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RESUMEN

Este trabajo se estructura en tres temas, dedicando una parte del primer capitulo a
contemplar desde una perspectiva general la evolucion de los derechos de conciliacion
de la vida laboral, familiar y personal desde principios del siglo XX hasta nuestros dias,
para abordar posteriormente los hitos normativos mas relevantes en la materia. El
segundo capitulo versa sobre el tiempo de trabajo y los derechos de conciliacién en la
jurisdiccion social, llevando a cabo un repaso por las diversas fuentes de regulacién, los
intereses constitucionales concurrentes, los derechos especificos afectados y los
parametros de adaptacion en sede judicial. Y en el tercer y Ultimo capitulo se trata, de
manera sistematica y conjunta, los aspectos procesales mas relevantes de la modalidad
procesal especial regulada en el articulo 139 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién
Social.

ABSTRACT

This project has three chapters, one of them involves a general vision about the
progession of the right in reconciling personal and family life with work since the
beginigns of twentieth century until nowadays, and then it analyzes the most important
normative milestones about it The second chapter works with the working time and the
conciliation of family and work life in the social jurisdiction, in special it discusses about
the different legal sources, constitutional interests, specific rights and the adaptation
settings in judgment. The third and last chapter works, in a systematic and jointly manner,

the special procedural rule regulated in article 139 of the social jurisdiction law.



ABREVIATURAS

(CE) - Constitucién Espafiola, de 29 de diciembre de 1978.

(CEDAW) - Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, de 18 de diciembre de 1978.

(CGPJ) — Consejo General del Poder Judicial.

(DUDH) - Declaracién Universal de los Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948.
(EBEP) — Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto Bésico del Empleado Publico.

(ET) - Ley 2/2015, de 23 de octubre, del Estatuto de los Trabajadores.

(FEVE) — Ferrocarriles de Via Estrecha.

(LCVFL) - Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de conciliacion de la vida personal, familiar

y laboral de las personas trabajadoras.

(LGSS) - Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.
(LJS) — Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social.

(LOIEMH) - Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres

y hombres.

(LPL) - Ley 2/1995, de 7 de abril, de Procedimiento Laboral.

(LPRL) - Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales.
(OIT) - Organizacion Internacional del Trabajo.

(ONU) - Organizacién de Naciones Unidas.

(RD) — Real Decreto.

(RFDC) - Red Feminista Derecho Constitucional.

(SAN) — Sentencia de la Audiencia Nacional.

(SJS/JS) — Sentencia del Juzgado de lo Social/Juzgado de lo Social.

(STSITS) — Sentencia del Tribunal Supremo/Tribunal Supremo.

(STSJ/TSJ) — Sentencia del Tribunal Superior de Justicia/Tribunal Superior de Justicia.
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(STC/TC) — Sentencia del Tribunal Constitucional/Tribunal Constitucional.

(STIJCE-STJUE/TJCE-TJUE) — Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea-Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea/Tribunal de Justicia de

la Comunidad Europea/Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
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INTRODUCCION

El comienzo del siglo XXI implanté definitivamente la incorporacion de la mujer al
mercado laboral, dando paso a un modelo de familia en el que ambos sexos asumen
paulatinamente nuevos roles que, para ser desarrollados con plenitud y satisfaccién en
la sociedad actual (competitiva, dinamica y cada vez mas exigente), ademas de voluntad
y dedicacién personal también requieren de una organizacion social que, entre otros
aspectos, facilite la conciliacion de la vida laboral, personal y familiar, siendo esta una
materia especialmente dificultosa en el caso de las mujeres. Y dada la repercusion que,
de manera directa e indirecta, tiene una cuestion como la conciliacion del trabajo y la
esfera privada en el dia a dia de buena parte de la poblacién, consideré que era un tema
atractivo e interesante para abordar en el presente trabajo.

La idea original era tratar el derecho de conciliacion en el ordenamiento juridico espafiol
sin atender a distinciones por cuestion de sexo, pues considero que el interés, afecto y
necesidad de invertir tiempo en la familia y sus necesidades, son cuestiones que
trascienden géneros. Sin embargo, desde un inicio la lectura de la bibliografia
consultada al iniciar el trabajo me hizo comprender que no se trataba de una tematica
neutral, sino que tenia su origen y debia ser observada desde una perspectiva de
género. Es decir, para hablar de conciliacion hay que adentrarse en el terreno de la
evolucién del derecho a la igualdad entre hombres y mujeres. Y una vez trazada la
direccién y estructura del proyecto, comencé a recopilar el material necesario (libros,
revistas, articulos, leyes y sentencias) para llevar a cabo el mismo conforme a las

oportunas e inestimables correcciones y sugerencias del tutor.

Finalmente, el resultado es una mirada general del progreso histérico de la legislacién
en materia de igualdad, un recorrido sintético pero clarificador del derecho de
conciliacion desde sus comienzos en el siglo XX hasta la actualidad, y un analisis
juridico especifico de dos asuntos concretos relacionados con la armonizacién de la vida
laboral y familiar. Por un lado, la adaptacion y distribucion de la jornada de trabajo, que
a través de la reduccion de jornada o mediante los mecanismos adoptados en la
negociacion colectiva facilitan la compatibilizacién entre familia y trabajo; y por otro, el
procedimiento jurisdiccional previsto para la resolucion de conflictos en materia de
conciliacion, que conforma un procedimiento novedoso, creativo e innovador de
inspiracion arbitral en el que las partes deben llevar sus propuestas a juicio.
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1. EL DERECHO A LA CONCILIACI,ON DE LA VIDA LABORAL,
PERSONAL Y FAMILIAR: EVOLUCION HISTORICA

1.1.- Los derechos de la persona en las primeras normas laborales

El concepto de conciliar el espacio de trabajo con el personal y familiar no tiene lugar
hasta el siglo XX, pues las leyes que recogian alguna regulacion en materia laboral
desde tiempos anteriores a la revolucion industrial e incluso después estuvieron
centradas principalmente en la proteccion del trabajador frente a la insalubridad y
siniestralidad derivada del trabajo’. Las demandas de una poblacién trabajadora
expuesta a elevados niveles de riesgo para la salud, con una situacién de precariedad
econdémica que impedia cubrir las necesidades basicas? y bajo un entorno social con
una arraigada cultura patriarcal, no eran por entonces las de compatibilizar la vida
laboral y familiar tal como se concibe en la actualidad, sino las de mejorar su pésima

calidad de vidaZ®.

Asi, por ejemplo, antes de la denominada Ley Benot, de 24 de julio de 1873, no existia
limitacion legal del tiempo de trabajo, con nifios de ambos sexos mayores de 6 afios
trabajando hasta 69 horas semanales en fabricas textiles de Cataluiia. Sin embargo,
aungue la Ley Benot significé un progreso normativo destacable cargado de buenas
intenciones, ya que entre otras cuestiones limitaba la edad para trabajar a los diez afios,
fijaba la jornada laboral para los nifios en cinco horas diarias, prohibia que trabajaran en

horario nocturno y concedia tres horas al dia para la instruccion primaria, testimonios de

1 GONZALO DEL REY RODRIGUEZ, I., Prélogo de GARCIA TORRES A., Ordenacion del tiempo
de trabajo, igualdad y corresponsabilidad en las Administraciones Autonémicas, Consejo
Econdmico y Social del Principado de Asturias, Oviedo, 2012, p. 9.
En Espafa cobra especial relevancia la Ley de 30 de enero de 1900 acerca de los accidentes de
trabajo, asi como el posterior Reglamento de 28 de julio de 1900 para la aplicacién de la referida
Ley 30 de enero de 1900.
2 MOLINA BENITO, J. A,, Historia de la Seguridad en el Trabajo en Espafia, Junta de Castilla y
Ledn, Valladolid, 2006, p.103, sefala que las bajas retribuciones tenian su traduccién en
“carencias del obrero, tanto alimentarias, como intelectuales, como de confort...”; e indica que
desde la politica y la burguesia eran calificadas como “clases pobres, menesterosas, desvalidas,
inferiores o ignorantes”.
8 Atendiendo a la piramide de Maslow o jerarquia de las necesidades, teoria psicolégica
propuesta por Abraham Maslow en el articulo de investigacion titulado Una teoria sobre la
motivacion humana (A Theory of Human Motivation - 1943), puede deducirse que la falta de
recursos de la clase trabajadora para satisfacer las necesidades fisiolégicas o elementales
(alimentacion, salud, descanso, etc.) representaba un obstaculo motivacional que impedia el
ascenso a los siguientes niveles de la piramide, donde se encuentran las necesidades humanas
ligadas al concepto actual de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral.
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la época sefialan que el cumplimiento de la misma fue muy escaso®*. Conviene apuntar
que ello tampoco se traduce en que fuera inutil, pues trajo consigo un andlisis politico
y social en torno a los motivos de su fracaso, extrayendo la ensefianza de que la mera
publicaciébn y entrada en vigor de una norma no la convierte en efectiva sin el
acompanamiento de “mecanismos y recursos gque garanticen su ejecucion practica”;
ademas de sentar precedentes para posteriores reformas legislativas, como fueron la
Ley de 28 de julio de 1878, sobre el trabajo peligroso de los nifios, y la Ley de 13 de
marzo de 1900, sobre las condiciones del trabajo de las mujeres y de los nifios®, con su

Reglamento de aplicacién de 13 de noviembre del mismo afio®.

Ahora bien, es conveniente sefalar que los avances normativos llevados a cabo no
estaban inspirados ni tenian como objetivo alcanzar una mayor conciliacion laboral y
familiar de la clase trabajadora, ni elevar el nivel de igualdad entre sexos, sino
incrementar la seguridad, sanidad y educacion de los menores y las mujeres
embarazadas y en periodo de lactancia. Es decir, respondian mayormente al concepto
de tutela y proteccion’ que, por otra parte, llegaba a Espafia con décadas de retraso
respecto a otros Estados europeos como Gran Bretafia, Prusia, Francia o Suiza®. El
crecimiento paulatino de la sensibilizacion en esta cuestién en el &mbito internacional
dio paso a la aprobacién del Convenio numero 3 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) sobre la proteccién de la maternidad, el 29 de octubre de 1919, siendo el
mismo un estimulo para el posterior desarrollo legislativo en favor de la proteccion y no

discriminacion de las trabajadoras®.

4 MARTINEZ PENAS, L., “Los inicios de la legislacion laboral espafiola: La Ley Benot”, Revista
Aequitas, Volumen 1, 2011, pp. 43 y 44.

5 Ibidem, pp. 45 a 48; y GARCIA TORRES, A., Ordenacion del tiempo de trabajo, igualdad y
corresponsabilidad en las Administraciones Autonémicas, cit., p. 13.

6 GARCIA GONZALEZ, G., “La proteccion a la maternidad: cien afios de la Ley de 8 de enero de
1907”, Revista IUSLabor, Namero 2, 2007, pp. 1 y 2, indica la mejora en materia de proteccién
de la maternidad que supuso la aprobacién de la Ley de 8 de enero de 1907 respecto a la Ley
de 13 de marzo de 1900, al incrementar en una semana los descansos previstos en el caso de
alumbramiento, asi como la posibilidad de suspender el contrato de trabajo en el octavo mes de
embarazo (bajo certificado médico que asi lo aconsejara y sin cobertura econémica).

7 AGUILERA IZQUIERDO, R., “Derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral en
la LOI: La busqueda de la corresponsabilidad entre hombres y mujeres” Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, N° 7, 2007, p. 69; y GARCIA TORRES A., op.cit, p 9.

8 MARTINEZ PENAS, L., op.cit., pp. 62 y 63.

9 GARCIA TORRES, A., op.cit., p. 37.



1.2.- Igualdad y no discriminacion de las mujeres en los instrumentos

internacionales

La revolucion industrial introdujo un cambio importante en la estructura econémica y
social dominante hasta el momento, al establecer una division de la “vida familiar y
profesional” que rompia con la organizacion tradicional del trabajo, consistente en el
reparto de tareas dentro de la unidad familiar donde reina el sexo masculino. Con ello,
el hombre refuerza el rol productivo asociado a la esfera laboral y publica,
monopolizando la mujer el papel reproductivo y de ama de casa vinculado a la esfera

doméstica y privada'®.

La configuracion de la sociedad, guiada por el patrén del patriarcado'?, relegé a la mitad
de la poblacién por la mera condicién de ser mujer, atribuyéndole caracteristicas como
la irracionalidad, la emocién y la dependencia; vinculando al hombre las ligadas a la
sensatez, la cultura y el conocimiento cientifico, la autonomia y el poder'2. Y no sera
hasta que la Asamblea General de las Naciones Unidas proclame la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos (DUDH), el 10 de diciembre de 1948, cuando se
adopte un compromiso internacional para promover el principio de igualdad de todas las
personas “sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o

cualquier otra condicion” (articulo 2).

Esta Declaracion sin obligatoriedad juridica fue el soporte sobre el que se emprenden y
asientan posteriores acciones intergubernamentales en pro de la defensa y el
reconocimiento del derecho a la igualdad de las mujeres en la sociedad, dando como
primer fruto en el viejo continente la Convencion Europea de Derechos Humanos, de 4
de noviembre de 1950, adoptada tres afios mas tarde por el Consejo de Europa y cuya

implementacién es obligada para los Estados firmantes!®, donde queda prohibida de

10 GUIRAO MIRON, C., La construccién social del problema de la conciliacién vida familiar y

laboral en Espafia 1999-2009, Universidad de Alicante, 2010, pp. 29 a 34.

11 FONTELA, M. “; Qué es el patriarcado?”, Mujeres en red. Periédico Feminista.

http://www.mujeresenred.net/IMG/article PDF/article a1396.pdf (mayo 2018).

12 HERRERA FLORES, J., De habitaciones propias y otros espacios negados. Una teoria critica

de las opresiones patriarcales, Universidad de Deusto, 2005, p. 101.

13 Estatuto del Consejo de Europa (nimero 001), hecho en Londres el 5 de mayo de 1949 (BOE

de 1 de marzo de 1978). La incorporacion de Espafia al Consejo de Europa (el 24 de noviembre

de 1977) dio lugar a un cambio cualitativo y cuantitativo en materia de igualdad para las

espafiolas, puesto que el concepto predominante sobre la mujer en tiempos predemocraticos era

mas conservador que el existente en otros paises democraticos europeos. Sirva de ejemplo el
9



http://www.mujeresenred.net/IMG/article_PDF/article_a1396.pdf

manera expresa la discriminacion por razon de sexo, condicion absolutamente
imprescindible para lograr un espacio social de igualdad y corresponsabilidad efectiva.
Asimismo, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprueba la Convencion sobre
los Derechos Politicos de la Mujer en 1952, estableciendo en su primer articulo el
derecho al sufragio del sexo femenino: “Las mujeres tendran derecho a votar en todas

las elecciones en igualdad de condiciones con los hombres, sin discriminaciéon alguna™.

Alcanzado el tercer cuarto del siglo XX, las reclamaciones llevadas a cabo desde la
politica, el sindicalismo y el activismo feminista dieron lugar a que la Organizacion de
Naciones Unidas (ONU) proclamara en 1975 el Afo Internacional de la Mujer
(Resolucion 310 de 18 de diciembre de 1972), asi como a la gestacion de la que es
considerada la base normativa internacional de los derechos de la mujer: La Convencién
sobre la Eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW),
adoptada por Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979 (puesta en vigor en 1981, y
ratificada por Espafia en 1984) después de mas de tres décadas de trabajo por parte de

la Comisién de la Condicién Juridica y Social de la Mujer?®.

Por otra parte, la OIT adopta el Convenio 156 y la Recomendacién 165 sobre los
trabajadores con responsabilidades familiares, de 23 de junio de 1981, solicitando a los
Estados miembros el establecimiento de disposiciones encaminadas a facilitar el
empleo de las personas con responsabilidades familiares procurando evitar el conflicto
entre el &mbito profesional y el privado, y sin que exista un trato discriminatorio de por

medio.

Decreto 2310/1970, de 20 de agosto. por el que se regulan los derechos laborales de la mujer
trabajadora, donde se sefiala como asunto principal a tratar: “armonizar el trabajo por cuenta
ajena de la mujer con el cumplimiento de sus deberes familiares. singularmente como esposa y
madre, de tal manera que pueda cumplir éstos sin menoscabo en ningln momento de sus
derechos laborales”. Una muestra clara del grado de subordinacion existente en nuestro pais en
aquel momento la encontramos en el contenido del articulo 2.3: “La mujer casada podra contratar
la prestacion de sus servicios con la autorizacién de su marido, que se presumira concedida Si
anteriormente viniere desempefiando funciones laborales. La oposicién o negativa del marido no
sera eficaz cuando se declare por la Autoridad judicial que fue precedida de mala fe o con abuso
de derechos.”.

14 La Convencién también recoge en los articulos segundo y tercero el derecho a la participacién
activa en la politica y la vida publica (aspectos ineludibles cuando se habla de igualdad).

15 Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social. Servicios Sociales e Igualdad,
“Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer”.
https://www.msssi.gob.es/ssi/ligualdadOportunidades/internacional/onu/cedaw __ 2.htm  (junio
2018)
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Se iniciaba una etapa de “proteccion, promocion y empoderamiento” de las mujeres,
estableciendo obligaciones de caracter juridico e institucional dirigidas a erradicar la
discriminacién de género en todas las esferas de la vida; promoviendo un cambio
cultural y educativo que rompa con valores y costumbres machistas de gran arraigo en
la sociedad, tal como es la responsabilidad compartida en la educacion y el cuidado de
los hijos®®; y alentando la creacion de servicios publicos (especialmente guarderias —
articulo 11.2.c de la CEDAW). En resumen, se estaban creando las condiciones
formales para desarrollar una situacion de igualdad plena, modificando el reparto
tradicional de papeles diferenciadores por cuestion de género, sentando las bases
juridicas y sociales que, entre otras cuestiones, introducirian el concepto de
corresponsabilidad entre hombres y mujeres en materia de conciliacion de la vida

personal, familiar y laboral.

Un refuerzo mas en el compromiso internacional para dejar atrds un largo pasado de
inequidad y discriminaciéon de la mujer fue la IV Conferencia Mundial de Naciones
Unidas sobre las Mujeres celebrada en Pekin en 1995, donde se acordoé intensificar el
esfuerzo institucional en favor del empoderamiento de la mujer, asi como “integrar la

perspectiva de género en las politicas” de los Estados?’.

Desde el ambito europeo, la firma del Tratado de Roma de 1957 recogia, en su articulo
119, el compromiso de garantizar de manera progresiva “la aplicacion del principio de
igualdad de retribucién entre los trabajadores masculinos y femeninos para un mismo
trabajo”. Con posterioridad, la igualdad de género y la conciliacién de la vida familiar y
profesional son cuestiones igualmente abordadas en acuerdos comunitarios como la
Carta Comunitaria de los Derechos Sociales de los Trabajadores, firmada el 9 de
diciembre de 1989 (articulo 16); el Tratado de Maastricht, firmado el 7 de octubre de 1992
(protocolo 14 sobre sobre politica social comunitaria); el Tratado de Amsterdam, rubricado
el 2 de octubre de 1997 (articulo 141); el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,
firmado el 13 de diciembre de 2007 (articulo 157); o la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, de 30 de marzo de 2010 (articulos 23 y 33). Unos

acuerdos que fueron la base de una sucesion de actos legislativos (Directivas y

16 GIMENEZ ARMENTIA, P., “Un estudio de la IV Conferencia Mundial de las Mujeres”,
Publicacidon Investigacion, Universidad Francisco de Vitoria, 2007, p. 82.
El término “empoderamiento” se refiere a la adquisicidon de poder e independencia por parte de
un grupo social desfavorecido.
17 |bidem, p. 91.
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Reglamentos) comprometidos con el fortalecimiento de los derechos relativos a la no
discriminacion de la mujer y a la compatibilidad de la vida privada y laboral de las personas

trabajadoras.

Entre algunos de los instrumentos normativos dirigidos a la proteccibn y no
discriminacion de la mujer trabajadora, cabe citar la DIRECTIVA 79/7/CEE, de 19 de
diciembre de 1.978, relativa a la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en materia de seguridad social; la Directiva 92/85/CE, del
Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para promover
la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que
haya dado a luz o en periodo de lactancia; la Directiva 2002/73/CE del Parlamento y del
Consejo, de 23 de septiembre de 2002, que modifica la Directiva 76/207/CEE del Consejo
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que
se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocion profesionales, y a las
condiciones de trabajo; o la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio de 2006, sobre la igualdad

de oportunidades y de trato entre sexos en lo relativo al empleo y la ocupacion?,

Contemplado desde una perspectiva histérica podria decirse que, hasta finales del siglo
pasado, las mujeres han permanecido subordinadas y desplazadas por un sistema de
poder masculino que cuenta con dos poderosas herramientas: “su longevidad y su

universalidad”?®®.

1.3 LaLey de conciliacion de la vida laboral y familiar de 1999

La incorporacion de la mujer al mercado laboral, asumiendo a la vez el papel de
cuidadora principal del hogar, ha originado un “permanente conflicto” entre sus deberes
profesionales y sus responsabilidades familiares (dando lugar a sentimientos de

culpa)?, siendo el reparto equilibrado de tareas entre sexos una cuestién esencial para

18 REAL MONTERO, S., “La corresponsabilidad en la Unién Europea, un camino por recorrer”,
Revista Juridica de los Derechos Sociales, Volumen 6 nimero 1, 2016, pp 183 y 184; y UGT.,
Proyecto ARTEMISA: Normativa Comunitaria.
http://portal.ugt.org/Mujer/artemisa/artemisacomunitario.html (septiembre 2018).
19 GUIRAO MIRON, C., op.cit., pp. 22 y 23.
20 ORELLANA CANO, A.M., “Medidas para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral
de las personas trabajadoras. Andlisis de las Directivas Comunitarias 92/85 y 96/34 y lagunas en
su transposicion al ordenamiento interno espafiol”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, N° 37, 2002, p. 56; y AAVV., “Barreras relativas a la estructura social: el arraigo de la
division sexual del trabajo”, Conciliacion de la vida familiar y la vida laboral: Situacién actual,
12
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la viabilidad de la conciliaciébn que debe ser abordada desde los ambitos politico,
juridico, econémico y social para que deje de formar parte de la teoria y las buenas
intenciones y pase a convertirse en una realidad; dando asi cumplimiento al mandato

establecido en los articulos 14, 9.2 y 39.1 de la Constitucién Espafiola (CE)?.

Y siya en la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores (ET), eran
recogidos distintos “derechos familiares” de los trabajadores (licencia por maternidad,
permisos retribuidos, reduccion de jornada por cuidado de hijo, excedencias)?, la
entrada en vigor de la Directiva 96/34/CE del Consejo de 3 de junio de 1996 relativa al
Acuerdo marco sobre el permiso parental celebrado por la UNICE, el CEEP vy la
CES?, tuvo su eco en nuestro pais con la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de las personas trabajadoras
(LCVFL)?*, suponiendo un avance legislativo en los planos relativos a la igualdad de
género y la corresponsabilidad del varén en los trabajos domésticos y las atenciones
familiares?®. Parece oportuno mencionar que, aungue desde el ambito feminista, sindical
y juridico obtuviera una valoracién positiva, no significa que no fuera tachada de
insuficiente, al incumplir parte de las expectativas depositadas en la misma, como es
que no fuera reconocido el permiso por paternidad como un derecho individual e incluso
con la obligatoriedad de su disfrute, que no quedara establecido el derecho al permiso
retribuido por acompafiamiento de los hijos menores en sus visitas al médico, asi como
en caso de hospitalizacion, o que el tiempo establecido para la excedencia dedicada al
cuidado de familiares dependientes quedara tan recortado respecto al concedido para

la atencién de un hijo (un afio frente a tres)?.

necesidades y demandas, RIBERO RECUENTO, A. (Direccién), Instituto de la Mujer, Madrid,
2005, pp. 372 a 376.
21 GUIRAO MIRON, C., op.cit., p.125.
En la exposicion de motivos de la Ley 39/1999, se hace referencia expresa a estos articulos de
la Constitucion Espariola.
22| OPEZ ALVAREZ, M.J., “Marco juridico de la conciliacion laboral y familiar. Luces y sombras”,
Revista de Ciencias y Orientacion Familiar, N° 43, 2011, p. 124.
23 La Directiva 96/34/CE fue derogada tras la aprobacion de la Directiva 2010/18/CE, de 8 de
marzo de 2010.
UNICE es el acrénimo de la Unién de Confederaciones Industriales y Empresariales de Europa,
CEEP el de Centro Europeo de Empresas Publicas y CES el de la Confederacion Europea de
Sindicatos.
24 ORELLANA CANO A.M., op.cit., p. 62.
25 AGUILERA IZQUIERDO, R., op.cit., p. 70; y GARCIA TORRES A., op.cit., p. 17.
26 GUIRAO MIRON, C., op.cit.,, pp. 75y 132 a 134; y AAVV., “El marco social de la conciliacion
desde el analisis de las medidas”, Evaluacion del impacto de la conciliacion entre la vida familiar
y profesional para la igualdad de género: Andlisis de las acciones especificas de proteccion y de
publicidad, PAPI GALVEZ, N. (Direccién), Universidad de Alicante, 2005. p. 82.
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En cuanto a su estructura, la Ley 39/1999 consta de ocho capitulos: el capitulo | recoge
las modificaciones realizadas en el Estatuto de los Trabajadores en cuestiones
vinculadas con la “maternidad, paternidad y el cuidado de la familia”, tales como los
permisos retribuidos (articulo 37.3 b E.T), la reduccién de jornada por causas de indole
familiar (articulos 37.4 y 37.5 ET), la suspension del contrato por maternidad y riesgo
durante el embarazo (articulo 45.1. d ET), la excedencia por cuidado de familiares (el
articulo 46.3 ET) o la extincion del contrato por causas objetivas durante el embarazo,
la adopcion o el acogimiento (articulos 52 d, 53,4 y 55.5 ET). Estos cambios
contribuyeron a lograr una mayor armonia entre los “permisos y la realidad social’; el
capitulo Il introduce variaciones al Real Decreto legislativo 2/1995, de 7 de abiril, por el
gue se aprueba el texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL), ofreciendo
asi respaldo a la puesta en practica de estos derechos y a la resolucién si existieran
diferencias “mediante procedimiento urgente y de tramitacion preferente”; el capitulo 11
cambia la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL),
incorporando un derecho inexistente hasta el momento, el cual ofrece proteccion de la
Seguridad Social a la interesada en situacion de riesgo durante el embarazo cuando,
ante la prevision de posibles alteraciones en la salud de ésta o del feto, no sea factible
cambiar de puesto de trabajo u ocupacién; el capitulo IV modifica el Real Decreto
legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social (LGSS), y donde hay que resaltar el establecimiento de
una prestacion novedosa “dentro de la accion protectora de la Seguridad Social, la de
riesgo durante el embarazo” de la mujer trabajadora, al objeto de preservar su salud; el
capitulo V contempla rebajas en el abono de las empresas a la Seguridad Social por
contingencias comunes, en el caso de contratar eventualmente a personas en situacion
de desempleo para suplir a los empleados durante el tiempo de permiso por maternidad,
adopcion o acogimiento; y los capitulos VI, VIl y VIII afiaden cambios en la legislacion
reguladora de la Funcién Publica, procurando acoplar “el contenido de la Ley a los

colectivos comprendidos en su &mbito de aplicacion™?’.

Posteriormente, con la aprobacion de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de
reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad, se
introducen y amplian algunas de las disposiciones previstas en la Ley 39/1999.
27 Texto resumido de los capitulos de la LCVFL.
La Ley incorpora novedades en lo relativo al permiso parental: en el permiso por lactancia
(articulo 37.4 ET) y en la reduccién de jornada por guarda legal o cuidado de familiares (articulo
37.5 ET).
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Si bien la LCVFL trajo consigo una ampliacion tanto de los motivos de aplicacion como
de la duracién de los permisos ligados a la conciliacién, la experiencia revela que la
legislacion, sin el acompafamiento de la educacion, concienciacién y voluntad social,
esta condenada al fracaso, pues es improbable un cambio de conducta si no se
comparte la esencia de la norma. Asi, los datos publicados por el Instituto de la Mujer
referentes a las excedencias laborales que tuvieron lugar en el aflo 2000 ponian de
relieve el desequilibrio existente en materia de corresponsabilidad, pues tan solo el 4%

de las excedencias por cuidado de hijos fueron solicitadas por hombres?2.

Antes de dar fin al apartado, procede recordar que la conciliacion del ambito privado y
laboral de los adultos resulta primordial para el desarrollo saludable de los nifios, dada
la relevancia que tiene establecer unas buenas relaciones afectivas y procurar una
atencion adecuada desde su nacimiento; cuestibn esta Ultima a la que se hace
referencia en el preambulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio del 20 de
noviembre de 1989, donde se atribuye a los padres o representantes legales la
responsabilidad de la crianza, con el compromiso de los Estados de promover
condiciones que contribuyan al bienestar de los menores, poniendo al alcance de los
progenitores que trabajan una red de servicios de calidad para el cuidado de los

pequefios (articulo 18)°,

1.4 LalLey deigualdad de 2007

Una medida legislativa encaminada a obtener una mayor armonia entre la incorporaciéon
de la mujer al sector del trabajo productivo y la distribucién de las responsabilidades en

el seno familiar, y en concreto las relacionadas con las labores domésticas, la crianza

28 ESCOBEDO A. y NAVARRO L., “Datos e indicadores sobre el uso y los usuarios de las
excedencias por cuidado de hijos y de familiares a partir de los resultados de la explotacion de
la MCVL_2004”, Perspectivas de desarrollo y evaluacién de las politicas de licencias parentales
y por motivos familiares en Espafa y en la Unién Europea, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, 2007, pp. 36 y 37.
Atendiendo a datos publicados por el ministerio de empleo, el 90,57% de las excedencias
por atencién de hijos y familiares en 2017, fueron solicitadas por mujeres, es decir, la
corresponsabilidad parece avanzar a un ritmo demasiado lento.
2% Save de Children, “La conciliacion de la vida laboral y familiar en Espafa: Una oportunidad
para promover y proteger los derechos de la infancia”, Madrid, 2013. pp. 3 a 6.
https://www.savethechildren.es/sites/default/files/imce/docs/la_conciliacion de la vida laboral

y familiaresp vok.pdf (junio 2018).
A dia de hoy, la Fundacion Educo estima en 580.000 el nimero de nifios y nifias que pasan la
tarde en casa sin compafiia en nuestro pais, viéndose agravadas las situaciones de soledad
durante el verano debido a las vacaciones escolares, y con una mayor incidencia en las familias
de trabajadores con bajos ingresos econémicos, especialmente en las monoparentales.
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de los hijos y la atencion de familiares mayores, enfermos o con discapacidad, quedé
implementada a través de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres (LOIEMH), que en lo relativo a la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral, introduce el reconocimiento de nuevos derechos y amplia o
mejora la regulacion de los ya previstos®. Este destacable avance normativo en pro de
la igualdad efectiva de hombres y mujeres, por una parte, procura dar cumplimiento al
mandato de la Directiva 96/34/CE, estableciendo un permiso parental independiente
respecto al concedido por maternidad®.. Y por otra, agrega a la legislacion nacional dos
directivas en favor de la equidad, la 2002/73/CE, de 23 de septiembre de 2002, de
reforma de la Directiva 76/207/CEE, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y
a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo; y la Directiva 2004/113/CE,
de 13 de diciembre de 2004, sobre aplicacion del principio de igualdad de trato entre

hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios y su suministro®2.

El derecho laboral a la conciliacibn como instrumento necesario para lograr una igualdad
efectiva entre sexos, queda recogido en la Unica disposicion del capitulo segundo del
titulo cuarto de la LOIEMH (Articulo 44. Los derechos de conciliacién de la vida personal,
familiar y laboral). Estos derechos se ven desarrollados mediante las modificaciones
realizadas en la regulacion laboral y de Seguridad Social (ET, LPRL, LPL, LGSS)%®, asi
como por la via de los planes de igualdad adoptados en las empresas fruto de la

negociacion colectiva®*.

La Ley de Igualdad, de cara a obtener un mayor nivel de conciliaciéon y
corresponsabilidad, incrementa el tiempo de permiso por lactancia y reconoce el
permiso por intervencion quirdrgica sin hospitalizacion de parientes hasta segundo
grado de consanguinidad o afinidad (articulos 37.4 y 37.3.b ET respectivamente);
incorpora el derecho del trabajador a adaptar la duracion y distribucion de la jornada de
trabajo atendiendo a lo establecido en la negociacion colectiva y amplia los derechos

30 AGUILERA IZQUIERDO, R., op.cit., pp. 8 a 15.
81 MERINO CALLE I., “La conciliacién laboral, personal y familiar; andlisis desde una doble
vertiente: Comunitaria y Nacional”, Revista Juridica de Castilla y Ledn, N°36, 2015, p.16.
32 Exposicion de motivos de la LOIEMH.
33 Modificaciones incorporadas mediante las Disposiciones Adicionales de la LOIEMH.
34 Los planes de igualdad de las empresas quedan regulados mediante los articulos 45 y 46 de
la LOIEMH, en los que podran establecerse medidas dirigidas a “favorecer, en términos de
igualdad entre mujeres y hombres, la conciliacion laboral, personal y familiar”.
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relativos a la reduccién de la jornada por guarda legal (articulo 35.7 ET); contempla el
disfrute de las vacaciones cuando concluya el periodo de incapacidad temporal por
embarazo, parto o lactancia natural, asi como en el caso de suspension de contrato por
permiso de maternidad (articulo 38.3.2 ET)%®; aumenta la duracién minima de la
excedencia voluntaria, pasando los dos afos a los cuatro meses (articulo 46.2 ET);
reconoce la excedencia para el acogimiento de menores aunque sea provisionalmente,
y se amplia de uno a dos afios la duracion maxima de la excedencia para el cuidado de
familiares (articulo 46.3 ET); incorpora un permiso de paternidad de trece dias de
duracion (articulo 48 bis ET)® de caracter voluntario (aspecto cuestionado al considerar
gue no contribuye a la corresponsabilidad)®’; y contempla la suspensién del contrato por
riesgo durante la lactancia natural, equiparando dicha situacion a la dispuesta para
riesgo durante el embarazo (articulos 45.1 ETy 26 LPRL).

De cara a la resolucién de las discrepancias que pudieran darse entre trabajadores y
empresarios en torno al ejercicio de los derechos establecidos para la conciliacién, la
Ley de Igualdad dispone que seran zanjadas por la jurisdiccién competente a través del

procedimiento establecido en el articulo 138 bis LPL®,

De notable interés para potenciar la conciliacion de la vida personal, laboral y familiar,
fueron los derechos incorporados por la Ley de Igualdad en materia de Seguridad Social,
al regular una ayuda econdmica por paternidad, conceder un subsidio no contributivo

por maternidad y contemplar una prestacién cuando exista riesgo durante el embarazo.

85 Las vacaciones quedan interrumpidas cuando coincidan con los supuestos indicados,
pudiendo ejercer el derecho a las mismas aun habiendo finalizado el afio natural a que
pertenezcan. Cabe mencionar que este derecho no es de aplicacion en la “suspension del
contrato por paternidad”.
36 Posteriormente, hubo cambios legislativos que fueron aumentando la duracién de la
suspension del contrato por paternidad hasta alcanzar las cinco semanas vigentes en la
actualidad, mediante la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2018.
87 AGUILERA IZQUIERDO, R., op.cit., pp. 109 y 110.
Un estudio de la Fundacién de las Cajas de Ahorros (FUNCAS), revela que el porcentaje de
mujeres que solicitaron la excedencia por cuidado de hijos bajé del 96,67% en 2005 al 94,01%
en 2014, mientras que el de los hombres ascendi6 del 3,33% al 5,99%.
%8 El Texto Refundido de la Procedimiento Laboral, aprobado por Real Decreto Legislativo
2/1995, de 7 de abril, quedd derogado con la entrada en vigor de Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la jurisdiccion social (LJS), donde en su Disposicién adicional decimoséptima -
Discrepancias en materia de conciliacién, se concreta que las diferencias surgidas “entre
empresarios y trabajadores en relacién con el ejercicio de los derechos de conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral reconocidos legal o convencionalmente se resolveran por la
jurisdiccién competente a través del procedimiento establecido en el articulo 139”; cuestién esta
Ultima a la que también se hace referencia en la Disposicion adicional decimoctava del ET.
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Resulta conveniente aclarar, pues parece existir cierta confusion al respecto, que el
objetivo de las politicas, las leyes, la negociacion colectiva, las campafias de
sensibilizacién institucionales y las acciones llevadas a cabo desde la sociedad civil en
favor de la conciliaciobn de la vida personal, familiar y laboral, no es favorecer la
compatibilidad del concepto trabajo y familia desde una perspectiva meramente
femenina, sino que va mas alla: lograr la igualdad real de hombres y mujeres y procurar
las oportunidades de “desarrollo pleno en el &mbito del trabajo, afectivo, familiar,
personal de ocio, estudio e investigacion, y a disponer de tiempo para si”, algo que

favorece “el bienestar, la salud y la capacidad de trabajo personal™®.

2. TIEMPO DE TRABAJO Y DERECHOS DE CONCILIACION EN
LA JURISDICCION SOCIAL

La igualdad entre mujeres y hombres es uno de los retos mas arduos que se presentan
en nuestra sociedad actual. En base a la consecucién de la igualdad y la tutela
antidiscriminatoria, la obligacién de los poderes publicos de remover los obstaculos a
los que se enfrenta la mujer trabajadora hace que no sélo se deba luchar contra los roles
sociales machistas, sino que aspire a modificarlos. Es mas, si las medidas y derechos
adoptados se disfrutan mayoritariamente por el sexo femenino, puede producirse el
efecto rebote de relegar a la mujer a las tareas relacionadas con el hogar y la

reproduccion?®,

Es evidente que la materializacion de la conciliacién en los ambitos familiar y personal,
y por tanto de la igualdad efectiva entre hombres y mujeres, esta indudablemente
condicionada por la duracién y distribucion de la jornada de trabajo. El problema surgido
en torno a la configuracién y adaptacion de la jornada de trabajo como medio para
conciliar es su enfoque desde la perspectiva de reducir horas de trabajo efectivo. Ello
ha llevado a que sean las mujeres las que reduzcan su jornada de trabajo, entre otras

cosas porque sus salarios son inferiores y asi el perjuicio econémico menor,

%9 Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social. Servicios Sociales e Igualdad,
“Corresponsabilidad y conciliacién de la vida personal, familiar y laboral*.
https://www.msssi.gob.es/ssi/ligualdadOportunidades/iEmpleo/corresponsabilidad.htm (junio
2018).
40 CARDONA RUBERT, M. B. (Directora), Medidas de conciliacién de la vida personal, laboral y
familiar, Editorial Bomarzo, Albacete, 2009, pp. 187 y 188.
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contribuyendo con ello a perpetuar la marginacion de la mujer del mercado del trabajo**.
Cuestiones como el turno de trabajo, la continuidad o particibn de la jornada y la
flexibilidad en la ordenacién del tiempo y espacio de trabajo, son determinantes para el
sexo femenino en la erradicacion de la “doble jornada” que se produce como

consecuencia de la dedicaciéon simultanea al trabajo dentro y fuera del nacleo familiar2.

2.1 Fuentes de regulaciéon

La regulacién de los derechos de conciliacion es extensa y diversa debido al gran
numero de instrumentos normativos que rigen las relaciones laborales. El sistema de
fuentes del Derecho laboral viene enumerado en el articulo 3.1 del Estatuto de los
Trabajadores, el cual dispone que: “los derechos y obligaciones concernientes a la
relacién laboral se regularan (...) por las disposiciones legales y reglamentarias del
Estado (...), por los Convenios Colectivos (...), por la voluntad de las partes, manifestada
en el contrato de trabajo (...) y por los usos y costumbres locales y profesionales”.
Ademas de éstas, se completa con la distinta legislaciébn autonémica, la Constitucién

Espafola, las normas de Derecho Comunitario y los Tratados Internacionales.

A nivel estatal existen principalmente dos textos basicos reguladores de las relaciones
laborales. Por un lado, el Estatuto de los Trabajadores, que en el afio 2007 de la mano
de la ya mencionada Ley de Igualdad afiadi6 al articulo 34 un nuevo apartado 8° con la
redaccion siguiente: “El trabajador tendra derecho a adaptar la duracién y distribucién
de la jornada de trabajo para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral en los términos que se establezcan en la negociacion
colectiva o0 en el acuerdo a que llegue con el empresario respetando, en su caso, lo

previsto en aquélla”.

La negociacion colectiva actia como herramienta delimitadora del poder empresarial®®,
y por ello el legislador ha querido otorgarle un caracter instrumental en el camino a la
conciliacion, al considerar que la diversidad de intereses en juego hace mas idénea la
suscripcién de un pacto a través del dialogo, ponderando asi las necesidades tanto de

los trabajadores como de la empresa. Pero en tanto la redaccion del articulo 34.8 ET

41 RODRIGUEZ BRAVO DE LA LAGUNA, J.J., Dimensiones Juridico-Laborales del Derecho a la
Conciliacién de la Vidal Familiar y Laboral, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2015, p. 121.
42 MUNIN SANCHEZ, L., “La reduccién de jornada como medio para conciliar la vida familiar y
personal’, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruna. pp. 126 a 138, A Coruia,
2016, p. 128.
43 CARDONA RUBERT, M. B. op.cit., pp. 187 y 188.
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supedita el efectivo disfrute del derecho a lo regulado mediante convenio colectivo o
acuerdo individual entre trabajador y empresario* (y puede ocurrir que no exista
ninguna de las dos opciones, corriendo el precepto el riesgo de quedar vacio de
contenido®), ha sido considerada “meramente programatica y limitadora”, aunque si
haya cabida en sede judicial para una interpretacion “garantista y potenciadora” del

derecho que enuncia®,

El plausible objetivo perseguido con el reconocimiento de este derecho parece quedar
en un plano periférico respecto de las prioridades del legislador, pues no determina
medidas especificas que contribuyan a resolver la problematica de la conciliacion mas
all de la voluntariedad mostrada entre los actores implicados (trabajador y empresario),
guedando los avances en esta relevante materia social supeditados en buena medida a
la predisposicion y capacidad negociadora de las partes*’, cuestion, esta Gltima, que
debido tanto a factores culturales como a enfoques econdmicos o productivos centrados
en el corto o medio plazo, ralentiza el ritmo de progreso social en la compatibilizacion

de la vida privada y la vida laboral.

Y sila LOIEMH carecia de “recursos contundentes” para favorecer el desarrollo efectivo
de la conciliacion, la aprobacién de la Ley 3/2012, de 6 julio, de medidas urgentes para
la reforma del mercado laboral, introduce mediante el articulo 9.2 un segundo parrafo*®
al apartado 8 del articulo 34 ET que tampoco incorpora mejoras significativas ni refuerza
las posibilidades de conciliar, pues los requerimientos al respecto de los empleados

permanecen condicionados a “la mejora de la productividad de la empresa™®.

44 CASAS BAAMONDE, M.E., “Distribucion irregular de la jornada, flexibilidad del tiempo de
trabajo y tiempo de vida personal y familiar’, Revista Juridica de la Universidad de Ledn, N°. 4,
2017, pp.17 a 21.

45 STSJ de Madrid nim. 174/2010 de 2 de marzo de 2010, FJ 2. Aungue no haya imposicion
legal expresa, la redaccion conforma un “llamamiento a los interlocutores sociales” para que
negocien de la manera mas comoda posible, dada la inexistencia de minimos legales, las
necesidades conciliatorias de los trabajadores.

46 Sentencia del Juzgado de lo Social de Barcelona, nim. 626/2015, de 1 de septiembre de 2015.
47 BARRUETABENA ZENEKORTA M.; “El derecho a la conciliacién de la vida familiar y
profesional tras la ultima reforma laboral”, Comunicacién a la ponencia: “Constitucion, derechos
sociales y tutela del trabajador”. pp. 12 y 13.
https://www.juntadeandalucia.es/empleo/carl/portal/c/document library/get file?uuid=276ee898
-4580-4413-b82a-2e30837d5788&qgroupld=10128 (octubre de 2018).

48 “A tal fin, se promovera la utilizacién de la jornada continuada, 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 conciliacién de la vida personal, familiar y laboral de los trabajadores y la
mejora de la productividad en las empresas”.

49 BARRUETABENA ZENEKORTA M., op.cit., p. 11.
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Haciendo referencia al sector publico, cabe mencionar que el objetivo de procurar una
igualdad real y efectiva ha contado con la puesta en marcha de planes de conciliacién
de la vida familiar y laboral por parte de la Administraciéon General del Estado (AGE). Es
resefable indicar que la Administracion tiene relacion con distintos tipos de trabajadores,
entre ellos el personal laboral, que no goza de las prerrogativas de la Ley 7/2007, de 12
de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP). No obstante, las medidas
introducidas por la LOIEMH (articulos 48 y 49 EBEP) afectan al funcionamiento de la
Administraciébn en si mismo y a cualquier empleado publico ya sea directa o
supletoriamente, por lo que cabe la negociacidén conjunta entre laborales y funcionarios
(extensible a personal estatutario sanitario y docente, funcionarios autonémicos y

municipales, personal de Correos, etc.)>.

2.2 Intereses concurrentes

La Constitucién Espafiola de 1978 representa el texto legal basico y superior del
ordenamiento juridico espafiol, del cual emanan el resto de normas que conforman
nuestro sistema juridico. Toda disposicion legal debe respetar el contenido y espiritu de
la denominada Carta Magna, pues de lo contrario sera expulsada del ordenamiento por

su caracter inconstitucional.

Esencial en materia de conciliacion de la vida familiar y laboral es el articulo 14 de la
CE, que establece como derecho fundamental de los espafioles el derecho a la igualdad,
independientemente de su nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra
condicibn o circunstancia personal o social. En consecuencia, se prohibe toda
discriminacién, trato o actuacion peyorativa contra las mujeres por el mero hecho de
serlo, tal como por ejemplo dispone el articulo 35.1 CE, en referencia al deber y al
derecho de trabajar. Y ademas de ser un contenido esencial e inspirador de las
disposiciones legales (articulo 1 CE), también es un principio promotor en la accion de
los poderes e instituciones publicas (articulo 9.3 CE), que estan obligados a impulsar

politicas que favorezcan la igualdad entre sexos®..

Por otro lado, dentro de los principios rectores de la politica social y econdmica, se

consagra en el articulo 39 la proteccion social, econémica y juridica de la familia por

50 CARDONA RUBERT, M. B. (Directora), op.cit., pp. 188 a 190.
51 CONDE-PUMPIDO TOURON, M.T. (Directora), Trabajo y familia en la jurisdiccion social.
Conciliacién de la vida familiar y laboral y proteccion contra la violencia de género, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2007, p. 39.
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parte de los poderes publicos, aspecto que hace recomendable la implementacién de
medidas que faciliten conciliaciéon de la vida laboral de los progenitores con los cuidados

familiares de hijos y dependientes®2.

Por dltimo, en la llamada Constitucion econémica, el articulo 38 CE garantiza el ejercicio
de la libre empresa y la necesidad de defensa de la productividad y competencia.
Existen teorias que consideran que la reduccion de jornada inevitablemente conlleva
una bajada de la produccion (por una evidente cuestion de horas efectivas trabajadas);
pero enfrente hay otras como la “win-win” o “todos ganan”, que sostienen que un buen
equilibro entre el tiempo de trabajo y el dedicado a las necesidades familiares tiene un
efecto beneficioso en la psicologia del trabajador, que se ve traducido en una mayor
productividad®®. Ahora bien, cabe sefalar que la estimacién del derecho a la concrecion
horaria debe respetar siempre el principio general de buena fe, no pudiendo ser
contraproducente, desmesurado o arbitrario en términos de produccién y organizacion®*.
Caso contrario, este principio inspirador del derecho quedaria totalmente desvirtuado si
se ataca gravemente la organizacion empresarial y, por consiguiente, se pusiese en

peligro la continuidad de la empresa en el mercado.

El objetivo deseable es la creacién de un modelo de empresa que sea respetuoso con
los derechos constitucionales mencionados sin traducirse necesariamente en ser una

sociedad a la cola en competitividad y productividad.

2.3 Derechos especificos

En la préactica, buena parte de los casos que reclaman judicialmente el disfrute del
ejercicio del derecho regulado en el citado articulo 34.8 del Estatuto de los Trabajadores,

vienen motivados por el articulo 37.6 ET°, que establece el derecho a la reduccién de

52 3TSJ de Catalufia nim. 6535/2015 de 3 de noviembre de 2015, FJ 2.b).
Sefiala la STSJ de Madrid nium. 147/2009 de 27 de febrero de 2017, FJ 6, que la “mujer es objeto
de doble discriminacion”, ya que por un lado se la incardina como figura principal en el cuidado
de los hijos y el hogar, y por otro debido a esto sus posibilidades al acceso y promocién laboral
son méas dificultosas, lo que acaba promoviendo su encasillamiento en el &mbito familiar. Se
busca promover la “cooperacién y compromiso entre hombres y mujeres” y favorecer el ejercicio
conjunto de los deberes de la patria potestad especificados en el articulo 151 del Cédigo Civil.
53 MERCADER UGUINA, J.R., Productividad y conciliacién en la vida laboral y personal: Andlisis
de la situacidén y propuestas para el futuro, Fundacién Telefénica, Madrid, 2008, pp. 28 a 31.
54 STSJ de Catalufia nim. 253/2018 de 17 de enero de 2018, FJ 1.
STSJ de Catalufia nim. 6535/2015 de 3 de noviembre de 2015, FJ 2.b).
55 Sentencia del Juzgado de lo Social de Barcelona, nim. 626/2015 de 1 de septiembre de 2015,
“El doble fundamento de la pretensiéon de la demandante: la concrecion de la reduccion de
jornada (articulo 37.6 ET) y la del derecho de adaptacion de jornada (articulo 34.8 ET)”.
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la jornada de trabajo diaria entre un octavo y un maximo de la mitad de la duracién de
aquella, con la consiguiente reduccién salarial, para quien tenga a su cuidado directo
algun menor de doce afios o persona discapacitada dependiente econémicamente®. La
pretension reguladora busca la proteccion del menor, que requiere en las edades
tempranas un mayor cuidado y tiempo de dedicacion, una finalidad que debe prevalecer
sobre la literalidad de la norma y ser el criterio orientativo en la interpretacién de la

misma®’.

Pero a pesar del buen espiritu de la norma, la modificacion introducida en la redaccién
del precepto a raiz de la Disposicion Final primera de la Ley 3/2012, de 10 de febrero,
de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, empeoré sensiblemente la
capacidad de eleccién y organizacion del propio trabajador de cara a conciliar asi como
las opciones de concrecién horaria disponibles, al restringir la reduccién de jornada para
atender necesidades familiares a la jornada diaria; es decir, de manera proporcional
cada dia, pudiendo acumularse en jornadas completas o turnos solo si asi viniese
establecido en convenio colectivo. Ello ha dificultado aun mas las posibilidades del
trabajador para atender las obligaciones personales, ya que el texto anterior a la reforma
daba lugar a una interpretacion mas amplia, sin entender la reduccién de jornada como
un derecho ligado a una referencia diaria, ofreciendo al trabajador la opcion de aplicar

la reduccién de jornada en un “sentido semanal, mensual o incluso anual™®.

En cuanto al cambio de horario, el articulo 36.7 ET dictamina que la concrecion horaria
del derecho a la reduccion de jornada de trabajo y del disfrute del permiso de lactancia
con ausencia de una hora del puesto de trabajo “correspondera al trabajador dentro de
Su jornada ordinaria”, esto es, en la misma proporcion y marco cada dia dentro de la
franja horaria o del turno habitual que viniera desarrollando, excepto acuerdo con el

empleador®. No se permite llevar a cabo la disminucién en los dias concretos que mas

56 El resto del precepto hace mencién a la igualdad entre padres bioldgicos o adoptantes,
guardadores legales; al derecho de reducir la jornada en caso de hospitalizacion o grave
enfermedad; y a la no duplicidad de ventajas en la misma empresa por el mismo sujeto causante,
cuestiones éstas que en este contexto no son de mayor interés.
57 8STSJ de Madrid nim. 147/2009 de 27 de febrero de 2009, FJ 4. Es una “norma positiva” que
propone auxilio especifico a los trabajadores con cargas familiares.
58 BARRUETABENA ZENEKORTA M.; op.cit., pp. 9 y 10.
Laredaccion del articulo 37.5 antes de la Ley 3/2012 hacia referencia a la reduccioén de la jornada
sin especificar el término diaria.
59 STSJ de Andalucia nim. 542/2017 de 22 de marzo de 2017, FJ 3. Hay que especificar que el
trabajador siempre debera concretar el horario dentro de los términos de la negociacion colectiva,
si hubiere parametros al respecto.
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convengan al trabajador si ello no se justifica de manera razonable y suficiente en caso
de contraposicién de intereses del empresario, debiendo respetar las necesidades
productivas®®, ya que si no supondria un abuso caprichoso no tolerable en derecho®.
Que el precepto no establezca criterios absolutos en cuanto a la determinacion de la
concrecion horaria, flexibiliza y permite que pueda darse una “ponderacion de los

intereses en juego” que, como vemos, es la ténica general de la regulacion.

La unica excepcion que permite la unilateralidad en la reordenacion del tiempo de
trabajo fue la concedida a la mujer victima de violencia de género (articulo 37.8 ET),
introducido en origen por la Ley 1/2004 de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género®. En la actualidad, el sujeto pasivo deja de ser “la trabajadora
victima de violencia de género” para ser “los trabajadores”, incluyendo a victimas de

ambos géneros.

2.4 Parametros de adaptacion

Desde el surgimiento del derecho a la adaptacién y distribucién de la jornada de trabajo,
tanto la jurisprudencia como el Tribunal Constitucional han tenido la oportunidad de
pronunciarse en repetidas ocasiones. Es pionera en la materia la sentencia del Tribunal
Constitucional 3/2007, cuyo recurso de amparo se interpuso por vulneracion del articulo
14 CE (no discriminacion por razon de sexo) y del articulo 24.1 CE (derecho a la tutela
judicial efectiva)®®. En su fundamentacion juridica se establece la necesidad de que por
parte de los Tribunales se realice un andlisis pormenorizado sobre la incidencia que
puede llegar a tener en el derecho a la igualdad la denegacion de una reduccién de
jornada, dado que supone una traba para la continuacion en el mercado laboral de la
trabajadora y constituye una discriminacién directa por ser su condicién femenina el

Gnico motivo de afectacion. Se apoyaron en la tesis del Tribunal de Justicia de las

STSJ de Galicia nim. 282/2017 de 16 de enero de 2017, FJ 6.
STSJ de Valencia num. 2088/2017 de 1 de septiembre de 2017, FJ 3.
60 STSJ de Madrid nim. 147/2009 de 27 de febrero de 2009, FJ 4.
61 STSJ de la Comunidad Valenciana nim. 1332/2017 de 22 de mayo de 2017, FJ 4.
62 STSJ de Andalucia nim. 542/2017 de 22 de marzo de 2017.
STSJ de Catalufia, nim. 2237/2017 de 3 de abril de 2017, FJ 3.
63 STC 3/2007de 15 de enero de 2007, FJ 1, FJ2, FJ 3 y FJ 6. Resolvia el recurso de amparo
interpuesto por una trabajadora de Alcampo S.A. contra Sentencia del Juzgado de lo Social de
Madrid en la que se le denegaba el derecho a reducir su jornada en horario de tarde de 16.00h
a 21.15h de lunes a miércoles, siendo su jornada habitual turnos rotativos de mafiana y tarde, de
lunes a sédbado de 10.00h a 16.00h o de 16.00h a 22.15h.
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Comunidades Europeas (TJCE)®, que se opuso a la aplicaciéon de una norma nacional
que en términos estadisticos perjudicaba gravemente a un gran nidmero de mujeres y
no de hombres, excluyendo las situaciones en que objetivamente no pueda ser de otro

modo como sucede por ejemplo en el permiso de paternidad.

Con posterioridad, fue resefiable la STC 26/2011, al exponer que el articulo 14 CE
(derecho a la igualdad) constituye a la vez medio y fin, por cuanto deslegitimara toda
accion que no promueva la paridad entre progenitores para asi alcanzar el objetivo de
la completa igualdad entre hombres y mujeres en lo que concierne al cuidado de los
hijos. Ello pasa por no admitir la interpretacién de normas juridicas que finalmente
amparen la asuncién de distintos papeles segun el sexo®. Por ejemplo, el hecho de que
el padre posea un trabajo mayor remunerado (aspecto reflejado en los datos
estadisticos sobre la brecha salarial existente entre sexos®®), no puede ser argumento
para otorgar el derecho de reduccion de jornada a la madre y eximir al hombre de las
obligaciones familiares, ya que si no se estaria contribuyendo a consolidar una realidad
que no concuerda con lo perseguido por las politicas de igualdad.

De todos modos, la alegacién de este precepto no puede fundamentarse en el Unico
hecho de afectar a una persona de sexo femenino cuando afecta a una totalidad. En un
litigo entre una cadena de supermercados y una trabajadora®’, se deja claro que no
puede esgrimirse como argumento la discriminacion por razon de sexo cuando la

medida es de afectacibn general, y por tanto implica a todo el personal con

64 SSTJCE 27 de junio de 1990, asunto Kowalska, C-33/89; 7 de febrero de 1991, asunto Nimz,
C-148/89; 4 de junio de 1992, asunto Boétel, C-360/90; 9 de febrero de 1999., asunto Seymour-
Smith y Laura Pérez, C-167/97.
65 STSJ de Andalucia nim. 2732/2015 de 5 de noviembre de 2015, FJ 2.
Por ejemplo, entendioé el TJUE en el asunto C-104/2009 que la denegacion de la cesion al padre
del disfrute del permiso de lactancia cuando la madre no tiene un trabajo por cuenta ajena
“perpetta el reparto tradicional de funciones entre el hombre y mujer”, siendo una medida
discriminatoria.
66 AA.VV., Brecha Igualdad Empresa XLIV, “Principales datos estadisticos sobre brecha salarial
de género”, Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, Catalogo de publicaciones de
la Administracién General del Estado, Madrid 2018.
http://www.igualdadenlaempresa.es/novedades/boletin/docs/BIE_44 Brecha salarial y cientifi
ca _de genero.pdf (diciembre 2018).
Como dato revelador se critica que: “El 18,2% de las mujeres tuvo ingresos salariales menores
o iguales que el Salario Minimo Interprofesional (SMI), frente al 7,4% de los hombres”.
67 STSJ de Madrid nim. 128/2016 de 26 de febrero de 2016, FJ 5.
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independencia de su sexo, sobremanera cuando es una gran empresa que cuenta con

numerosos trabajadores®®.

En la remocion de los obstaculos que presenta la desigualdad entre hombres y mujeres
aparece como fiel aliado el derecho a la negociacion colectiva, que otorga a empresarios
y representantes de los trabajadores un mecanismo de adaptacion flexible y agil de las
nuevas demandas sociales®®. Pero como los convenios colectivos son instrumentos
dindmicos y en constante cambio, puede ocurrir que un precepto se instaure en la
negociacién colectiva y en el futuro pierda su vigencia temporal. En estos casos es
necesario volver a solicitar la reordenacion del tiempo de trabajo por motivos de
conciliaciéon, pues no procede prorrogar el goce de la situacién anterior o auto aplicarse
un régimen horario por el mero hecho de contemplarse en el convenio la posibilidad del
ejercicio del derecho, sin que haya habido una respuesta favorable a la solicitud

realizada’™.

Sin embargo, es posible que la negociacién colectiva no especifique ninguna medida en
concreto, sino que deje la puerta abierta a las propuestas por parte de sindicatos y
trabajadores, como fue el caso del XIX Convenio Colectivo de Ferrocarriles de Via
Estrecha (FEVE)'!, que en su Disposicion Adicional Cuarta permitia a los diversos
actores la presentacion de medidas de conciliacion de la vida laboral, familiar y personal
ante la Comisién Paritaria para su posterior debate y aprobacion. Que el articulo 34.8
ET haga referencia expresa a “los términos que se establezcan en la negociacién
colectiva o0 en el acuerdo a que llegue con el empresario”, no significa que la propia
negociacién colectiva no pueda acordar dentro de su propio texto y facultades otro

proceso de negociacion posterior.

Con la actual jurisprudencia y regulacion legal, resulta que tan sélo el articulo 37.6 ET
contiene un derecho exigible, no acaeciendo lo mismo con el articulo 34.8 ET en el que

realmente lo que nace es una expectativa de derecho subordinada a la existencia de un

68 STSJ de Madrid nim. 310/2013 de 12 de abril de 2013, FJ 4. De la misma manera, y volteando
los papeles, tampoco es admisible considerar que una medida que afecte como en el caso de
autos, a 5 trabajadores de una plantilla de 500, sea una medida de discriminacion “generalizada’.
6 ARGUELLES BLANCO, A.R.; MARTINEZ MORENO, C.; MENENDEZ SEBASTIAN, P;
Igualdad de oportunidades y responsabilidades familiares, Coleccion Estudios, Madrid, 2004,
p.39.
70 STSJ de las Islas Canarias nim. 476/2016 de 7 de junio, FJ 7.
71 STS ndm. 64/2014 de 3 de febrero de 2015, FJ 9.
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pacto’. Asi, en 2008 el Tribunal Supremo unificé6 doctrina™ determinando que el
derecho a la concrecion horaria esta inevitablemente vinculado a la reduccion de
jornada, “careciendo de amparo legal” el cambio de turno si no existe una disminucion
del tiempo de trabajo con la consiguiente rebaja del salario. Las pretensiones
unicamente fundadas en el articulo 37.6 ET se limitan al derecho a la reduccion de
jornada, y anexar la concrecién horaria fuera de la jornada ordinaria excede del derecho
reconocido, suponiendo realmente la “modificacion del régimen de jornada

preexistente”’4,

El TSJ de Madrid refrendé esa postura’, alegando que el articulo 37.6 ET no permite
en su literalidad el derecho del trabajador al cambio de turno, pudiendo llevarse a cabo
si estuviera recogido en una “norma convencional, en la practica de la empresa o en los
pactos propios del contrato de trabajo”. No obstante, un problema que surge en relacion
a la jornada ordinaria es que no siempre es regular pues en ocasiones esta vinculada a
las necesidades productivas, deviniendo imposible establecer una distribucion semanal
horaria de caracter permanente’®. En estos casos, a opinion del Juzgador, no se puede
otorgar al trabajador el privilegio de escoger unilateralmente un horario
“manifiestamente incompatible con el régimen de trabajo y de jornada existente, de
caracter variable”. Una opcion si la empresa funcionara mediante planes mensuales,
seria acoger las peticiones del trabajador y programar un horario acorde a sus
necesidades.

Con todo ello, determinar la duracion y distribucién de la jornada de trabajo a instancias
Unicamente del articulo 34.8 ET supone violar el principio de legalidad (articulo 117 CE)
por parte del 6rgano judicial, al establecer el legislador que el reconocido derecho debe
desarrollarse y devenir plenamente efectivo dentro de los términos de la negociacion

colectiva o en el acuerdo entre empresario y trabajador’’. Ceiiirse estrictamente al tenor

72 RODRIGUEZ BRAVO DE LA LAGUNA, J.J., op.cit., pp. 124 a 127.

73 Sentencia del Juzgado de lo Social de Ibiza nim. 97/2018 de 5 de febrero de 2018, FJ 3.
STSJ de Galicia niUm. 2870/2014 de 23 de mayo de 2015, FJ 3.

STSJ de Galicia nim. 1348/2009 de 17 de marzo de 2009, FJ 5.

74 STSJ de la Comunidad Valenciana nim. 2586/2017 de 27 de octubre de 2017, FJ 2.

75 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid nim. 358/2009 de 18 de mayo de 2009,
FJ Unico. Distinto es elegir el horario junto con la reduccion de la jornada, a solicitar (dentro ya
de una reduccién de jornada) el cambio de jornada reducida a jornada completa con turno fijo de
mafiana.

76 Sentencia del Juzgado de lo Social de Barcelona nim. 626/2015 de 1 de septiembre de 2015.
7 STSJ de Madrid nim. 147/2009 de 27 de febrero de 2009, FJ 4.
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literal de la norma del articulo 37.6 ET implica que el trabajador debera reducir su
jornada de trabajo, cuando en no pocas veces lo que el demandante pretende es el
cambio de turno a uno no existente en convenio para cuidar a hijo menor sin sufrir
pérdida econdmica alguna. EI TSJ de Madrid hizo alusién a la Exposicién de Motivos de
la LOIEMH, que marca las pautas tomadas por el legislador hacia un escenario que
logre la total compatibilidad entre el trabajo y la vida personal, recalcando que de ser fiel
a la legalidad con su actual disposicion, se esta olvidando por completo la finalidad de

la norma y se perpetuaria la discriminacion.

Por ultimo, parece adecuado hacer referencia a lo apuntado por el Juzgado de lo Social
de Barcelona en sentencia del afio 2009, que concluye otorgar a los derechos de
conciliacién prioridad y mayor importancia respecto a los derechos de organizacion
empresarial (articulo 38 CE), entendiendo con ello que la empresa asuma un mayor
“coste o perjuicio” en el ejercicio de los citados derechos, que en ningun caso puede ser

ilimitado o abusivo’®.

3. EL PROCESO ESPECIAL EN MATERIA DE CONCILIACION
DE LA VIDA LABORAL, FAMILIAR Y PERSONAL

Superada la teoria que consideraba a las normas procesales un conjunto normativo
desconectado del resto del ordenamiento juridico, se afirma por la totalidad de la
doctrina que las normas sustantivas y procesales constituyen una unidad indisoluble.
De ahi se deduce que los sustanciales cambios normativos realizados en el Derecho
material traen consigo, en no pocas ocasiones, la creacion de nuevos procesos
especiales, dado que “un derecho vale tanto como las vias de tutela designadas a
garantizarlo””®. Uno de los principales motivos de la existencia del Derecho del Trabajo
como rama propia y autbnoma es la finalidad tuitiva sobre el trabajador (en tanto que
constituye parte débil de la relacién juridica), y ésta solo puede materializarse mediante
normas que establezcan el ejercicio de acciones procesales frente a la vulneraciéon de

los derechos reconocidos.

'8 Sentencia del Juzgado de lo Social de Barcelona num. 626/2015 de 1 de septiembre de 2015.
7 TASCON LOPEZ, R., La modalidad procesal especial de tutela de Derechos de Conciliacion
de la vida personal, familiar y laboral, Thomson Reuters, Pamplona, 2012, pp. 19 a 37.
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El ejercicio de los derechos de conciliacion no es cuestion baladi en la vida de la
empresa, y es por ello que en numerosas ocasiones traspasan las vias convencionales
llegando finalmente a la judicial. La reduccion de jornada o la redistribucion de la misma
son materias que afectan directamente a ambas partes de la relacion laboral: de un lado,
al ciclo productivo de la empresa; y de otro, a la vida personal y familiar del trabajador,
gue desea poder atender sus necesidades u obligaciones personales y familiares sin

caer en el riesgo de conducir a la extincion de dicha relacion®®.

Por tanto, la modalidad procesal especial de tutela de derechos de conciliaciéon de la
vida personal, familiar y laboral surge de la necesidad de otorgar al derecho sustantivo
mecanismos procesales que aseguren su efectividad y aplicacion plena. Un afio antes
de la entrada en el siglo XXI, el legislador consider6 oportuno introducir a través de la
Ley 39/1999 (articulo 9.2) una nueva seccioén en el capitulo V del Titulo Il del Libro Il de
la Ley del Procedimiento Laboral de 1995, en la que se establecia un procedimiento
especifico para dirimir las controversias surgidas entre el trabajador y la empresa en
materia de conciliacion de la vida familiar y laboral, incorporando mediante el articulo
138 bis de la Ley del Procedimiento Laboral®l. EI mismo era apto para determinar la
concrecion horaria y el periodo de disfrute solamente en los permisos de lactancia y
reduccion de jornada por motivos familiares (articulo 37 parrafos 4 y 5 ET)®, siendo
ampliado a las discrepancias sobre el permiso y reduccion de jornada por nacimiento de
hijo prematuro u hospitalizado tras el parto por la Ley 12/2001 de 9 de julio.

Con posterioridad, la Ley 3/2007, para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres,
remitia al procedimiento del 138 bis LPL como precepto regulador del tramite para la
resolucion de discrepancias entre las partes en relacion con el ejercicio del conjunto de
“derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral reconocidos legal o
convencionalmente” (DA 172)%. Sorprendié que una reforma procesal se incorporara al
ordenamiento mediante una norma sustantiva, por lo que la Ley 13/2009, de 3 de

noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva

80 ELDERECHO.COM., “Novedades en la modalidad procesal en materia de derechos de
conciliacién de la vida laboral, personal y familiar (articulo 139 LRJS)”, Revista de Jurisprudencia
namero 4 de 23 de febrero, Tribuna Editorial El Derecho, Madrid, 2012.
https://elderecho.com/novedades-en-la-modalidad-procesal-en-materia-de-derechos-de-
conciliacion-de-la-vida-laboral-personal-y-familiar-art-139-Irjs# (septiembre 2018)
81 TASCON LOPEZ, R., op cit., p. 29.
82 |bidem, p. 40. El restringido marco material impregnaba al procedimiento de un matiz
prescindible.
83 STSJ de Catalufia nim. 253/2018 de 17 de enero de 2018, FJ 2.

29



https://elderecho.com/novedades-en-la-modalidad-procesal-en-materia-de-derechos-de-conciliacion-de-la-vida-laboral-personal-y-familiar-art-139-lrjs
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Oficina Judicial, integré explicitamente a la norma procesal del articulo 138 bis LPL la
aplicacion de dicho procedimiento a la totalidad de los derechos de conciliacion®.
Ademads, la asuncién de entidad procesal propia por parte de los derechos de
conciliacién de la vida familiar, laboral y personal asemejaba este proceso a otros
privilegiados con normas especiales y tramitacion separada, como la modificacién

sustancial de las condiciones de trabajo, vacaciones o movilidad geogréafica®.

Con la aprobacion de la nueva Ley 36/2011 de 10 de octubre reguladora de la
Jurisdiccion Social, se introducen novedades que conforman un procedimiento creativo,
participativo y que ofrece la posibilidad de acumular la acciéon de indemnizacién de
dafios y perjuicios®, podria decirse que de inspiracidn “arbitral”®’. El legislador instauré
un procedimiento especifico, pensado como el mas conveniente y apropiado para
promover unas pretensiones que, por su propio caracter inminente, precisan de una agil
satisfaccion, “y de ahi la exclusién de los recursos, el juego de la caducidad, la urgencia
y la preferencia de la tramitacion y el acortamiento de los plazos™8. Cabe destacar que,
aungue el objeto del procedimiento mantenga la linea de subsuncién de la totalidad de
los derechos de conciliacién reconocidos por disposicion legal o en la negociacion
colectiva®, la remision a otras instituciones del derecho y la multiplicidad de dudas
interpretativas surgidas muestran la necesidad de conformar un procedimiento unificado

y concordante en una materia de relevancia constitucional (SSTC 3/2007 y 233/2007)%.

3.1 Elementos, objeto, partes y caracteres generales del proceso

En términos de competencia, la objetiva del procedimiento especial de conciliacion

corresponde en Unica instancia a los Juzgados de lo Social, primeros érganos en el

8 TASCON LOPEZ, R., op cit., pp. 25 a 37. La Ley 13/2009 de 3 de noviembre, de reforma de
la legislacion procesal para la implantacion de la nueva Oficina Judicial, realizé numerosas
modificaciones en el proceso laboral.

85 |bidem, p. 33.

8 MARTIN FLOREZ, L., “La nueva ley reguladora de la jurisdiccion social’, Revista Actualidad
juridica Uria Menéndez, Nimero 31, Madrid, 2012. p. 22.

87 Sentencia del Juzgado de lo Social de Barcelona, nim. 626/2015 de 1 de septiembre de 2015.
88 STS ndm. 775/2013 de 3 de diciembre de 2013, FJ 5.

CALVO M. y PICONTO T., “La ordenacién y distribucién del tiempo de trabajo y la conciliacién”,
Valoracion de las medidas de conciliacién de la vida familiar, laboral y personal segun la
regulacion de la Ley Orgéanica 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2014. pp. 201 y 202.

89 |bidem, pp. 201 y 202.

% FERNANDEZ LOPEZ, M.F., Los procesos especiales en la Jurisdiccion Social, Editorial
Bomarzo, Albacete, 2012, pp. 96 a 104.
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escalafon del orden jurisdiccional social (articulo 139.1.a LJS: 7...] demanda ante el
Juzgado de lo Social”); y la competencia territorial ser4 con caracter general de los
Juzgados del domicilio del demandado o del lugar donde se desarrolle la relacién

laboral, a eleccion del actor (ampliable a otros fueros, articulo 10 LJS).

A raiz de la creacion del proceso, una de las cuestiones mas controvertidas verso sobre
el contenido del objeto del mismo, esto es, delimitar qué se entendia por “derechos de
conciliacion de la vida familiar, personal y laboral”. Al no existir un catalogo de derechos
tasados, la dificultad estribaba en determinar qué actuaciones 0 permisos son
subsumibles dentro del objeto del proceso, entendiendo por los mismos todos aquellos

que permiten la compatibilidad del trabajo con la atencién de los intereses familiares.

Segun la diccion literal, el procedimiento se establece para “el ejercicio de los derechos
de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, reconocidos legal o
convencionalmente”. Por tanto, el objeto se cifie a las discrepancias surgidas en torno
a los derechos reconocidos por disposicién legal o acordados mediante negociacion
colectiva, pudiendo ser también establecidos o incluso mejorados mediante acuerdo
individual con el empresario o por el uso o costumbre de la empresa®. El caracter
preferente del proceso especial de conciliacion de la vida familiar, laboral y personal
hace inexcusable que éste sea el tramite elegido, como suscribe y ordena el articulo
184 LJS®2. El problema deviene cuando lo que se niega no es el ejercicio o ejecucion
del derecho, sino la existencia propia del mismo. Como consecuencia, y al quedar estas
cuestiones fuera del objeto del proceso, se deben resolver por el procedimiento
ordinario, con la consiguiente posibilidad de recurso®. Asi lo expresé la Sala del TSJ de
Castillay Leon: “...] Silo que se discute es el derecho en si, por entender el empleador
qgue el trabajador carece del mismo, entonces el procedimiento aplicable sera el
ordinario y se aplicaran las normas generales sobre recurso [...]’**. El Tribunal supremo

ha sustentado la tesis que considera la inadecuacion del procedimiento especial en los

91 TASCON LOPEZ, R., op cit., p. 42.
92 Refiere el precepto que: “...] los derechos de conciliacién de la vida familiar, laboral y personal
a las que se refiere el articulo 139 [...] se tramitaran inexcusablemente, con arreglo a la
modalidad procesal correspondiente, dando caracter preferente a dichos procesos y acumulando
a ellos [...] las pretensiones de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas con las
propias de la modalidad procesal respectiva”.
98 STSJ de la Comunidad Valenciana nim. 2586/2017 de 27 de octubre de 2017, FJ 2.
9 STSJ de Castilla y Le6n nim.3995/2008 de 24 de octubre de 2008, FJ Unico.
RODRIGUEZ BRAVO DE LA LAGUNA, J.J., Dimensiones Juridico-Laborales del Derecho a la
Conciliacién de la Vidal Familiar y Laboral, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2015, pp. 234
y 235.
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supuestos que tratan de obtener sentencia estimatoria sobre la existencia del derecho
de conciliacién (por ejemplo, el cambio de turno sin reduccién de jornada), considerando

gue encarnan materias distintas de las abarcadas por el articulo 139 LIS,

En numerosas ocasiones, la linea argumental dentro del procedimiento especifico de
conciliacion se basa en la vulneracion del principio de igualdad reconocido en el articulo
14 de la Constitucion Espafiola, pudiéndose plantear la modalidad especial de tutela de
derechos fundamentales como cauce adecuado. En este sentido, y segun el mandato
del articulo 184 LJS, hay que especificar que las pretensiones relacionadas con el
ejercicio de los derechos de conciliacion deben sustanciarse de manera inexcusable
conforme a la modalidad procesal del articulo 139 LJS, a pesar de la posible invocacion
por el trabajador de lesién de derechos fundamentales®, excluyéndose por tanto el
proceso de derechos fundamentales y libertades publicas. Ello concuerda también con
lo establecido en el articulo 26.1 LJS, segun el cual no es posible acumular en el mismo
pleito acciones de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas con acciones
sobre derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, teniéndose solo
por formulada en el procedimiento especifico del articulo 139 LJS la accion relacionada

con el objeto del mismo®’.

En cuanto a las partes del proceso, el articulado sefala que: “El trabajador dispondra
[...]’ (articulo 139.1.a LJS), correspondiendo la legitimacién activa al trabajador cuyo
ejercicio al derecho de conciliaciéon se ha visto frustrado por la negativa empresatrial; y
la pasiva al empresario que ha denegado el disfrute del derecho®. En tanto el derecho
no es directo y corre el riesgo de quedar deshaturalizado al estar supeditado a la
aceptacion o postura adoptada por parte del empleador, se ha llegado a hablar de una
falsa legitimacion activa por parte del trabajador. Por otra parte, hay quien entendié6 el

buen disefio del proceso, dado que éste respetaba el poder de direccion y organizaciéon

9 STS num. 4494/2008de 13 de junio de 2008: “En el caso de autos, sin embargo la tramitacién
dada por el Juez de lo Social a la demanda, por la via procesal del procedimiento ordinario, era
adecuado, dado que lo pedido en la demanda, la declaraciéon del derecho del trabajador a
disfrutar de un nuevo horario de trabajo, en un supuesto de no reduccién de jornada no esta
incluido en el articulo 37.6 del ET siendo lo pedido en la demanda la declaracién de tal derecho
mediante una interpretacion extensiva del referido precepto, materia distinta de los supuestos del
articulo 138 bis de la LPL".
% TASCON LOPEZ, R., op.cit., pp. 65 a 66
97 STSJ de Madrid nim. 251/2015 de 12 de marzo de 2015, FJ 1.
TASCON LOPEZ, R., op.cit., p. 84.
%8 |bidem, p. 76.
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del empresario®. Esta posible incongruencia responde a la gran diversidad de
supuestos que encierra la realidad, y que provoca que lo mas conveniente sea la

adopcion de acuerdos razonables entre ambas partes.

Asi, se plantea la opcion de codemandar a otros trabajadores cuando el derecho del
demandante pueda entrar en colisién con el de otro trabajador'®’, constituyendo un
litisconsorcio pasivo necesario de caracter no obligatorio!®’. Esto se contrapone a la
norma del articulo 138.2 LJS, que en materia de movilidad geografica ordena demandar
necesariamente a otros empleados con la misma atribucion de preferencias, no siendo
descartable la aplicacién analogica de la referida norma cuando sea claro y evidente
que la pretension conciliatoria afecta “indefectiblemente” a otros empleados®?. Como
ejemplo, el de dos Unicos trabajadores en el sector del comercio, en el que uno cubre el
turno de la mafana y otro el de la tarde y donde, como es obvio, el cambio de horario
de cualquiera de ellos afectara ineludiblemente al otro. Distinta es la opinion de quienes
consideran que otros operarios solo pueden estar pasivamente legitimados cuando
todos hayan solicitado simultdneamente el disfrute del mismo derecho de conciliacion,

y el empresario hubiera limitado su ejercicio®.

De otra parte, en el apartado b) del primer inciso del articulo 139 se declara que: “El
procedimiento sera urgente y se le dara tramitacion preferente [...]”, debido al caracter
perentorio y apremiante que contienen las necesidades y relaciones familiares y la
imprescindible rapida respuesta judicial en el disfrute del derecho!®*. Estas notas se ven
materializadas en la reduccién de los plazos de tramitacién respecto a los del proceso
ordinario tales como el sefialamiento del acto de la vista dentro de los cinco dias
siguientes a la admision de la demanda (diez dias como minimo entre los actos de

conciliacion y juicio), la promulgacién de la sentencia en el plazo de tres dias desde la

9% GARCIA MURCIA, J., Ley 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras, Justicia Laboral, 2000, p.35.
100 TASCON LOPEZ, R., op.cit., p. 82.
101 CONDE-PUMPIDO TOURON, M.T. (Directora), Trabajo y familia en la jurisdiccion social.
Conciliacién de la vida familiar y laboral y proteccion contra la violencia de género, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2007, p. 390.
Resulta apropiado demandar a los demas operarios a efectos de que éstos aleguen cuanto
convenga a su derecho, y se busque una solucion respetuosa con todos los derechos en juego.
102 Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 626/2015 de 1 de septiembre de 2015.
103 RODRIGUEZ BRAVO DE LA LAGUNA, J.J., op.cit., p. 238.
104 TASCON LOPEZ, R., op.cit., p. 111.
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celebracion de la vista (cinco dias generalmente), la habilidad del mes de agosto y la

omisién del preceptivo intento de conciliacion®.

Respecto a la tramitacion preferente, ésta entrafia que al tratamiento del asunto se le
otorgara prioridad frente otros procedimientos, respetando siempre la preferencia
absoluta que poseen los procedimientos de tutela de derechos fundamentales y
libertades publicas y el de conflicto colectivo (articulo 179 LJS). Surge la duda cuando
el procedimiento preferente del articulo 139 choca con los también preferentes de
movilidad geogréafica, modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo o
vacaciones, tomando la preferencia un matiz relativo y correspondiendo al érgano
judicial decidir cudles asuntos hay que despachar primero en funcibn de su

transcendencia®®.

Por ultimo, y al igual que en cualquier procedimiento judicial, la decision final se traduce
en una sentencia que “se dictara en el plazo de tres dias”. El fallo puede ser estimatorio,
desestimatorio o de estimacion parcial si se concede el disfrute de ciertos permisos y se
deniegan otros. Nada apunta la ley respecto a la posible orientacion de la resolucion,
que si se presupone debe realizar una ponderacion de los intereses en juego. Ello
puede traducirse en el dictamen de una sentencia de equidad, que se entiende
generadora de una quiebra del principio de congruencia si no se cifiera en exclusiva a

otorgar el derecho en los términos solicitados expresamente por el actort?’.

3.2 Caducidad de la accién

En cuanto al periodo determinado para la interposicion de demanda, en el articulo
139.1.a) se indica: “El trabajador dispondra de un plazo de veinte dias, a partir de que
el empresario le comunique su negativa o su disconformidad con la propuesta realizada
[...]". Por tanto, se instaura un plazo de caducidad de 20 dias habiles para su
formalizacion desde la definitiva negativa del empresario o disconformidad con la
propuesta, sin que se exija una previa mediacién o conciliaciéon (articulo 64.1 LJS)°8,

En relacién con la naturaleza del plazo, y basandose en criterios sistematicos y de

105 TASCON LOPEZ, R., op.cit., pp. 113 a 117.
106 RODRIGUEZ BRAVO DE LA LAGUNA, J.J., op.cCit., pp. 247 a 249.
TASCON LOPEZ, R., op.cit., p. 112.
107 Ibidem, pp. 129 a 145.
108 STSJ de la Comunidad Valenciana nim. 2586/2017 de 27 de octubre de 2017, FJ 2.
STSJ de Madrid nim. 499/2011 de 9 de junio de 2011, FJ 2.
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interpretacion de la Ley de Jurisdiccion Social, existe unanimidad entre los estudiosos
del Derecho sobre el caracter de caducidad del mismo y no de prescripcioni®. De una
parte, porque en el articulo 59 ET nada se especifica y en la redaccién de la LJS los
plazos de prescripcion aparecen siempre indicados de manera explicita, siendo por
norma general de caducidad. De otra, porque siguiendo una linea coherente con el
espiritu finalista del proceso se requiere una rapida impugnacion de la decisién
empresarial que evite situaciones de provisionalidad indefinidas. Cabe apuntar que “la
caducidad no es un defecto procedimental sino una cuestion de fondo” atribuida al

juzgador de instancia®®,

El dies a quo para computar el plazo comenzard el dia siguiente a aquel en que el
empresario traslade y notifique fehacientemente la negativa o disconformidad, y si
coexistiesen varias contestaciones, es la ultima la que debe tenerse en consideracion al
efecto. Esto puede ocurrir cuando, a pesar de existir una primera desestimacion, el
trabajador entiende que forma parte de un periodo de negociacién previo!l. Sin
embargo, opinién distinta tuvo el TSJ de Catalufial!? en una demanda que se interpuso
con fecha 8 de abril, habiendo emitido la empresa su primera negativa el 30 de enero, y
la segunda el 20 de marzo. Consider6 el Tribunal que no entender que el plazo de
caducidad comenzé a transcurrir desde la desestimacién de la primera propuesta,
supondria dejar vacio de contenido al “instituto de la caducidad” en si mismo, pues
entonces permitiria jugar perniciosamente con los plazos mediante el envio de repetidas
peticiones ya desestimados previamente, olvidando que la esencia de la caducidad

reside precisamente es la inexorabilidad de los plazos.

En la misma linea, otro asunto en el que el trabajador solicité la prérroga de la reduccion
de jornada once meses antes de que su hija cumpliera los 12 afios, respondiéndole la
Direccion que la solicitud deberia ser remitida cuando la menor alcanzara dicha edad.
Pues bien, el TSJ de Pais Vasco consideré que el plazo de caducidad habia transcurrido

al no haber impugnado dicha respuesta en los 20 dias siguientes a su emisiont*3,

109 CONDE-PUMPIDO TOURON, M.T. (Directora), op.cit., pp. 392 y 393.

TASCON LOPEZ, R., op.cit., p. 94. Como notas de la caducidad: puede ser apreciada de oficio,
su cOmputo no se interrumpe sino que se suspende y es cuestion sustantiva que debe ser
resuelta en sentencia con caracter previo al objeto principal.

110 STSJ de Andalucia nim. 2820/2017 de 5 de octubre de 2013, FJ 2.

111 Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 626/2015 de 1 de septiembre de 2015.

112 STSJ de Catalufia nim. 1585/2015 de 3 de marzo de 2015, FJ 3.

113 STSJ de Pais Vasco nim. 230/2016 de 9 de febrero de 2016, FJ 3.

35



No obstante, lo que debe ser nitido y cristalino es que mientras las circunstancias
familiares o personales que den causa al nacimiento del derecho subsistan, éste no
prescribe ni caduca y sigue siendo posible la presentacién ante el empleador de una

nueva propuesta que ampare su situacion4,

3.3 Medidas cautelares e indemnizaciones

En cuanto al contenido de la demanda, supuso una gran novedad la posibilidad de
acumular junto a la accion por discrepancia en el ejercicio del derecho a la conciliacion
la accién de indemnizacion por dafios y perjuicios “[...] exclusivamente derivados de la
negativa del derecho o de la demora en la efectividad de la medida” (articulo 139.1.a
LRJS in fine)''®. Esta ultima no tiene por qué necesariamente plantearse en el
procedimiento de impugnacion de la decisibn empresarial o concrecién horaria, ya que
la literalidad del precepto deja claro que esta opcidén es potestativa, y no preceptiva,

siendo el “ejercicio consecutivo de dichas acciones ajustado a derecho™?*.

Para que la pretensién indemnizatoria por dafio moral sea estimada, “entendido éste
como situacién de angustia, temor, incertidumbre, desasosiego, inquietud, zozobra eftc.”,
no es suficiente la mera negativa de la empresa al ejercicio del derecho o a la medida
de concrecion solicitada, hay que especificar los efectivos perjuicios ocasionados. Es
decir, no se presume que el surgimiento de la discrepancia equivalga por si misma al
gquebranto de la unidad familiar, sino que es indispensable acreditar que los perjuicios
exceden de los trastornos propios que conlleva una simple denegacién a fin de evitar
que un exceso en la cuantia lleve a un enriquecimiento injusto!!’. De ahi que, por
ejemplo, la Sentencia del TSJ de la Comunidad Valencia de 22 de mayo de 2017,
considerara y calificara de “fraude procesal”'® una solicitud de indemnizacién de 5.000
euros sin justificar en ningn momento la causa y magnitud de la vulneracion del

derecho.

114 TASCON LOPEZ, R., op.cit., p. 99.

115 RODRIGUEZ BRAVO DE LA LAGUNA, J.J., op.cit., p. 246.
116 STSJ de Navarra, nim. 71/2017 de 20 de febrero de 2017.
17Sentencia del Juzgado de lo Social de Sevilla nim. 1123/2016 de 13 de marzo de 2017, FJ

“Reclamacioén de dafos y perjuicios”.
Sentencia del Juzgado de lo Social de Ibiza nim. 98/2018 de 5 de febrero de 2018, FJ 2.
118 STSJ de la Comunidad Valenciana nim. 1332/2017 de 22 de mayo de 2017, FJ 1.
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Respecto al montante de la indemnizacion, debe ser el trabajador el que indique su
cuantia o al menos, proponga los parametros empleados para calcularla. Conviene
resefar que el 6rgano judicial cobra en estos casos especial relevancia, pues sera quien
fije el importe exacto de la indemnizacion cuanto ésta sea dificil de calcular o incluso

exista una gran desventaja probatoria por parte del reclamante!®.

El empresario puede eludir el pago de la indemnizacion dando cumplimiento provisional
a la propuesta del trabajador'?, lo que no siempre ocurre, pues ademas de desdecir (al
menos temporalmente) la negativa inicialmente mostrada, modifica los criterios de
produccién establecidos como consecuencia del poder de direccion del empleador.
Dada la celeridad y caracter inaplazable que poseen este tipo de procesos al no poder
soportar las cargas y necesidades familiar un gran aplazamiento, el ordenamiento pone
a disposicion del actor la proposicién en el escrito de demanda de medidas cautelares

que provisionalmente le amparen en su derecho durante la tramitaciéon del proceso*?*.

El articulo 79 LJS refiriéndose a los articulos 721 a 747 LEC, establece la posibilidad de
adoptar por parte del érgano social las medidas cautelares adecuadas y necesarias para
proteger al trabajador en su derecho y asegurar la tutela judicial, generalmente la
prestacion de los servicios en el horario deseado hasta la resolucion del litigio. Este
podra adoptar actuaciones sobre los bienes y derechos del empresario, respetando
siempre los principios basicos de “periculum in mora”, “fumus boni iuris” y ausencia de
acciones alternativas para la consecucion de los compromisos familiares, causando tan

graves perjuicios que no puedan ser reparados incluso con una sentencia estimatoria'?2,

3.4 Recurribilidad

Desde un primer momento y en sus posteriores versiones, la modalidad procesal de
derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral ha establecido que la
sentencia dictada sera firme'?3. En concreto, actualmente se dispone que: “Contra la

sentencia no procedera recurso, salvo cuando se haya acumulado pretensién de

119 STSJ de Catalufia nim. 6535/2015 de 3 de noviembre de 2015, FJ 2.b).
120 TASCON LOPEZ, R., op.cit., p. 57.
121 RODRIGUEZ BRAVO DE LA LAGUNA, J.J op cit., p. 246.
TASCON LOPEZ, R., op.cit., pp. 19 a 37.
122 RODRIGUEZ BRAVO DE LA LAGUNA, J.J., op cit., p. 247.
TASCON LOPEZ, R., op.cit., pp. 105 a 107.
123 STSJ de Madrid nim. 557/2015 de 3 de julio de 2015, FJ 3.
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resarcimiento de perjuicios que por su cuantia pudiera dar lugar a recurso de
suplicacién, en cuyo caso el pronunciamiento sobre las medidas de conciliacion sera
ejecutivo desde que se dicte la sentencia” 4. En consonancia con lo anterior, el articulo
191.2.f LIS también cierra la puerta a la recurribilidad pero con la excepcion ya referida,
la de los procesos que hayan acumulado pretension de resarcimiento de dafios vy
perjuicios cuya cuantia supere los 3000 euros (articulo 191.2.g LJS)!?%, lo que constituye

una posibilidad parcial de recurso.

Asi pues, la sentencia de instancia es inmediatamente definitiva y ejecutiva en cuanto a
las cuestiones sustantivas de fondo que regulan el ejercicio del derecho de conciliacién
invocado, y que no son revisables en aras del principio de celeridad. En Sentencia del
TSJ de Catalufia de 26 de noviembre de 2012%%%, se resuelve negativamente el recurso
de suplicacién interpuesto por la Abogacia del Estado en representacion de la empresa
Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea (AENA) contra sentencia que estimaba la
reduccién de jornada por guarda legal por su falta de procedencia, precisamente
alegando que el legislador ha denegado la posibilidad de recurso a las materias que
siguen el cauce del articulo 139 porque lo que busca es alejarse del “procedimiento

ordinario”.

De todas formas, de ninguna manera puede verse limitada la posibilidad de recurso
cuando se produce una falta esencial o defecto procedimental que cause indefension
127 pues entonces se estaria vulnerando el articulo 24 de la Constitucién Espafiola,
consagrador de la tutela judicial efectival?®. Tampoco cuando se aleguen de cara al
recurso aspectos que excedan del objeto de la modalidad o excepciones procesales que

conformen “vicios esenciales en la tramitacién del proceso”, y que hayan sido

124 STSJ de Aragdn nim. 557/2016 de 15 de julio de 2016, FJ 2.

125 STSJ de Cataluiia nim. 8001/2012 de 26 de noviembre de 2012, FJ 1.
STSJ de la Comunidad Valenciana nium. 1719/2014 de 1 de julio, FJ 1.
STSJ del Pais Vasco niim. 81/2013 de 15 de enero de 2013, FJ 2.

STSJ de Madrid ndm. 34/2012 de 23 de enero de 2012, FJ Unico.

STSJ de Andalucia nim. 1490/2014 de 17 de julio de 2014, FJ 17.

STSJ de Madrid nim. 150/2018 de 14 de febrero de 2013, FJ 2.

STSJ de Andalucia nim. 370/2018 de 1 de marzo de 2018, FJ 3.

126 STSJ de Catalufia nim. 8001/2012 de 26 de noviembre de 2012, FJ 2.

127 RODRIGUEZ BRAVO DE LA LAGUNA, J.J., op cit., p. 251.

128 STSJ de Andalucia nL'Jm'. 2820/2017 de 5 de octubre de 2013, FJ 2.

CONDE-PUMPIDO TOURON, M.T. (Directora), op.cit., pp. 418 y 419.
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protestadas en tiempo y forma'?. Cuando en el proceso se ven afectados derechos
fundamentales (por ejemplo, el derecho a la igualdad del articulo 14 CE), el articulo
191.3.f LIS sefiala expresamente la posibilidad de recurrir en suplicaciéon en todo
caso, absorbiendo la modalidad preferente del articulo 139 LJS las garantias y
prerrogativas reforzadas del proceso de tutela de derechos fundamentales y libertades

publicas®®?.

Dado que en cuanto al fondo del asunto se limita la recurribilidad, esta opcion legislativa
priva de resoluciones de los més altos tribunales creadores de jurisprudencia tanto al
propio orden jurisdiccional social como a los actores implicados, promoviendo la

disparidad de opiniones entre las distintas circunscripciones judiciales®2.

129 Auto TSJ de Madrid nim. 31/2015 de 21 de septiembre de 2015, FJ 2, es necesaria la revision
por una cuestién de “orden publico procesal’. Los asuntos procesales revisten especial
importancia por cuanto determinan la competencia funcional del tribunal ad quem.

STSJ de Catalufia nim. 1585/2015 de 3 de marzo de 2015, FJ 2.

La STS para la unificacion de doctrina con fecha 07/03/1997 aclara que: “La competencia
funcional, como sefiala la sentencia de esta Sala de 19 de Julio de 1994 citada, es cuestion de
orden publico que debe ser examinada de oficio, sin que la Sala quede vinculada por la decisién
que se haya adoptado en suplicacién, porque, tal cuestién, no afecta sélo a ese recurso, sino
que se proyecta sobre la competencia de esta Sala.”

STSJ de Madrid nim. 251/2015 de 12 de marzo de 2015, FJ 1: “Nuestro control es puramente
formal...”.

130 STSJ de Andalucia nim. 542/2017 de 22 de marzo de 2017, FJ 1.

STS num. 5214/2015 de 3 de noviembre de 2015: “La finalidad de la norma que, al conceder
recurso de suplicacién, obedece a la preeminencia que la proteccibn de los derechos
fundamentales y libertades publicas tiene en nuestro ordenamiento juridico, manifestada en la
regulacion contenida en el articulo 53 de la Constitucion”.

131 STS nim. 5214/2015 de 3 de noviembre de 2015, FJ 5.

1322 TASCON LOPEZ, R., op.cit., pp. 147 a 151.

RODRIGUEZ BRAVO DE LA LAGUNA, J.J., op cit., pp. 251 y 252
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CONCLUSIONES

La lecturay el andlisis de la base documental empleada en la realizacién del trabajo, ha
servido para tomar conciencia del arraigo y extension de la cultura patriarcal, que ha
subestimado a la mujer desde tiempos remotos; para entender lo largo, arduo y
discontinuo que ha sido el camino reivindicativo en pro de la igualdad y no discriminacion
de las personas por razén de sexo; para descubrir lo novedoso que es el concepto de
conciliacion aplicado al terreno de la vida profesional y privada, asi como para tener
conocimiento de la evolucidon normativa que regula dicha materia; para ampliar la mirada
respecto a los intereses encontrados y las dificultades politicas, sociales y econdémicas
existentes a la hora de introducir cambios legislativos que desarrollen los derechos de
conciliacién; para saber que la desigualdad de género tiene presencia en todas las
capas sociales, pero que no se transmite de forma homogénea, sino que sus
consecuencias impactan con distinta intensidad en funcién de variables como son la
posicién social, la solvencia econémica y la etnia; y para ser consciente de que la
eficacia de las leyes depende en buena medida de su aceptacién y receptividad social,
sin obviar la importancia de la implicacién y participacién de las instituciones publicas y

privadas.

En este sentido, se hace necesario promover la adaptacion y el desarrollo de servicios
gque respondan a los requerimientos actuales en materia de conciliacibn como, por
ejemplo, favoreciendo una mayor armonia entre los horarios de las guarderias y centros
educativos y los horarios laborales, impulsando acciones legislativas destinadas a
mejorar la flexibilizacién laboral, incentivando la participacién de las empresas en los
planes de igualdad y conciliaciéon a través del reconocimiento positivo y, por supuesto,
fomentando desde la infancia una educacion libre de prejuicios discriminatorios y
transmisora de una vision neutral respecto al papel desempefiado por hombres y

mujeres en la sociedad.

La realidad revela el bajo y limitado grado de implicacion de las empresas en lo
concerniente a conciliacion, pues en tan solo un tercio de éstas son aplicadas medidas
gue van algo mas alla de los requerimientos legales, y en gran medida en corporaciones
con plantillas superiores a los 200 empleados donde hay mayor presencia femenina;
ademas, cabe indicar que las acciones destinadas a la conciliacion no siempre estan al

alcance de la totalidad de los trabajadores, sino que ciertos beneficios van dirigidos a
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guienes ocupan cargos relevantes en las empresas. Por otra parte, es evidente que en
la actualidad existe un déficit social notable en materia de corresponsabilidad, dado que
es la mujer quien desempefia en mayor proporcion el trabajo a tiempo parcial y quien
ejerce el derecho de excedencia por cuidado de hijos o familiares, obstaculizando asi
sus oportunidades de desarrollo personal, laboral y social. Y desviando por un momento
la mirada hacia la evolucién demografica, cabe sefalar que el problema de conciliacién
de la vida familiar y laboral destaca en términos de causa limitadora en las encuestas
de fecundidad.

Aun siendo notable el avance juridico establecido durante las Ultimas décadas en las
cuestiones relativas a la proteccion de la mujer en el ambito laboral, asi como en la
regulacién de derechos encaminados a obtener una mayor armonizacion entre el &mbito
laboral y familiar de los trabajadores, las estadisticas evidencian que el camino hacia la
igualdad, la conciliaciébn y la corresponsabilidad precisa de un cambio cultural y
educativo profundo, de mayor concienciacién y compromiso por parte de los agentes
sociales y de voluntad politica sincera y transformadora, destacando la importancia y
necesidad de reforzar el papel de la negociacion colectiva como instrumento garante de

la igualdad entre la totalidad del gremio de trabajadores sin distincién de sexo.
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