, sino que
también consagra el deber de conceder una especial proteccion “a la familia” en
cuanto “elemento natural y fundamental de la sociedad”, por lo que se le debe
otorgar “la mas amplia proteccion y asistencia posibles” (art. 10.1) y “a las ma-
dres durante un periodo de tiempo razonable antes y después del parto. Durante
dicho periodo, a las madres que trabajen se les debe conceder licencia con remu-
neracion o con prestaciones adecuadas de seguridad social” (art. 10.2).

La Asamblea General de las Naciones Unidas adopt6 en 1979 la Conven-
cion sobre la eliminacion de todas las formas de violencia contra la mujer, en cuyo
preambulo ya se indica que “que para lograr la plena igualdad entre el hombre y
la mujer es necesario modificar el papel tradicional, tanto del hombre como de la
mujer en la sociedad y en la familia”. Se insiste en “la importancia social de la
maternidad y la funcion de los padres en la familia y en la educacion de los hijos,
y en (...) [que] el papel de la mujer en la procreacion no debe ser causa de dis-
criminacion sino que la educacion de los nifios exige la responsabilidad compar-
tida entre hombres y mujeres y la sociedad en su conjunto”. En la Convencion,
las disposiciones relativas a la proteccion de la maternidad y el cuidado de los hi-
jos son considerados derechos esenciales. Por lo que respecta al impacto de las
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circunstancias familiares en la conservacion del puesto de trabajo, en el apartado 2)
del articulo 11 se especifica que los “Estados Partes tomaran medidas adecuadas
para: a) Prohibir (...) el despido por motivo de embarazo o licencia de materni-
dad y la discriminacion en los despidos sobre la base de estado civil; b) Implantar
la licencia de maternidad con sueldo pagado o con prestaciones sociales compa-
rables sin pérdida del empleo previo, la antigiiedad o beneficios sociales; c) Alen-
tar el suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios para permitir que
los padres combinen las obligaciones para con la familia con las responsabilida-
des del trabajo y la participacion en la vida publica, especialmente mediante el
fomento de la creacion y desarrollo de una red de servicios destinados al cuida-
do de los nifos; d) Prestar proteccion especial a la mujer durante el embarazo en
los tipos de trabajos que se haya probado puedan resultar perjudiciales para ella .

Las conferencias sobre la mujer realizadas por la ONU, sin duda alguna,
han protagonizado a escala mundial eventos con fuerte trascendencia mediatica,
lo que ha contribuido a robustecer el entendimiento de la igualdad y la puesta en
marcha de mecanismos de incentivacion, estimulo y proteccion de la mujer tra-
bajadoraV. De todas ellas, la de mayor relevancia y efectos contrastados ha sido
la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebrada en Pekin en 1995: 189
gobiernos adoptaron la Declaracion y Plataforma de Accion, encaminada a elimi-
nar los obstaculos a la participacion de la mujer en todas las esferas de la vida pu-
blica y privada. Ambos instrumentos definieron un conjunto de objetivos estra-
tégicos y de medidas cuyo objetivo ultimo era eliminar los obstaculos que impi-
den el progreso de las mujeres. En particular, la Plataforma de Accion fijo como
objetivo estratégico la proteccion de la maternidad, asi como la armonizacion de
las responsabilidades laborales y familiares entre hombres y mujeres, un aspec-
to, sin duda, importante para afrontar adecuadamente las obligaciones familiares
y las que derivan del contrato de trabajo.

La OIT, por su parte, ha desempefiado un papel absolutamente relevante y,
sin duda, eficaz en la consecucion de mayores grados de conciliacion de la vida
laboral y familiar. Inicialmente, la proteccion de la maternidad fue y ha sido una
cuestion fundamental para la OIT desde sus inicios en 1919: la adopcion por los
Estados miembros del Convenio N° 3 dio lugar a un instrumento relevante y sig-
nificativo en el proceso de reconocimiento de los derechos, la salud y la seguridad
econdmica de las mujeres y de sus familias. Con el transcurso del tiempo, otros
instrumentos convencionales de la OIT han fortalecido los derechos de la mujer
en el trabajo: el Convenio N° 103, relativo a la proteccion de la maternidad de la

(11) Meéxico (1976), Copenhague (1980) y Nairobi (1985).
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mujer trabajadora (1952) y en el convenio N° 183, sobre la proteccion de la ma-
ternidad (2000)1?. Con estos convenios, la Organizacion Internacional pretendio
atender y asegurar la salud de la madre trabajadora y del recién nacido, al tiempo
que pretendian proporcionar seguridad en el puesto de trabajo, particularmente
frente a eventuales decisiones empresariales de despido y actos de discrimina-
cion; asimismo, estos convenios tratan de preservar el salario y las prestaciones
de seguridad social durante la maternidad, asi como el derecho a reincorporarse
al trabajo tras el parto. Estas primeras normas de la OIT tienen una finalidad de
proteccion de la salud de la mujer por la tenencia de hijos, pero también buscan
evitar tratos indignos y desigualitarios de la mujer en el empleo por dicha causa.

Con el transcurso de los afios, la accion de la OIT va a alcanzar niveles de
atencion, tutela y proteccion de mucho mayor alcance en relacion con la igualdad
de las mujeres en el empleo y el atendimiento de las responsabilidades familiares:
se sucede la adopcidn de una serie de convenios muy significativos que represen-
tan avances en la igualdad, de un aparte, y el reconocimiento de la imparable pre-
sencia de las mujeres en el trabajo productivo: el Convenio N° 183, sobre protec-
cion de la maternidad y el Convenio N° 156, sobre los trabajadores con responsa-
bilidades familiares, de una parte, asi como el Convenio sobre igualdad de remu-
neracion, N° 100 (1951) y el Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupa-
cion), N° 111 (1958), pasan a erigirse en instrumentos internacionales fundamen-
tales y basicos para la igualdad de género entre hombres y mujeres, pues repre-
sentan el nucleo esencial de tutela de la igualdad de oportunidades para las muje-
res y los hombres en el mundo del trabajo.

El Convenio sobre los trabajadores con responsabilidades familiares,
N° 156 (1981) y la Recomendacion sobre los trabajadores con responsabilidades
familiares,N° 165 (1981) se centraran, finalmente, en el nicleo duro de las res-
ponsabilidades laborales y las familiares que requieren de iniciativas, acciones y
mecanismos de indole politica. El objetivo central de estos convenios entronca,
desde luego, con el objetivo ultimo de promover la igualdad de oportunidades y
de trato en el empleo tanto en relacion con las mujeres como con los varones que
deben afrontar responsabilidades familiares. El Convenio OIT N° 156 contiene
alusiones a los “hijos a su cargo” y a “otros miembros de su familia directa que de
manera evidente necesiten su cuidado o sostén”®. Por medio de este Convenio,

(12) Convenios que han estado acompafiados de las Recomendaciones N° 95, en 1952, y N° 191 en 2000.

(13) ElConvenio N° 156 establece medidas en materia de licencias, servicios de asistencia social, seguridad
social, horarios laborales y modalidades de organizacion del trabajo flexibles, politicas de reinsercion
laboral, y programas de sensibilizacion y educacion con una perspectiva de género (arts. 4 a 7). Por
su parte, la Recomendacion N° 165 contempla la adopcion de todas las medidas posibles en relacion
con otras materias como formacion profesional, condiciones de empleo, de seguridad social, asi como
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los Estados Parte en el mismo se comprometen a incluir entre los objetivos de su
politica nacional instrumentos eficaces a fin de que las personas trabajadoras con
responsabilidades familiares puedan desempefar un empleo sin que por ello su-
fran discriminacion, tratando de evitar conflictos entre sus responsabilidades fa-
miliares y profesionales.

El Programa de Trabajo Decente de la OIT contiene, sin duda, elemen-
tos significativos de apoyo a los trabajadores y trabajadoras con responsabi-
lidades de familia, siempre sobre el eje fundamental del objetivo de la igual-
dad entre las mujeres y los hombres en el &mbito del trabajo!¥. Mas recien-
temente, la Conferencia Internacional del Trabajo (CIT), a través de sus Con-
clusiones de 2009 sobre la igualdad de género como eje del trabajo decente y
de sus Conclusiones de 2011 relativas a la discusion recurrente sobre la pro-
teccion social, ha instado a que se adopten medidas que faciliten la concilia-
cion de las responsabilidades laborales y familiares de las mujeres y los hom-
bres, un acceso eficaz a servicios sociales integrales para las personas a cargo
y la proteccion de la maternidad.

El tema “mujeres y el futuro del trabajo” reconoce la importancia de las
iniciativas relativas a las mujeres en el trabajo y al futuro del trabajo, que fueron
propuestas por el director general de la OIT en el marco de la 102* reunion de la
Conferencia Internacional (2013), una de las siete iniciativas puestas en marcha
con ocasion de la proximidad del centenario de la OITU®, Esta iniciativa tiene por
objeto evaluar pormenorizadamente la situacion de las mujeres en el mundo del
trabajo y los resultados de las politicas vigentes en materia de igualdad de género
y no discriminacion, en especial, en el contexto de la crisis econdmica y la situa-
cion rapidamente cambiante de los mercados de trabajo. Por medio de ella se pre-
tende proporcionar una base para la actuacion futura de quienes trabajan por pro-
mover el objetivo de la igualdad de género y para elaborar una estrategia renova-
da de la OIT en su segundo siglo de vida.

servicios y medios de asistencia a la infancia, y de asistencia familiar.

(14) Memoria del director general a la 87* reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo, Ginebra,
1999. Un analisis exhaustivo de esta iniciativa de la OIT en cuanto aborda nuevas perspectivas para
las normas internacionales del trabajo puede verse en el nimero monografico de Relaciones Laborales,
2006, N° 15-16.

(15) OIT: Conclusiones sobre la igualdad de género como eje del trabajo decente, Actas Provisionales
N¢ 13, Conferencia Internacional del Trabajo, 98" reunion, Ginebra, 2009, parrafo 28 y OIT: Conclusio-
nes relativas a la discusion recurrente sobre el objetivo estratégico de la proteccion social (seguridad
social), Actas Provisionales N° 24, Conferencia Internacional del Trabajo, 100? reunion, Ginebra, 2011,
parrafo 20, h).

(16) Informe del director deneral: Ante el centenario de la OIT: realidades, renovacion y compromiso tri-
partito, Informe I(A), Conferencia Internacional del Trabajo, 102° reunion, 2013.
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En definitiva, los temas relativos a la igualdad por razén de género y, den-
tro de ellos, los referidos a la conciliacion de vida laboral y familiar estaran pre-
sentes en este afio en la definicion de los Nuevos Objetivos de Desarrollo del Mi-
lenio (Naciones Unidas, septiembre de 2015), finalidad a la cual esta contribuyen-
do poderosamente la OIT como organismo internacional con competencias espe-
cificas para regular a través de normas internacionales un aspecto aun necesitado
de medidas efectivas y eficaces, tanto en paises desarrollados como en los que se
encuentran en proceso de desarrollo.

2. Flexibilizacién del tiempo de trabajo: transformaciones del trabajo de-
rivadas de la incorporacion de las mujeres al trabajo productivo

En su devenir histdrico, el Derecho del Trabajo ha contemplado con espe-
cial interés una de las maximas aspiraciones del movimiento obrero y sindical: la
reduccion de la jornada de trabajo. Reducir tiempo de trabajo para ganar en tiem-
po de vida personal ha sido hasta hace poco un objetivo que histéricamente ha
acompanado las reivindicaciones sociales para la mejora de condiciones de tra-
bajo y de vida. Bajo esta cultura del “tiempo de trabajo” separada del tiempo de
“no trabajo” con tendencia a reducir el primero, por encontrarse vinculado al es-
fuerzo y la responsabilidad, para lograr el aumento progresivo del segundo, rela-
cionado con el descanso y bienestar, culmino una de las ultimas etapas de la evo-
lucion politica, econdmica y social del Estado del Welfare.

Aun en los afios 80, cuando una aguda crisis econdmica habia obligado a
efectuar profundos cambios normativos en paises como Espaiia, en relacion con
la dimension cuantitativa del tiempo de trabajo y, significativamente, sobre la du-
racion del contrato de trabajo, podian escucharse voces que abanderaban el obje-
tivo de recuperar mayor tiempo para la vida personal. Se ensalzaban las bondades
del “tiempo para el ocio”, incluso como formula especialmente apta para comba-
tir el paro'”, dando asi una particular respuesta frente al discurso del trabajo pro-
ductivo, como elemento prevalente y sobre el cual se hace depender el resto de
expectativas de todo proyecto vital.

A finales del siglo XX, la incorporacion de las mujeres al mundo del tra-
bajo era ya un hecho incontestable, una realidad en fase de progresion imparable
convirtiéndose en fenémeno de alcance y repercusion no exclusivamente econo-
mico y social, sino de impacto y consecuencias politicas e ideologicas y filosofi-
cas. Los cambios que en esos momentos se estan produciendo sobre la nocion de
“tiempo de trabajo” corren parejos a una nueva realidad social, como es la salida

(17) RACIONERO, L., Del paro la ocio, Anagrama, Barcelona, 1984, p. 35 y ss.
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del hogar familiar por parte de las mujeres (donde el ingente trabajo realizado
nunca ha sido tomado en consideracion ni siquiera para formar parte del Produc-
to Interior Bruto) a fin de introducirse en el mundo del “trabajo productivo”. Esta
incorporacion de las mujeres ha contribuido, de manera mucho mas significativa
de lo que se ha llegado a constatar, al advenimiento de cambios y transformacio-
nes de acusado relieve en la organizacion/distribucion/separacion entre tiempos
de trabajo y tiempos de no trabajo®.

Iniciada la década de los 90 del siglo pasado, comienza a penetrar en el de-
bate econdomico, social y juridico el discurso de la “individualizacion” en las re-
laciones de trabajo, apoyada sobre el “redescubrimiento del individuo™” y una
sutil invocacion al contrato de trabajo como categoria juridica con capacidad su-
ficiente para desplazar otras, como la ley o el convenio colectivo que, no por con-
solidadas, dejaban de ser objeto de los embates de la critica. Se imputaban a am-
bos instrumentos normativos supuestas rigideces incompatibles con las nuevas exi-
gencias derivadas de la internacionalizacion de la economia y consiguiente nece-
sidad empresarial de ganar competitividad en el mercado global.

En ese transito cultural, la nocion de “tiempo de trabajo” fue revistiéndo-
se de nuevas categorias accesorias, acomodadas normativamente al proceso de
deterioro que paralelamente sufria la negociacion colectiva y la funcion regu-
ladora del convenio colectivo. En la corriente de pensamiento que comienza a
postular el discurso de la flexibilidad irrumpe una variante especifica en rela-
cion con el tiempo de trabajo sustentada sobre una idea nuclear: la necesidad de
un mayor grado de disponibilidad del trabajador ante las nuevas exigencias de
los procesos productivos. La disponibilidad del tiempo de vida del trabajador o
la trabajadora al servicio de las necesidades de funcionamiento de la empresa,
para una mejor gestion de la misma, es uno de los conceptos medulares que in-
terfieren en las sucesivas transformaciones operadas sobre la ordenacion juridi-
ca del tiempo de trabajo.

En el contexto historico y econéomico de finales del siglo XX esta acon-
teciendo la construccion de la “ciudad global”??, a través de procesos de inter-
nacionalizacion de la economia, que obligan a poner en marcha estructuras em-
presariales mas complejas y con estrategias diferentes para situarse de manera

(18) CASASBAAMONDE, M*E., “Transformaciones del trabajo, trabajo de las mujeres y futuro del Derecho
del Trabajo”, Relaciones laborales, 1998, N° 1, p. 90 y ss.

(19) SIMITIS, S., “Il diritto del lavoro e la riscoperta dell’individuo”, Giornale di Diritto del Lavoro e delle
Relazioni Industriali, 1990, N° 45, p. 83 y ss.

(20) SASSEN, S., The Global City: New York, London, Tokyo. Princeton University Press, 1991, reedic.
2001, p. 33 y ss.
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competitiva en el mercado. Mediante la incorporacion de nuevas técnicas de
produccion se puede alcanzar la reduccion de costes de gestion: se trata de dar
respuesta a la demanda real y puntual con un uso mas “eficiente” de los recur-
sos humanos. Se trata de una estrategia basica para la nueva empresa que pre-
tende ganar posicion competitiva en la oferta de bienes y servicios. La plani-
ficacion de la actividad empresarial pierde asi tradicionales caracteres de esta-
bilidad mediante la captacion de espacios de mercado determinados, con pedi-
dos habituales y con ritmos de produccion previsibles, adquiriendo caracteres
de “inestabilidad” ante las fluctuaciones del mercado global. Esa inestabilidad
serd una de las vicisitudes de mayor repercusion sobre la ordenacion y organi-
zacion del tiempo de trabajo.

La nocion de la “disponibilidad horaria” viene a dar respuesta a “una nue-
va filosofia del tiempo de trabajo”?Y, por medio de la cual sobrevienen cambios
sustanciales en la organizacion del trabajo en una doble direccion: aumentando
la flexibilidad de los tiempos de trabajo en funcion de los tiempos de la deman-
da productiva e intensificando la jornada de trabajo para terminar plazos de fina-
lizacion y entrega o para atender satisfactoriamente compromisos organizaciona-
les. Estos elementos han contribuido a extender una organizacion y distribucion
de los tiempos de trabajo en una vertiente puramente economicista, atendiendo
con menor interés y rigor otros bienes importantes en una sociedad desarrollada
como los equilibrios necesarios entre vida personal y familiar, y su adecuada or-
ganizacion y planificacion, especialmente en una etapa en que las mujeres ya for-
man parte del mundo del trabajo productivo.

El modelo tipico del sistema de relaciones laborales asentado sobre un tra-
bajo prestado de forma indefinida, generalmente a tiempo completo, predominan-
temente realizado por trabajador varon y con una jornada de trabajo predetermi-
nada de antemano en el contrato de trabajo, pasa a convertirse en esquema com-
pletamente desfasado y obsoleto para una nueva realidad en la que, por decirlo
sintéticamente, conviven tres elementos configuradores de un nuevo orden eco-
némico y social: internacionalizacion de la economia, nuevas estrategias empre-
sariales e incorporacion de las mujeres al trabajo productivo.

El mayor grado de permanencia en el trabajo fue siempre considerado en
el modelo tradicional de relaciones industriales como factor de productividad: la
acumulacion de antigiiedad, la realizacion de una carrera profesional en una sola
empresa, la promocion en la vida laboral activa a través de un Unico itinerario

(21) Vid. sobre estaidea BALLESTER PASTOR, M* A, “La flexibilidad en la gestion del tiempo de trabajo:
jornada y distribucion del tiempo de trabajo”, Revista de Derecho Social, N° 62, 2013, p. 53 y ss.
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profesional se convertian en caracteristicas definitorias de perfiles profesionales
muy cualificados, acompanados normalmente de altos niveles de retribucion. La
denominada globalizaciéon econdomica ha traido consigo nuevas realidades econo-
mico-productivas, pero también nuevos modos en la prestacion del trabajo asala-
riado. Entre ellos, sistemas de produccion que aseguraban la mayor disponibilidad
de trabajadores y trabajadoras para la empresa en términos de tiempo de trabajo.
Sistemas flexibles —asi calificados—, modernos, que exigen adaptacion al caracter
“inestable” de la demanda en el mercado de bienes y servicios, alterandose perio-
dos de altos niveles de produccion con espacios de baja intensidad de demanda.

El nuevo modo de pensar el tiempo de trabajo bascula entre un esquema
clasico, en el cual el juego de contrapoderes empresarial y sindical se articula en
torno al convenio colectivo como principal fuente de regulacion, el cual, no obs-
tante, comienza a recibir criticas por su supuesta “rigidez”, y un formato moder-
no, adaptado a exigencias de flexibilidad indispensable ante los cambios opera-
dos en las estructuras econémico-empresariales y en los mercados, por lo que el
convenio debe adquirir una vertiente “mas dinamica” y el contrato de trabajo ele-
var su protagonismo decisorio.

La flexibilidad sobre el tiempo de trabajo (cuantificacion, organizacion
y distribucion) es instrumento coadyuvante para la otra flexibilidad “esencial”,
esto es, la de la retribucion salarial. La crisis econdmica del primer quinquenio
de los afios 90 sirvid de escenario para introducir en Espaiia, por citar un pais
especifico, dos aspectos novedosos hasta aquel momento: a) la incorporacion
de sistemas que aseguraban una mayor disponibilidad del tiempo del trabajador
para la empresa; y b) la introduccion de la flexibilidad horaria como instrumen-
to de flexibilizacion de la retribucion. La reforma efectuada sobre el Estatuto de
los Trabajadores por la Ley 11/1994 dio un paso adelante en este sentido, insti-
tuyendo la figura hasta entonces desconocida en el ordenamiento espafiol de la
“distribucion irregular de la jornada” (articulo cuarto. Uno). Desde entonces se
han venido sucediendo numerosos cambios y transformaciones hasta dibujar el
actual panorama normativo, culminado mediante la Ley 3/2012, del 6 de julio,
de reforma del mercado de trabajo, cuya caracteristica mas destacada consiste
en contribuir a desdibujar los limites de separacion entre “tiempo de trabajo” y
“tiempo de vida personal y familiar”, al supeditar derechos de conciliacion a la
obtencion de la “mejora de la productividad en las empresas” (nueva redaccion
del art. 34.8, segundo pfo. LET).

La ordenacion del tiempo de trabajo, asi como la distribucion de la jorna-
da, se convierten en realidades ductiles en cuyo ambito conviven multiples he-
rramientas e instrumentos al servicio de la nueva heterogeneidad del tiempo de
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trabajo. Bajo los efectos de la crisis financiera y la recesion econdmica, la transi-
cion experimentada entre el modelo de garantia de determinadas “certezas sobre
el tiempo de trabajo” hasta el actual escenario, donde abunda la “disponibilidad
horaria por exigencias productivas”, se ha llevado a cabo de forma inequivoca,
los cambios se han plasmado de forma sutil, pero la observacion del recorrido a
través de las sucesivas reformas arroja un panorama que no deja de ser inquietan-
te. Primero, porque tal cesion de poder al empresario sobre un aspecto absoluta-
mente esencial a todo proyecto vital, como es el tiempo de vida, no ha ido acom-
paniado de contraprestaciones equivalentes para los trabajadores (por ejemplo, en
relacion con el aumento de descanso anual o semanal (para ganar otro espacio de
tiempo “libre de trabajo’). Segundo, porque la mayor flexibilidad del manejo del
tiempo de trabajo y la mayor disponibilidad horaria no han quedado compensadas
en términos de retribucion salarial, sino todo lo contrario, ha erosionado el poder
retributivo de los trabajadores, especialmente, en los ultimos seis afios, tras el ini-
cio de la crisis economica.

2.1. Flexibilidad horaria y disminucion de costes laborales

El proyecto de la flexibilizacion en la ordenacion y organizacion del tiem-
po de trabajo ha culminado con éxito: la disponibilidad de tiempo y de horario por
exigencias productivas ha sido presentada como la moneda que es preciso pagar
por una suerte de “necesidad sobrevenida” tras la crisis, con el fin tltimo de pre-
servar el empleo y la viabilidad de la empresa. Sin embargo, después de instaurar
la flexibilidad en la gestion empresarial del tiempo de trabajo no ha podido quedar
demostrado con datos empiricos su efecto beneficioso sobre el empleo. Malo seria
que a la postre pudiera verificarse que la caida del empleo y la dificultad para re-
cuperarlo ninguna o poca relacion guardan con la mayor disponibilidad del tiem-
po del trabajador por la empresa en virtud del contrato de trabajo.

Es evidente que las sucesivas reformas introducidas en Espaiia, pero con
especial intensidad, tras la reforma laboral del afio 2012, han producido un au-
mento del poder empresarial en la relacion de trabajo: ha habido ajustes en el ho-
rario aun sin afectar a la duracion maxima del contrato con un pronunciado aho-
rro de costes laborales. Este objetivo se ha conseguido, primero, expulsando los
tiempos muertos o de inactividad en la relacion de trabajo; segundo, convirtiendo
en innecesario el recurso a horas extraordinarias, lo que directamente incide so-
bre la capacidad salarial del trabajador o trabajadora; tercero, reduciendo la nece-
sidad de recurrir a contrataciones eventuales, lo que afecta directamente a la ca-
pacidad de creacion de empleo. La flexibilidad horaria despliega, por tanto, efec-
tos directos sobre la disminucion de costes laborales, suponiendo una alteracion
sustancial del volumen de retribucion salarial.
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2.2. Flexibilidad horaria y disminucion del nivel de empleo

La mayor flexibilidad horaria produce, sin duda, efectos directos sobre
el nivel de empleo, puesto que trata de asegurar la supresion de los denomina-
dos “periodos de espera”, “tiempos de presencia”, “periodos de inactividad”,
eliminando la necesidad de cubrir determinados puestos de trabajo, atin de for-
ma temporal y/o a tiempo parcial. Como medida de flexibilidad interna, la ges-
tion del tiempo de trabajo no ha repercutido en una mayor retraccion de medi-
das de flexibilidad externa: no se ha detenido el ajuste de plantillas por la via de
despidos objetivos y colectivos, no se ha experimentado una reduccion parale-
la de las extinciones de contratos como efecto de la adopcion de medidas “de
ajuste a la demanda” sobre el tiempo de trabajo. El espectacular aumento de la
gestion flexible del tiempo de trabajo no ha ido acompafiada de manera parale-
la de una contraccion del ajuste para evitar pérdidas de empleo, ni tampoco ha
contribuido a disminuir o evitar los procesos encaminados a la suspension tem-
poral o reduccion de jornada.

Un juicio razonado lleva a entender que se han manejado “los tiempos” de
introduccion de las medidas legislativas respectivas de forma equivocada. Si la
mayor flexibilidad en la gestion unilateral del tiempo de trabajo se ha logrado me-
diante una serie de técnicas al servicio de la actividad productiva real, el error ha
consistido en acompasar tal tipo de medidas con otras, de forma paralela, condu-
centes a aumentar la flexibilidad externa, en particular, la de salida del mercado
de trabajo. Lejos de operar con mecanismos eficaces a fin de ejercer el necesario
control sobre la extincion del contrato de trabajo como principal mecanismo de
ajuste en la situacion de crisis, se ha utilizado el doble canal de devaluacion de
las condiciones de trabajo: flexibilidad interna mas flexibilidad externa. No resul-
ta creible el anuncio del pretendido “equilibrio” entre flexibilidad interna y exter-
na que anuncia la Exp. de Motivos (II) de la Ley 3/2012, y ain menor es el balan-
ce entre flexibilidad de los empresarios para la gestion de los recursos humanos y
seguridad para los trabajadores en el empleo (I).

La seguridad que debiera acompaiar las medidas de flexibilidad no apa-
rece por ninguna parte. Han quedado satisfechas las pretensiones de mayor
flexibilidad externa (la reforma facilita y abarata el despido), de aumentar la
interna con mayores atribuciones empresariales (la reforma introduce multi-
ples instrumentos para poner a disposicion unilateral del empresario faculta-
des que con anterioridad eran compartidas, porque exigian convenio colec-
tivo o acuerdo de empresa, o bien pacto contractual con el trabajador), todo
ello unido al abandono de mejores mecanismos de proteccion social ante pe-
riodos de inactividad y salida del mercado de trabajo con rebaja incluida de
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las prestaciones por desempleo. El saldo definitivo arroja mas flexibilidad in-
terna, mas flexibilidad externa y menos seguridad.

3. El contenido esencial del derecho a la conciliacion de vida laboral y fa-
miliar: de la ausencia a la presencia en el trabajo

Una particularidad del derecho fundamental de conciliacion radica en
que sus efectos alcanzan a otros sujetos distintos de su titular, dependientes
de que este actte el ejercicio de las dos facultades que el contenido esencial
de aquel derecho comporta: a) ausentarse temporalmente, ya sea de forma to-
tal o parcial, del tiempo de trabajo habitual establecido en el contrato de tra-
bajo con el fin de atender circunstancias personales o familiares; b) garanti-
zar la presencia en el trabajo de aquellos individuos que tienen asumidas res-
ponsabilidades familiares.

El modo en que el derecho a la conciliacion esta evolucionando bajo una
fuerte influencia de la accidon de la Union Europea permite concluir que hay
una clara orientacion por reforzar el derecho a la presencia, basandose en ins-
trumentos como la adaptacion del tiempo y las condiciones de trabajo, superan-
do asi la fase inicial del derecho tnico a la ausencia (permisos y reducciones de
jornada)®?. Se percibe, asimismo, un cierto interés por promover la permanen-
cia de las mujeres en el puesto de trabajo y por reforzar el reparto de responsa-
bilidades. De ello cabe deducir una cierta voluntad institucional de superacion
del concepto estricto de conciliacion para aproximarse al de corresponsabilidad
en su triple vertiente: familiar (reparto de responsabilidades), empresarial (ma-
tizado derecho a la adaptacion de la jornada) y social (inversion publica en el
cuidado de dependientes)®.

El derecho a la presencia implica tres tipos de actuaciones: de un lado, re-
quiere que se facilite la adaptacion y ajuste adecuado de la jornada de trabajo a
los sujetos que tienen obligaciones de cuidado; de otro, requiere la adopcion de
mecanismos suficientes para garantizar que no se produzcan abandonos del tra-
bajo por razones de incompatibilidad; finalmente, demanda la adopcion de me-
didas para evitar la aplicacion preferente de extinciones por esta causa por parte
del empresario. Todos estos elementos resultan necesarios para que se cumplan

(22) Un estudio amplisimo y en profundidad del alcance del derecho a la conciliacion de la vida laboral
y familiar puede verse en RODRIGUEZ GONZALEZ, S., Tiempo de trabajo y conciliacién de vida
personal, familiar y laboral. Tesis doctoral. Universidad de la Laguna, 2014.

(23) La Estrategia para la Igualdad entre las mujeres y los hombres 2010-2015 y la Estrategia “Europa 2020:
Una Estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador”, contienen referencias a la
conciliacion y corresponsabilidad como herramienta util encaminada a la consecucion de los fines que
por medio de lo dispuesto en dichos documentos Europa se propone alcanzar.
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los objetivos de permanencia femenina en el mercado de trabajo establecidos en
las Estrategias de la UE.

3.1. Compatibilidad horaria y derechos de conciliacion: la funcién de
la negociacion colectiva

El respeto a los derechos individuales de conciliacion puede robustecerse
a través de la negociacion colectiva. En cuanto derecho fundamental correspon-
de al convenio garantizar el respeto a aquellos derechos individuales de concilia-
cion, de modo que encauce y dirija las medidas adecuadas dentro de la organiza-
cion productiva empresarial para hacerlos efectivos. Bien es cierto que aspectos
como la regulacion de la disponibilidad horaria no pueden articularse de espal-
das a la realidad de las circunstancias personales, pero el convenio esta llamado
a cumplir su funcion de garantia efectiva de los derechos fundamentales en los
lugares de trabajo, contemplando una regulacion que los integre de forma ex-
presa y con medidas eficaces aseguradoras de su “efectivo ejercicio”, todo ello
a fin de no exponer a los trabajadores individuales a que los derechos de conci-
liacion queden reducidos a meras “expectativas”. En todo caso, la accion de la
autonomia colectiva en la determinacion de condiciones de trabajo nunca po-
dria hacer retroceder el derecho a la conciliacion de responsabilidades familia-
res, puesto que se configura como derecho de titularidad individual y absoluta-
mente indisponible.

En el nuevo marco de ordenacion juridica relativa a la estructura y ar-
ticulacion del convenio colectivo operado por la reforma de 2012, las posibili-
dades de modificacion de condiciones de trabajo relativas al tiempo de trabajo
se configuran en torno a los siguientes supuestos: a) sobre el tiempo, observado
desde la perspectiva de la duracion del contrato (suspensiones temporales); b)
sobre el tiempo, considerado en funcién del trabajo debido en razén de la pres-
tacion (reducciones de jornada, con caracter temporal o indefinido); c) altera-
ciones de horario; y d) distribucion de jornada. Supuestos que pueden operarse
por distintos procedimientos y causas: utilizando el régimen definido por el ar-
ticulo 47 LET (suspensiones temporales del contrato de trabajo y reducciones
de jornada temporales), recurriendo a lo dispuesto en los preceptos contenidos
en los articulos 41 y 82.3, que permitirian la modificacion de condiciones pac-
tadas en contrato de trabajo, decision empresarial de efectos colectivos y pactos
extraestatutarios en el primer caso, relativas a alteraciones de horario, y modi-
ficacion del convenio colectivo sobre alteraciones de horario y distribucion de
jornada, en el segundo.
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3.2. Alteraciones del tiempo de trabajo y derechos de conciliacion: li-
mites derivados del caracter fundamental del derecho a la conciliacion

La reforma de 2012 con su objetivo de fortalecer los poderes empresariales
ha contribuido a difuminar ciertos aspectos relativos a la ordenacion del tiempo de
trabajo, especialmente, en lo que se refiere a los que convergen con el derecho fun-
damental a la conciliacion de responsabilidades familiares. En apariencia, la refor-
ma pretende dotar al empresario de una serie de posibilidades de actuacion antes ob-
jeto de delimitacion en convenio o con exigencia de pacto o acuerdo con el trabaja-
dor o trabajadora, pero realmente y como se ver4, la colision de esta regulacion con
un derecho fundamental como el aqui analizado borrara la aparente atribucion de
prerrogativas al empresario, generando, por el contrario, un marco de incertidum-
bre al respecto, muy propicio para litigiosidad y posterior interpretacion judicial.

El derecho a la conciliacidon, dado su caracter de derecho fundamental
(SSTC 3/2007 y 24 y 26/2011), es de aplicacion directa y susceptible de invo-
cacion ante los tribunales por supuestas lesiones o desconocimiento del mismo.
Actia como limite a la libertad de empresa, ambito en el cual puede verse afec-
tado con especial intensidad. Precisamente, en la nueva ordenacién del tiempo
de trabajo introducida por la Ley 3/2012, se ha generado una “expectativa falsa
en el empresario”®?, pudiendo llevarle a considerar que dispone de plena auto-
nomia para gestionar el tiempo de trabajo en beneficio de la organizacién em-
presarial sin limite alguno. Uno de ellos lo es, sin duda, las exigencias deriva-
das del caracter fundamental del derecho a la conciliacion del trabajo con las
responsabilidades familiares.

La configuracion constitucional del derecho a la conciliacion laboral con las
responsabilidades familiares admite que el mismo emerja de manera directa deri-
vada de la Constitucion misma, pero también como su configuracion legal deter-
mine, atribuyendo a sus titulares facultades y poderes especificos.

Por medio de la importante y esencial funcion interpretativa del TC, el de-
recho a la conciliacion se ha construido sobre tres pilares esenciales.

Primero, su naturaleza debe ser tomada en consideracion en sede judicial
siempre y en todos los supuestos en que se analice la procedencia o no de las me-
didas de conciliacion solicitadas por trabajadores y trabajadoras; por consiguiente,
debe tenerse en cuenta en la interpretacion y aplicacion de las leyes (STC 26/2011),
construyéndose asi como derecho de proyeccion transversal u horizontal.

(24) BALLESTER PASTOR, M* A., “La flexibilidad en la gestion del tiempo de trabajo: jornada y distribucion
del tiempo de trabajo”, ob. cit., p. 55.
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Segundo, el derecho a la conciliacion no prevalece frente a otros derechos
fundamentales, pero si actiia como limite ante ellos, limite que viene determinado
por el respeto debido a su contenido esencial (STC 26/2011), como ocurre cuan-
do todos los derechos constitucionales entran en eventual conflicto.

Tercero, el derecho a la conciliacion solo resultard prevalente respecto de
otros derechos constitucionales cuando asi lo disponga expresamente el legisla-
dor ordinario (STC 24/2011).

En el marco de la configuracion legislativa concreta aparecen derechos de
conciliaciéon como excedencias, permisos, adaptacion y reduccion de jornada, y
pueden producirse especificaciones por parte del convenio colectivo o por acuer-
do entre trabajador o trabajadora y empresario (art. 34.8 LET). Pero no cabe duda
de que la configuracion constitucional de la conciliacion como derecho fundamen-
tal impone la obligacion de valorar las atribuciones empresariales, especialmente
en el &mbito de la organizacion y distribucion del tiempo de trabajo en relacion al
proceso productivo con las exigencias derivadas de la calificacion constitucional
maxima del derecho en cuestion para asegurar su debida validacion. Tales atribu-
ciones deben revestirse de razonabilidad en el juicio sobre su adecuacion o no al
respeto exigido por el contenido esencial del derecho a la conciliacion.

Por ello, los derechos de conciliacion establecidos en la legislacion ordi-
naria (especialmente, la adaptacion de jornada) no elevan su intensidad aplica-
tiva por encima de su estricta literalidad (STC 24/2011). Ahora bien, en la me-
dida en que se refieren a un derecho fundamental, exigen que su propia natura-
leza, como derecho de maxima proteccion y tutela constitucional, sea tenida en
cuenta en la resolucion de litigios en sede judicial (STC 26/2011). Por consi-
guiente, la ordenacion del tiempo de trabajo, asi como la organizacion del mis-
mo y distribucion de la jornada revisten especiales caracteristicas cuando se tra-
ta de trabajadores o trabajadoras con responsabilidades familiares, caracteristi-
cas a las que no es posible sustraerse en la determinacion de la precision y al-
cance de dichos derechos.

Tres son los derechos de conciliacion laboral con responsabilidades fami-
liares sobre los que la reforma de 2013 introduce algunos cambios: adaptacion de
la jornada de trabajo, permiso de lactancia y reduccion de la jornada de trabajo.

3.3. Adaptacion de la jornada de trabajo para la atencion de responsa-
bilidades familiares: la “‘extrafia’ promocion”

El derecho a llevar a cabo una adaptacion de la duracion y distribucion de
la jornada contemplado en el articuo 34.8 LET, con ser un poder de titularidad
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individual, estd llamado a ejercitarse “en los términos que se establezcan en la
negociacion colectiva” o en su caso, a través del “acuerdo” a que se llegue con el
empresario, respetando entonces lo previsto en aquella. La Ley 3/2012 ha incor-
porado en el segundo parrafo del precepto citado una nueva redaccion, seiialando
que “‘se promovera la utilizacion de la jornada continua, el horario flexible u otros
modos de organizacion del tiempo de trabajo y de los descansos que permitan la
mayor compatibilidad entre el derecho a la conciliacion de la vida personal, fa-
miliar y laboral de los trabajadores y la mejora de la productividad de la empre-
sa”. Como puede apreciarse facilmente, el precepto no establece ninguna obliga-
cion ni derecho respectivos; se trata de una mera declaracion de intenciones, no
llegando a hacer un llamamiento ni al convenio colectivo ni al contrato de traba-
jo, ni tampoco al empresario para que incorporen en alguna medida la promocion
de la compatibilidad sefialada. También se ignora si el titular de esa intencion pro-
mocional puede ser alglin poder publico.

Por consiguiente, nada nuevo aporta la Ley 3/2012 a los derechos de con-
ciliacion relativos a la facultad de trabajadores y trabajadoras de solicitar la adap-
tacion de la jornada al cumplimiento de responsabilidades familiares. Pervive por
tanto, la regulacion existente, articulando un derecho de titularidad individual que
se ha de ejercitar conforme establezca el convenio colectivo de referencia, si lo
hubiere. En defecto de convenio, el acuerdo establecido entre empresario y traba-
jador o trabajadora no estaria sometido a tales condiciones convencionales, pu-
diendo efectuar tal adaptacion en el ambito de la autonomia individual. No quie-
re ello decir que la conciliacion como derecho fundamental no despliegue todo
su potencial en ambos supuestos (con regulacion en convenio colectivo o sin €l),
puesto que la adaptacion de la jornada solicitada tendra que someterse al juicio de
razonabilidad de la decision adoptada. La denegacion de la adaptacion debe ser
justificada y con causa suficiente para evitar calificaciones de abuso de derecho o
fraude de ley en la revision judicial de aquella.

Asimismo, debe conllevar motivacidn, sin que esta pueda consistir en
la mera alegacion de “exigencias de productividad”, sino la existencia de una
necesidad real en la organizacion del proceso productivo que impide objeti-
vamente la compatibilidad adaptativa solicitada. La voluntad de contribuir
eficazmente a que la compatibilidad se produzca podria hacerse manifiesta
igualmente ofreciendo varias alternativas de adaptacion ante la propuesta so-
licitada. La Directiva 2010/18 de permisos parentales establece la obligacion
de los Estados miembros de garantizar que los empresarios “tomen en consi-
deracion” las solicitudes de ajuste de jornada de los trabajadores por razones
de conciliacion, y, sin embargo, la reforma no introduce ningun tipo de me-
didas para asegurar tal garantia. De no existir causa justificada y motivacion
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suficiente, la negativa a atender la solicitud de adaptacion dificilmente podria
considerarse respetuosa del derecho fundamental a la conciliacion laboral con
las responsabilidades familiares.

La obligacion de justificacion de la negativa empresarial aqui postu-
lada responde a la obligacion impuesta por la clausula sexta dela Directiva
2010/18 de permisos parentales y es constatable que algunos juzgados de lo
social han venido aceptando cambios de horario que exceden de lo dispuesto
en el articulo 37.5 LET sobre la base de la consideracion del caracter funda-
mental del derecho a conciliar y la inexistencia de motivacion para no acce-
der a lo solicitado (Sentencia del Juzgado de lo Social N° 3 de Pamplona, de
10 de octubre de 2012, admitiendo reduccion de jornada con cambio de ho-
rario justificado por las responsabilidades familiares sin que la empresa acre-
ditara perjuicio alguno).

En materia de adaptacion de la duracion y distribucion de jornada, al em-
presario le corresponde, al menos, la obligacion de justificar y motivar la dene-
gacion de lo solicitado. Con lo cual, esa falsa apariencia del articulo 34.8 LET de
inexistencia de obligaciones especificas empresariales puede convertirse en ver-
dadera fuente de confusion juridica.

3.4. Permiso de lactancia: titularidad indistinta del derecho a solicitar-
lo entre ambos progenitores sin posibilidad de reparto

La sentencia del TIUE del 30 de septiembre de 2010 en el asunto “Roca
Alvarez” (Asunto C-104/09) habia declarado la falta de adecuacion del permiso
de lactancia espafiol configurado en el anterior articulo 37.4 LET a lo dispuesto
en la Directiva 2010/18 de permisos parentales, en la medida en que otorgaba la
atribucion exclusiva de este permiso parental a la madre, regulacion que, en opi-
nion del Tribunal, conducia a perpetuar los roles de cuidado en relacion con las
mujeres, dificultando potencialmente su acceso al mercado de trabajo y situacién
laboral. Ha de recordarse que el Tribunal considerd que, pese a su denominacion,
la naturaleza del permiso no era facilitar la lactancia natural del hijo, sino atribuir
un tiempo para su cuidado, sin condicionar el modo en que debia utilizarse aquel.
Lo interesante de esta sentencia radica en haber estimado que no existia discri-
minacion contra el hombre, sino contra la mujer, dado que una atribucion exclu-
siva o preferente a la madre de un permiso parental puede ocasionar una perpe-
tuacion de roles de cuidado y, en definitiva, perjudicar la situacion laboral del co-
lectivo femenino.

La reforma de dicho precepto por la Ley 3/2012 otorga al permiso de lac-
tancia una titularidad indistinta de los progenitores del menor, descartando la
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titularidad originaria y aun la preferente de la mujer. Sin embargo, el objeto de la
reforma no pasa de ahi, un cambio en la titularidad del derecho a solicitar dicho
permiso, pero no ahonda lo mds minimo, como avanzaba la sentencia de referen-
cia, en las condiciones de su ejercicio. En el asunto “Roca Alvarez” mencionado,
el TJUE apunt6 la necesidad de permitir el reparto de dicho permiso entre ambos
progenitores, aspecto que contintia quedando prohibido en el vigente articulo 37.4
LET, en la medida en que se establece que siendo un derecho individual de hom-
bres y mujeres, sin embargo, “solo podra ser ejercido por uno de los progenitores
en caso de que ambos trabajen”.

En nuestro pais, en el orden contencioso administrativo ha quedado admiti-
da la posibilidad de que el permiso de lactancia sea disfrutado conjuntamente por
padre y madre, al no incidir la reforma de 2012 en relacion con el articulo 37.4
LET sobre el homdnimo articulo 48.1, f) del Estatuto Basico del Empleado Publi-
co, ni sobre el articulo 30.1, f) de la Ley de Medidas para la reforma de la Funcion
Publica. Se ha aceptado la atribucion indistinta a padre y madre, pero, y esto es lo
que ahora importa sefialar, se ha admitido el reparto del permiso entre ambos por
no encontrarse prohibido (Sentencia Juzgado central contencioso administrativo
N° 11 de Madrid [Audiencia Nacional] de 4 de abril de 2013).

Lo anterior viene a significar que los trabajadores y trabajadoras vincula-
dos mediante contrato de trabajo son objeto de un tratamiento distinto y peyora-
tivo en este caso, al no poder disfrutar de un reparto del tiempo correspondiente
al permiso de lactancia, conclusion a la que es preciso llegar, desde luego menos
respetuosa con el objetivo de la corresponsabilidad, al prohibir expresamente el
reparto del mismo, lo que hace prever dificultades importantes de interpretacion
cuando el padre y la madre ostenten una u otra condicion.

3.5. La reduccion de jornada como niticleo duro de las facultades deri-
vadas del derecho a la conciliacion: el computo “diario”

La reduccion de jornada por razones de guarda legal y cuidado de familia-
res que aparece recogido en el articulo 37.5 LET se habia configurado como de-
recho de caracter genérico respecto de la jornada laboral establecida (en convenio
o contrato de trabajo). Asi ha funcionado el esquema de aplicacion de las reduc-
ciones previstas hasta la entrada en vigor de la reforma de 2012, la cual ha veni-
do a dotar de un caracter especifico la jornada susceptible de reduccion. La nue-
va redaccion del articulo 37.5 LET solo la permite respecto de la “jornada dia-
ria”, expulsando con ello del ordenamiento las reducciones que ya se venian rea-
lizando sobre la jornada en computo superior al diario (STSJ de Comunidad Va-
lenciana de 27 de septiembre de 2000, Sentencia N° 3781/2000). Es mas, se habia
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considerado que ningin impedimento existia para admitir que los tramos tempo-
rales superiores a la jornada diaria estuvieran al margen de lo contemplado en el
articulo 37.5 LET.

La ley 3/2012 se presenta como una norma que trata de dar prevalencia a
criterios de productividad y competitividad empresarial en materia de concilia-
cion sobre derechos que parece considerar de menor entidad, como la concilia-
cion laboral con las responsabilidades familiares y, en ese sentido, huye de con-
figurar nuevas obligaciones empresariales para hacer efectivo ese derecho. Pero
es que cuando trata de efectuar ajustes en el contenido de derechos de concilia-
cion ya existentes, intenta pulir cualquier tipo de obstaculo a la plena disponibi-
lidad empresarial del tiempo de trabajo del trabajador o trabajadora. En conse-
cuencia, se apresura a puntualizar que la reduccion de jornada ha de quedar limi-
tada a su computo “diario”.

Con la pretension de ofrecer al empresario mayor grado de flexibilidad en
la gestion del horario de trabajo, la nueva regulacion entorpece y, a buen seguro,
dificultara numerosas solicitudes de reduccion de jornada: posibilidad de poder
escoger distintos porcentajes de reduccion cada dia, necesidad o no de que la re-
duccioén tenga que pedirse por cada uno de los dias en que la misma se pretende,
exigencias de formular la solicitud con determinada antelacion para garantizar la
viabilidad del proceso productivo, etc.

La solucion aparente del nuevo articulo 37.5 LET trata de otorgar al empre-
sario una amplia libertad para aceptar o no la reduccion solicitada en relacion con
cada dia de trabajo y desvela un especial interés por dificultar al trabajador el re-
curso a esta medida. Pero esa apariencia de libertad se desvanece por las mismas
razones que quedaron apuntadas en relacion con la cuestion anteriormente abor-
dada sobre la adaptacion de la jornada de trabajo y el caracter de derecho funda-
mental de la conciliacion familiar (STC 24 y 26/2007). La organizacion del tiem-
po de trabajo se articula sobre la base, por una parte, del derecho a la libertad de
empresa y organizacion y direccion de los procesos de produccion, pero por otra,
teniendo en cuenta los derechos de conciliacion laboral de las personas que tra-
bajan con la responsabilidad personal de atender a sus familias, principio basico
y fundamental en una sociedad culta y adulta.

La denegacion de las reducciones de jornada por este motivo debe ser jus-
tificada y venir acompanada de motivo suficiente que elimine toda sospecha de
lesion o desconocimiento del derecho fundamental. Hay, por otra parte, algunos
pronunciamientos judiciales que han avalado reducciones de jornada en modulo
superior al diario, exactamente, en computo semanal, precisamente sobre la base
de argumentar que el empresario no justificd perjuicios ni motivd adecuadamente
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su negativa (Sentencia del Juzgado de lo Social N° 11 de Madrid de 19 de sep-
tiembre de 2012).

En sintesis, 1o que se propone es que toda negativa esté justificada y, en se-
gundo término, que se deben explicitar los perjuicios que para la empresa deriva-
rian de aceptar la propuesta de reduccion formulada por el trabajador. Igualmen-
te, ha de sefialarse que las peticiones de reduccion cuando se formulan en térmi-
nos abusivos deben ser rechazadas, evidenciando el fraude que se pretende al ha-
cer uso de una herramienta pensada fundamentalmente para armonizar intereses
distintos y contrapuestos (Sentencia TSJ Pais Vasco de 15 de enero de 2013, rec
3004/2012) y admiten ser ponderadas cuando hay otras alternativas.

La concrecion horaria en supuestos de reduccion de jornada sigue consti-
tuyendo el aspecto mas dificil de resolver en este punto. Hasta la entrada en vigor
de la reforma de 2012, dicha concrecion era objeto de una prioridad del trabaja-
dor o trabajadora, quien determinaba el momento de su disfrute. Sin embargo, la
nueva redaccion del articulo 37.6 LET sefiala al convenio colectivo para que es-
tablezca los “criterios” bajo los que ha de producirse el disfrute de este derecho,
seguramente y como ya se ha advertido, con la pretension de otorgar mayor gra-
do de “certeza” a la parte empresarial.

A través de esta novedad, el convenio colectivo pasa a jugar una funcion
de equilibrio entre los derechos de conciliacion y las necesidades productivas
y organizativas de la empresa, segin indica ahora el nuevo precepto. Se des-
plaza de esta manera del ambito de la titularidad individual del trabajador o la
trabajadora la facultad de la concrecion horaria para hacer efectivo el permi-
so de lactancia y reduccion de jornada. Un derecho casi pleno de los trabajado-
res (solo limitado en supuestos de abuso o fraude) les es arrebatado para atri-
buirlo a la determinacion por convenio de los “criterios” que deben operar a la
hora de solicitar tales permisos o reducciones, convirtiendo en derecho necesa-
rio los convencionalmente pactados, abandonando la necesaria perspectiva in-
dividual en la determinacion de los tramos horarios para la dedicacion a las res-
ponsabilidades familiares.

La nueva ordenacion juridica ha evitado establecer la prioridad de las ne-
cesidades productivas y organizativas sobre los derechos de conciliacion, en una
clara huida de férmulas con sospechas de inconstitucionalidad implicitas, pero ha
suavizado el rigor de atribuir en exclusiva al trabajador o trabajadora la concre-
cion horaria de los derechos de conciliacion en liza, por cuanto en realidad pre-
supone que interfieren con la organizacion de la produccion empresarial y orde-
na al convenio colectivo que fije “criterios”. Ahora bien, la negociacion colectiva
no puede erradicar la faceta individual esencial a los derechos de conciliacion, de
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modo que en la fijacion de cudles sean esos criterios no puede expulsar la posibi-
lidad de conservar un margen de adecuacion de los criterios a la realidad perso-
nal y familiar del trabajador o trabajadora individualmente considerados. Los ho-
rarios de los colegios, los de funcionamiento de los servicios sanitarios, la regu-
laridad o irregularidad de servicios de transportes, etc., determinan margenes im-
portantes de condicionamiento de los espacios para el atendimiento y cuidado de
responsabilidades familiares, por lo que la esfera individual del trabajador o tra-
bajadora no puede quedar asfixiada por los criterios del convenio colectivo, a ries-
go de exponerse a regulaciones contrarias a las bases constitucionales de los dere-
chos de conciliacion. En tal sentido, la sentencia del TS de 21 de marzo de 2011
(REC 54/2010) ha manifestado que la negociacion colectiva puede concretar o
determinar la forma de disfrute de la reduccion de jornada, pero ha de permitirse
la ponderacion de intereses en juego sin admitir en ningin caso limitaciones ge-
néricas de los derechos de conciliacion. Se trata, pues, de una jurisprudencia que
toma en consideracion y, en consecuencia, tutela la faceta individual de los dere-
chos de conciliacion. La vertiente individual de estos derechos no puede sencilla-
mente eliminarse. La negociacion colectiva estd llamada a buscar cauces adecua-
dos para su satisfaccion real y efectiva, pero nunca para erradicar la importancia
de las caracteristicas y circunstancias personales y familiares en cuanto conteni-
do individual de los derechos de conciliacion laboral.
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