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EXTRACTO

La corresponsabilidad familiar, que se ha de traducir en igualdad de
derechos y deberes sin diferenciacion por razén de sexo mas que en la
invitacion a compartir ciertas tareas, constituye el objeto de este estudio.

Con un alcance explicativo de la realidad y de la situacion juridica
actual se arranca a partir de los datos internacionales y de los propios
antedentes normativos esparioles, los cuales denotan la influencia del
modelo social anterior.

Todo ello sirve para analizar |as principal es intervenciones comunita-
rias que arrancan en 1975y que se han actualizado muy recientemente al
igual que la normativa nacional, la cual adolece sin embargo de ciertas
lagunas e importantes desenfoques, al fijar su atencidn con exclusividad
en la condicion de trabajador/a.
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1. CORRESPONSABILIDAD FAMILIAR Y TRABAJO DE LAS
MUJERES

1.1. Pobreza, desigualdad y derechos humanos

Antes de abordar la politica legislativa sobre corresponsabilidad familiar
creo, que es necesario destacar algunos datos que ayudaran a situar 1os pro-
blemas en sus exactas coordenadas.

Naciones Unidas sefidla que de los 1.300 millones de pobres que hay en el
mundo el 70% son mujeres y de los 23 millones de refugiados y 26 de des-
plazados por guerras o desastres el 80% son mujeres. Sobre este panorama de
desolacion y pobreza hay que destacar que dos tercios de los 876 millones de
analfabetos en e mundo son mujeres. Naciones Unidas completa estos datos
destacando que 81 millones de nifias no tienen acceso a la escuela primariay
esta situacion se deriva del trabajo infantil y de los matrimonios precoces que
les [levan a maternidades prematuras. UNESCO no prevé una disminucién de
la diferencia de las tasas de afabetizacion de los hombres y las mujeres de
més de 15 afios antes de 2025

'Ver para tener una mas completa referencia “ Situacion de la mujer en el mundo. Tendencias 'y
estadisticas”, Naciones Unidas, NuevaYork, 2001.
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LalInternational Labour Organization recoge cifras bastante clarificadoras
de la situacion por genero en el trabgjo. Asi destaca que, entre 250 y 260
millones de nifias y nifios entre 5y 11 afios trabajando en e mundo. Dentro
de esta situacion, las nifias sufren una explotacién mayor ya que, mas de dos
tercios de los nifios trabajadores tienen jornadas de mas de 40 horas semana
les y més de uno de cada 10 trabaja 56 horas y a estos tiempos de trabajo las
nifias afiaden las horas que emplean en el trabajo domestico®. Pobreza y des-
igualdad han sido un patrimonio que las mujeres han heredado durante gene-
raciones de una forma més generosa en cifras que los hombres.

Laglobalizacién de lainformacion permite hoy no solo el conocimiento de
mas datos sobre la situacion de las mujeres en el mundo ademas permite cono-
cer esos datos con mas precision, rapidez y por muchas mas personas. El acer-
camiento a esta realidad desde |os derechos humanos es |a aportacion tedrica
maés importante que € jurista puede realizar, sobre todo para los paises en los
que los standars de derechos estan por debajo delos umbrales minimos que los
derechos humanos implican®. La comunidad mundial se ha movido lentamen-
te en la busqueda de soluciones a los problemas de las mujeres, no ha habido
consensus entre los paises acerca de que la desigualdad por género fuera un
tema urgente a resolver en unas coordenadas de justicia. Otras formas de des-
igualdad, por ejemplo el apartheid, han movilizado més ala comunidad inter-
naciona. Los ultrgjes sufridos cada dia por millones de mujeres, hambre,
violencia, abusos sexual es, discriminacion etc, no se miran de forma uniforme
como un escandalo y lacomunidad internacional ha sido muy lentaen el reco-
nocimiento de que estamos delante de violacion de derechos humanos.
Recientemente por la movilizacion de la comunidad internacional de mujeres,
en sus diversos niveles, se estaempezando aver algunos avances', paises como
Estados Unidos en los que no se reconocia la posibilidad de los trabajadores
de permisos por maternidad o de atencion alafamiliaestan cambiando lalinea
de tendencia. Asi tras The Family and Medical Leave Act de 1993° por la que
los trabajadores, de empresas de mas de 50 empleados, tenian derecho a 12

2| as Conferencias de Nairobi, Beijing Y NuevaYork dentro de las Naciones Unidas bajo € titu-
lo de“Lamujer en el ano 2000: igualdad de generos, desarrollo y paz para el siglo XXI” tratan
de abordar la feminizacion de la pobrezay plantear soluciones desde una cultura de paz.

*Esmuy interesante ver en |os estudios sobre el temala necesidad de una el aboracion teoricamas
en profundidad que aporte unos puntos de referencia comunes e inegociabl es desde todas | as cul-
turas, y que permitan crear un suelo globalizado de derechos alas mujeres. Ver AAVV “Women's
rigts. International feminist perspectives’, edit. Peters, J y Wolper, A., Nueva York-Londres,
1995. Ver tambien Preston, R.C y Ahrens, R.Z. “United Nations Convention Documentsin Light
of feminist theory”, 8 Michigan Journal of Gender and Law, 1, 2001. Volpp, L. “Feminism ver-
sus multiculturalism”, 101 Columbia Law 1181, University, junio 2001.

4Cfr. Nussbaum, M. C. “Women and human development. The capabilities Approach”,
Cambridge University Press, 2000, 198-199.

*Lanorma es efectiva desde el 6 de enero de 1995., Part. |1 60FR 2180.
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semanas de permiso no retribuido por maternidad, cuidado de hijos o familia-
res enfermos sin posibilidad de ser despedidos, €l Estado de California ha
aprobado® un Family disability insurance dentro de la Disability compensation
el derecho de los trabajadores, independientemente de nimero de empleados
delaempresa, atener 12 semanas de permiso retribuido (con un 55% del sala-
rio) conservando €l puesto de trabajo por las mimas causas que se recogen en
laLey Federal.

En nuestro pais, €l texto constitucional es €l referente basico ala hora de
elaborar politicas sobre igualdad que repercutan en la corresponsabilidad
entre hombres y mujeres en el cuidado a la familia. El art. 14 CEy 9.2 CE
suponen el reconocimiento del principio de igualdad y de no discriminacién
protegido con las maximas garantias constitucionales sin que ello implique
ignorar el profundo divorcio entre la realidad social y laboral de las mujeres
y sus derechos reconocidos.

1.2. Corresponsabilidad familiar y politica legidativa

Como punto de partida en el andlisis de la politica legislativa espafiola
sobre corresponsabilidad familiar hay que tener presente en primer lugar, los
cambios que la familia, como institucién social ha tenido en las ultima déca-
das que llevan a mantener que hoy no se puede hablar de un Unico concepto
de familia y en segundo lugar, no se puede olvidar que € actual modelo de
responsabilidades familiares juega un papel determinante para las mujeres a
la hora de insertarse en el mercado de trabajo.

La valoracion de la politica legidativa sobre corresponsabilidad se puede
hacer desde distintos planos el primero de ellos, midiendo la sensibilidad que
las tienen hacia ese concepto complejo y plural de familia’ y en segundo lugar,
centrandose mas en que alternativas se pueden mangjar para incidir positiva-
mente sobre €l trabajo de las mujeres valorando las paliticas publicas, no solo
legidativas, desde la corresponsabilidad familiar porque no todas las inter-
venciones de los poderes pablicos en favor de lafamiliatienen como efecto la
corresponsabilidad®.

8SB, n° 1661.

"Ver en Ibidem, pags 261 y ss. la posicion de la autora respecto a la familia como creacion del
Estado nacion.

#Sobre politicas publicas de proteccion a la familia ver Abrahamson, P. y otros “Comparing
Social Welfare Systems in Nordic Europe and France”, Copenhagen Conference, V. 4, edit.
Drees, Paris, 1998, pags 141 a 385; Kautto, M. y otros “Nordic Social Policy” edit. Routle DGE,
London, 1999, pags. 54 a 79; “Socia Security Programs throughout the world, 1999", Socia
Security Administration, Washsington, 1999, especialmente capitulos XV y XXIV; Lopez
Lopez, T. “La proteccion alafamiliaen Espanay en los demas Estados miembros de la Union
Europea’, edit. Fundacion BBV, Bilbao, 1996, pags. 64 y ss.
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El intentar abordar agqui todas estas perspectivas no es posible en un tra-
bajo de estas caracteristicas y este se centrara en € andlisis de como inciden
estas politicas legidativas que promocionan laconciliacion en el trabajo delas
mujeres desde € punto de vista de laigualdad de trato. Esto es, que intensi-
dad legidativa se da a la conciliacion de la vida familiar y laboral y quien es
quien concilia.

Avanzando la conclusion del trabajo y partiendo de ella paradesarrollar €
siguiente andlisis, hay que comenzar por destacar que la conciliacion de tra-
bajo y familia paralos hombresy las mujeres no tiene como efecto directo la
corresponsabilidad, solo € cambio del actual modelo de atencidn alafamilia
es el que puede llevar a este segundo nivel. Se trataria, como ha destacado la
doctrina, de reconceptualizar o redefinir la nocion de trabajo desde una pers-
pectiva critica, que se enfrenta con la separacion entre la esfera de la produc-
cién y la reproduccion en la sociedad industrial y mantiene que estas dos
esferas son social mente necesarias y estan unidas de forma que solo de forma
artificial son separables. En este sentido, se criticala manera de construir con-
ceptualmente los conceptos de trabagjo y actividad a través de modelos mas-
culinos, que identifican el trabajo con la prestacion de servicios remunerados
insertos en un proceso de produccién que produce para el mercado bienes 'y
servicios, através de un empresario o como trabajador autébnomo®.

En el marco general de referencia de model os familiares que hay que tener
presente a la hora de establecer las reglas de corresponsabilidad, tienen un
papel importante cambios que se han producido en la Union Europeal® entre
otros, el envejecimiento de la poblacion, cambios importantes en la estructu-
ra domeéstica, aumento del numero de mujeres con trabajo remunerado, per-
sistencia de desigualdades y la constatacion de que estas desigualdades se
reducen con servicios de bienestar social.

De todos |os cambios que se apuntado creo, que hay queinsistir en los que
afectan a tipo de hogar y al tamafio y estructuras familiares, ya que son deter-
minantes para el disefio de las politicas publicas de corresponsabilidad. El
panorama general es que hay menos matrimonios, la gente se casa mas tarde
y €l ndmero de divorcios ha aumentado. L os cambios suponen un aejamien-
to del modelo tradicional de pareja casada con nifios, hacia formas domésti-
cas mas pequefias y mas cambiantes, tales como pargjas sin hijos, personas
solteras sin hijos y familias monoparentales. Junto a lo anterior, la mayor

°*Ver Castillo, ), Lahera Sanchez, A., Barafiano, M y Castillo, JA, “La sociologia del lavoro in
Spagnatradue secoli” en “Lericerchein sociologiadel lavoroin Italiaein Europda’, Sociologia
del lavoro nu. 76 los comentarios sobre la bibliografia en este tema. Sobre division del trabajo
en otras culturas ver Poya, M. “Women, Work and |slam. Ideology and resistance in Iran”, edit.
Zed Books, London- NuevaYork, 1999.

“Ver Comunicacion a la Comision de 1 de marzo del 2000, COM (2000) 82 final, sobre
“Tendencias Sociales: perspectivesy retos’, pags 5-7.
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esperanza de vida hace que coincidan dos o tres generaciones y que esto sea
cada vez més habitual. Dentro de esta estructura familiar lamujer es en gene-
ral la que se ocupa de las personas mayores cuando pasan a ser dependientes.
Las normas legales juegan un papel determinante ala hora de reconocer dere-
chos a un tipo de familiay no a otras, no todos las personas que forman un
nucleo de convivencia con vinculos de afecto tienen € mismo tratamiento
legal y laseleccion de la Ley de un modelo no es neutra ideol 6gicamente™.

2. EL MODELO FRANQUISTA DE EXCEDENCIASFORZOSASPOR
MATRIMONIO Y SU REVISION CONSTITUCIONAL

2.1. La caracterizacion del modelo: normas sectorialesy excedencias por
matrimonio

Las normas sectoriales fueron un referente clave ala hora de fijar condi-
ciones de trabajo en Espafia durante un larguisimo periodo. No se puede olvi-
dar que durante €l periodo franquista € sistema de fuentes era heterénomo
pues la ordenacion legal de los convenios colectivos no permitia definir la
negociacion colectiva en términos de autotutela colectiva. La imposicion de
un sindicato vertical, el control que suponialahomologacién delos convenios
colectivos eran algunas de las manifestaciones de un modelo de relaciones
laborales autoritario. Las normas sectoriales no solo fueron béasicas en laorde-
nacion de las condiciones de trabajo durante todo €l franquismo sino que pro-
longaron su vitalidad reguladora hasta 1995.

En lainterrelacion familiay género, la referencia alas normas sectoriales
del frangquismo son reflgjo de un modelo de apoyo a una determinada formu-
lacion de lafamiliay delos efectos que sobre el trabajo de las mujeres se deri-
van de esta realidad normativa.

El modelo de familia que promocionaba el franquismo se podia definir
como un modelo clasico de familia compuesto por una pargja, hombre y
mujer, con hijosy dentro de la cual eran las mujeres las que debian ocuparse
del cuidado de los hijos y de las personas ancianas o enfermas. De tal forma
estaban enraizados en la sociedad estos valores, que las normas sectoriales
expulsaban del mercado de trabagjo a las mujeres por el hecho de contraer
matrimonio, efecto que no se daba cuando se trataba de un varén. Las normas
sectoriales preveian excedencias voluntarias o forzosas por matrimonio,
jugando con las indemnizaciones como un factor de compensacion de estas
expulsiones del mercado de trabgjo. Las mujeres podian recuperar sus pues-
tos de trabajo solo cuando € marido, por enfermedad o fallecimiento, dejaba

“Ver Nussbaum, M.C., “Sex and justice” Orford University Press, 1999.
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su espacio como cabeza de familia. Asi se establecia por gemplo que “ el per-
sonal femenino afectado por esta Ordenanza, a contraer matrimonio tendra
derecho a optar entre continuar trabajando en la empresa o rescindir su con-
trato, con percibo de unaindemnizacion”. Solo s renunciaba a esta indemni-
zacion se tenia derecho a reingresar en la empresat.

El modelo incardinado dentro de una dictadura que partia del rechazo del
conflicto socia y del reconocimiento de una Unica realidad, no de diferentes
realidades, solo concebia lafamiliatradicional y con un papel dominante del
nivel reproductivo para las mujeres.

2.2. Larevision constitucional de las excedencias por matrimonio

El paso de un modedlo de dictadura a un modelo democrético se vio acom-
pafiado de importantes cambios en lafamiliay en € papd que dentro de esta
podian tener las mujeres. Es en este contexto en el que hay que valorar los efec-
tos que la aplicacion de estas normas sectoriales han tenido para las mujeres.

Las excedencias por matrimonio fueron depuradas por la jurisprudencia
constitucional que mantuvo su caréacter discriminatorio y permitio alas muje-
res recuperar sus puestos de trabajo®, siempre que se hubieran respetado los
plazos y la accion no hubiere prescrito®.

El Tribuna Constitucional reviso laconstitucionalidad de estas normas sec-
toriales considerandolas discriminatorias porque perpetuaban y reproducian,
en lapréctica, laposicién de inferioridad socia de la poblacion femenina, par-
tiendo de presupuestos como la inferioridad fisica o una mayor vocacion u
obligacion hacia las tareas familiares de parte de la mujer (STCo 128/87).
Estas normas, continua €l Tco, respondian a una orientacién normativa muy
concreta, la de “liberar ala mujer casada“ del trabajo, facilitandose la vuelta
al hogar através de medidas que desincentivaban la permanenciaen el empleo
cuando contraia matrimonio. Es claro, continuaba el Tribunal, que una norma
gue reunia todas las caracteristicas descritas y aunque se tipificaba aparente-
mente como una norma protectora, ha de ser calificada como discriminatoria.

2\fer. Art. 56 de la Ordenanza de Trabajo para las empresas de Seguros y Capitalizacion, OM de
14 de mayo de 1970, BOE de 10 de junio.

Ver por todas SSTCo de 14 de febrero de 1983 (BOE de 9 de marzo de 1983), de 4 de marzo
de 1983 (BOE de 12 de abril de 1983) y 28 de noviembre de 1994 (BOE de 28 de diciembre de
1994). Ver tambien Galiana Moreno, J. “No discriminacién por razén de sexo y excedenciafor-
zosa por matrimonio en la doctrina del Tribunal Central de Trabajo y del Tribunal
Constituciona” en REDT num. 14, 1983 y Fernandez Lopez, MF “La discriminacion en la
jurisprudencia constitucional”, RL nums. 3y 4.

“El Tco se manifiesta manteniendo que, en materia de derechos fundamentales el ordenamiento
puede limitar temporalmente la vida de la accion dirigida a reparar la lesion sufrida estable-
ciendo un plazo de gercicio de la reclamacion,ver en este sentido SSTCo de 23 de febrero de
1983 (BOE de 23 de marzo de 1983) y de 15 de febrero de 1993 (BOE de 22 de marzo de 1993).
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Las referencias de la doctrina constitucional se centran en €l art. 14y €
art. 10.2 CE. El Tco dentro de este contexto normativo afirma que la exclu-
sion de la discriminacion por razén de sexo se basa en la voluntad de termi-
nar con la histérica situacion de inferioridad en que, en la vida socia y
juridica, se habia colocado a la poblacién femenina; situacion que se traduce
en dificultades especificas de la mujer para el acceso al trabajo y su promo-
cion dentro del mismo (STCo 128/ 87).

Lajurisprudencia constitucional exige una justificacion reforzada cuando
se pretende una diferencia de trato basandose en el género®. La consideracion
del género como factor diferencia plantea peculiaridades especificas, pues,
generalmente en la prohibicion de discriminacion por este motivo la mujer
resulta ser € sujeto protegido (STCo 229/92). Asi, € Tco exige andizar la
funcion del pretendido privilegio, para evitar €l riesgo de que su apariencia
favorable oculte un resultado contrario alaigualdad sustancial, con la que se
encuentra directamente rel acionada la prohibicién de discriminacion. Las nor-
mas comunitarias imponen a los Estados miembros la necesidad de prestar
una particular atencion a la fundamentacion de las medidas tutelares de la
mujer, cuando €l deseo de proteccién que las inspiro en un principio no tenga
yarazon de ser. Por ello hay que valorar lalegitimidad de la medida, tenien-
do presente que no sea contraria al principio de igualdad de trato y que no
tienda a perpetuar patrones o esterectipos culturales ya superados y que no
sean admisibles en cuanto, a través de este instrumento, consolidan la situa-
cion discriminatoria contra la que se reacciona.

L as excedencias forzosas por matrimonio se formularon dentro de un con-
texto delimitado por un modelo socia que tenia como objetivo laexpulsion de
las mujeres del mercado de trabajo y asegurar que las tareas principales a las
gue atenderian las mujeres serian las domesticas y de cuidado de lafamilia.

El Tco se pronunci6 sobre las excedencias por matrimonio y mantuvo que
producian como resultado la pérdida de la igualdad de oportunidades y de
trato en el empleo, pues incentivaban lainterrupcion de la carrera profesional
de la mujer, que quedaba irremediablemente cortada a no ser que se convir-
tiera en cabeza de familia, potenciandose asi la desocupacion femeninay la
menor integracion de las mujeres en el mundo del trabajo (STCo 128/87).

Estas excedencias por matrimonio, continua la jurisprudencia constitucio-
nal, claramente han perdido su razén de ser en una sociedad como la actual y
en un ordenamiento que propugna como valor superior € de igualdad (art. 1
CE), prohibe la perpetuacién o fomento de la desigualdad discriminatoria
incluidalaindirecta (art. 14 CE) y eleva su proposito a maximo nivel de tute-
ladispensado en nuestro Derecho alos derechos fundamentales (STC 128/87).

5\er SSTCo 128/87, 241/88,148/90 y 145/91 entre otras.
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Por otro lado, como se pretendia en alguna demanda de amparo, no seria
posible subsanar €l caracter discriminatorio de lanormamediante laextension
del pretendido privilegio alos varones. Lainconstitucionalidad de una norma
por omisién solo puede entenderse producida cuando es la propia
Constitucion la que impone al legislador la necesidad de integrar su texto
aspectos no contemplados por ella®. Las normas reglamentarias, que estable-
cen, mantiene e Tco, excedencias por matrimonio para las mujeres, no son
contrarias a art. 14 CE por excluir de su texto a los varones, sino por some-
ter alas mujeres a un régimen promocional de laterminacién del contrato que
directamente conduce a consolidar su expulsion del mercado de trabajo, asi
como a perpetuar la situacion de desventgja en € acceso y en el manteni-
miento del puesto de trabajo caracteristica de este colectivo. De ahi que carez-
cade sentido pretender |a extension de un aparente privilegio que es contrario
al mandato constitucional de igualdad (STCo 3/93). La bilateralizacion de la
medida (STCo 229/92) solo tendria un alcance formal que todo lo mas con-
duciria a hacer encubierta u oculta una discriminacion que, en la redaccién
original de la Ordenanza, era abierta.

En resumen el Tco las califico como normas protectoras que ahora ya no
tienen razén de ser y que alaluz de la Constitucion, no es admisible que se
extiendan a los varones estas excedencias por matrimonio para subsanar la
discriminacion.

Una vez declaradas discriminatorias las normas sectoriales, € Tco reco-
noci6 alas mujeres que fueron expul sadas del mercado de trabajo por estavia,
la posibilidad de reincorporarse a su puesto de trabajo sin que esta reincorpo-
racion supusiera el reconocimiento de otros derechos, como por gemplo el de
antigliedad o los de computo de periodos de cotizacion a efectos de Seguridad
Social.

En esta linea, el Tco mantuvo que el texto constitucional mira a futuro y
puede afectar a actos posteriores a su vigencia que deriven de situaciones cre-
adas con anterioridad y al amparo de leyes validas en aquel momento, en
cuanto tales actos sean contrarios ala Constitucién, siempre que dichas situa-
ciones no hayan agotado sus efectos con anterioridad ala promulgacion de la
Constitucion, lo que implica que se impone como limite lairreversibilidad de
este pasado en funcién de la seguridad juridica”. No tienen por tanto derecho
a que se les reconozca estos periodos como antigiiedad.

Esta linea argumental sirve de base para denegar también efectos en €
ambito de la Seguridad Social. En este sentido se mantiene, por €l TCO, que

s\/er, entre otras, SSTCo 24/82, 74/87 y 45/ 89.

YEn este sentido ver STCo de 11 de noviembre de 1982 (BOE de 10 de diciembre de 1982) que
deniega el amparo a los efectos de computo de la antiguedad de las trabgjadoras desde el
momento de la excedencia. Ver tambien Auto de 2 de octubre de 1985 (num. 656/1985) y de
20 de enero de 1988 (nu. 85/88).
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los periodos de excedencia forzosa por matrimonio agotaron sus efectos con
anterioridad a la entrada en vigor de la Constitucion espafiolay no se puede
exigir, alos 6rganos del poder judicial que creen obligaciones de indole tri-
butaria de naturaleza piblica a las empresas y condicionen €l obrar y lares-
ponsabilidad de la Entidad Gestora de la Seguridad Social, ya que esto solo se
puede hace por la Ley*.

El resultado es que las mujeres que en su dia fueron expulsadas del mer-
cado de trabajo porque contrgjeron matrimonio aunque se les reconoce €l
derecho a reincorporarse a sus puestos de trabajo pero sin derechos de anti-
guiedad, ni computo de cotizaciones a la Seguridad Social. La falta de com-
puto de cotizaciones dificulta que estas mujeres puedan cumplir los periodos
minimos para acceder aunapension de jubilacion, 1o que asu vez, actdiacomo
desincentivo a la reincorporacién a mercado de trabgjo.

3.LA CONCILIACION COMO VALOR DE ORDENACION DEL
REPARTO DE RESPONSABILIDADES FAMILIARES: SU INSUFI -
CIENCIA COMO MOTOR DINAMIZADOR IGUALDAD ENTRE
HOMBRESY MUJERES

3.1. Las normas comunitarias como marco de referencia de una concilia-
cion en clave de corresponsabilidad familiar. La exportacion desde la
construccidn delano discriminacion por género del concepto de acoso

a) La Directiva sobre igualdad de retribucion entre trabajadores y traba-
jadoras

Los trazados de un modelo de atencidn a la familia basada en la corres-
ponsabilidad de tareas entre hombresy mujeres es dificil de crear sin €l sopor-
te que las normas comunitarias aportan. Estas normas comunitarias alertan
sobre la necesidad de atender alas distintas manifestaciones que € principio
de igualdad tiene a la hora de elaborar paliticas publicas en esta materia. El
punto de referencia inicial ha de ser el art. 141.3 del Tratado que hace refe-
rencia especifica alaigualdad de oportunidades y alaigualdad de trato entre
hombres y mujeres.

L as referencias comunitarias que hay que tener presente ala hora de poner
en marcha politicas de corresponsabilidad familiar se estructuran en torno a
en primer lugar, la Directiva de 10 de febrero de 1975, sobre igualdad de retri-
bucién entre trabgjadores y trabajadoras® que desarrollé € art. 119 TR; en
segundo lugar, la Directiva de 9 de febrero de 1976, sobre igualdad de trato

8\er SSTCo de 20 de junio de 1994 (BOE de 20 de junio de 1994), 25 de noviembre de 1996
(BOE de 3 de enero de 1997).
“DOCE de 19 de febrero de 1975.
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entre hombres y mujeres en €l acceso al empleo, alaformacién y promocién
profesional y a las condiciones de trabajo modificada por la Directiva de 23
de septiembre del 2002% y en tercer lugar, las Directivas de 19 de diciembre
de 1978, sobre €l principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en
materia de Seguridad Social* y de 24 de Julio de 1986 sobre € principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en los regimenes profesionales de
Seguridad Social®.

Es una realidad que las mujeres tienen una presencia menor en el merca-
do detrabajo que los hombres, tienen condiciones precarias de empleo y salen
del mercado de trabajo porque €l modelo social les impone que sean ellaslas
que en lamayoria de los casos atienden ala familia, esto esalos hijosy alas
personas ancianas o0 enfermas®. El desempleo afecta a las mujeres, especial-
mente a las mas jovenes, mas y durante més tiempo que a los hombres, las
mujeres ocupan € escaldn inferior de un mercado segregado, desempefian
puestos de escasa autoridad y se les discrimina salarialmente*. La maternidad
y un débil nivel formativo penalizan alas mujeres dentro del mercado de tra-
bajo, asi 1a segmentacion del mercado de trabajo es més neta en el caso de
padres que trabajan y que tienen una formacion baja®.

La normativa comunitaria desde los afios 70' empezd a poner en marcha
directivas que trataban de atacar el problema en sus raices en la linea que a
continuacion se va a apuntar y que proyectadas en futuro permiten, en mi opi-
nion, construir un modelo de politica legislativa basado en la corresponsabili-
dad en la atencién ala familia. La corresponsabilidad de hombres y mujeres
en las tareas familiares no existird mientras continle la discriminacion sala
rial, en condiciones de trabajo y en Seguridad Socia ya que esta situacion
implica que la mujer, que cobra menos o no va a poder llegar a cumplir los
requisitos de acceso alas prestaciones, se quedara en casa a cuidar de lafami-
lia 0 se insertara en puestos de trabgjo siempre compatibles con las tareas
domeésticas.

Las hormas comunitarias en materia de igualdad pueden ayudar air trazan-
do las referencias de un modelo de corresponsabilidad familiar. Una primera
referencia seria la Directiva de 10 de febrero de 1975, sobre € principio de
igualdad de retribucion. Enraizada estanormaen € art. 119TR supone € inten-
to normativo de cortar uno de los principales focos, no solo de la situacion pre-
caria de las mujeres en & mercado de trabajo sino también, uno de los factores

2DOCE de 14 de febrero de 1976 y de 5 de octubre del 2002.

2DOCE de 10 de enero de 1979.

2DOCE de 12 de agosto de 1986.

2Ver sobre la situacion de las mujeres en e mercado de trabajo en la Unidén Europea
“Perspectives de I'’emploi de I’OCDE”, Juilet, 2002, pags. 67 a 125.

*Ver “Lasituacion de lamujer...” op.cit., Capitulo 5.

*\er “Perspectives...” op.cit., pag. 120.
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més importantes de expulsién de las mujeres de aquel, sobre todo cuando las
mujeres tienen cargas familiares. La falta de una red adecuada de servicios
publicos de guarderia, de cuidado de ancianos o enfermos provoca que cuando
la mujer no solo cobra salarios bagjos sino mas bajos que € marido, sea estala
gue renuncia a trabajar, cuando hay exigencia de cuidar alafamilia. La mujer
entra asi en un ciclo marcado por € trabajo reproductivo y de atencion a los
ancianos y enfermos de la familia y de paso solventa € déficit de servicios
publicos®, lo que se ha denominado la feminizacién de la Seguridad Socidl.

La Directiva supuso, no se puede dejar de destacar que estamos ante una
norma comunitaria de 1975, un gran paso dentro de la Union europea para
eliminar la discriminacion salarial. Su art. 1 prohibe la discriminacion salarial
para trabajos de igual valor. El concepto de salario que maneja la norma es
amplio einclusivo al entender dentro del concepto cualquier elemento o con-
dicion de laretribucién. La definicion es mas proxima a la nocion de remu-
neracion que de saario.

La norma trata de avanzar en todos los ambitos posibles a la hora de €li-
minar la discriminacion salarial, asi prohibe las discriminaciones tanto direc-
tas como indirectas” tanto si se incluyen en las normas legal es, reglamentos,
convenios colectivos o acuerdos salariales®. Por otra parte, la jurisprudencia

#\er Wichterich, “The globalized woman. Reports from a future of inequality”, edit Zed Books,
London-Nueva York, 2000, especialmente el capitulo sobre the sweeper women of structural
adjustment or the feminizacion de la Seguridad Social.

2 Como ejemplo de discriminacién indirecta, la STICCEE de 9 de septiembre de 1999 (Asunto
C-281/97) establecio que €l art. 119 TR (ahora 136 a 143 CE) debe interpretarse en el sentido
de que constituye una discriminacion indirecta, por razon de sexo, €l hecho de que las personas
que gjerzan actividades por cuenta g ena con un horario inferior aquince horas semanalesy una
retribucion normal que no supera una determinada fraccion de la base mensual de referenciay
que, por ello, estan exentas del seguro social obligatorio, queden excluidas por convenio colec-
tivo de la concesion de una prima especial anual, prevista por este, que se aplica con indepen-
dencia del sexo del trabajador, pero que afecta de hecho a un porcentaje considerablemente
mayor de mujeres que de hombres.

% Sobre discriminacion salarial y genero ver: Perlman, R. y Pike, M. “Sex discrimination in the
labor market. The case for comparable work”, Manchester University Press, 1994; “Sex dis-
crimnation issues’, US Equal Opportunity Commission, Techical Assistance Program, 1998;
McCologan, A. “Just wages for women”, Clarendon Press, Oxford University Press, NY, 1997;
Perez del Rio, T. “La prohibicion de discriminacion salarial por razon de sexo: comentario ala
STC sobre e asunto Fontaneda’, TL num. 38 y “La problematica salarial en la negociacion
coelctiva” RDS num.3, 1998; Prados de Reyes, F. “|gualdad de remuneracion por razon de sexo
y trabajo deigual valor en laLey 11/94, AL num. 31, 1994; Quintanilla Navarro, B. “El prin-
cipio de igualdad de retribucion en el Tratado de la Union Europea de Mastricht”, AD, nums.
22y 23, 1992; “Discriminacion retributiva por razon de sexo y negocacion colectiva’, ST, num
20, 1994, “Discriminacion retributiva. Diferencias salariales por razon de sexo”, edit. Marcia
Pons, 1996; Rubery, J. “Equal Pay in Europe? Closing the gender wage gap” International
Labour Office, McMillan, London,1997; Lopez Lopez, J. y Chacartegui Javea, C. “Las politi-
cas de empleo comunitarias sobre insercion de lamujer en € mercado de trabagjo “REDT num.
99, 2000.
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comunitaria ha mantenido que € art. 141 CE, apartado 1, no hay nada que
indique que esta disposicion solo sea aplicable cuando los hombresy mujeres
trabajen para diferentes empresarios®.

El planteamiento que hace la norma comunitaria es, en mi opinion, muy
acertado ya que conecta el tema de discriminacion salarial con los sistemas de
clasificacion profesional, esto supone fijar la atencion en uno de los principa-
les focos de discriminacion salarial alas mujeres, ya que los saarios se pro-
yectan sobre unos sistemas de clasificacion profesional repletos de factores de
valoracion de los puestos de trabajo que discriminan a las mujeres.

La Directiva que aqui se esta comentando, recuerda por otra parte a los
Estados miembros la necesidad de articular una tutela judicial efectiva frente
aladiscriminacion salarial asi como derechos de informacion, que es lo que
permitira que las normas sean efectivas en laeliminacion de la discriminacion
salarial.

La existencia de una violacion permanente de las normas que prohiben la
discriminacién salaria, sobre todo por |os convenios colectivos, provoco quela
Union europea elaborara un Cédigo practico sobre la aplicacion de laigualdad
de retribucién entre hombres y mujeres paraun trabajo deigual valor, que actlia
como una buena practica tratando de poner en marcha un Plan de Accion®.

Lanecesidad de eliminar la discriminacion salaria es, en mi opinién, uno
de los aspectos que exigen mayor atencion, por las razones apuntadas, cara a
un cambio en el modelo actua de corresponsabilidad familiar.

La Directiva tiene una clara motivacion evitar las distorsiones competen-
ciales que ladiscriminacion salarial por genero provoca en el mercado comun
pero provoca un efecto spill over de recorte de las desigualdades motivadas
por género.

Lajurisprudenciael TICCEE sobre el principio de no discriminacion sala-
rial ha sido determinante en toda la evolucion del modelo social comunitario
y es ademés un gjemplo muy claro, como seiraviendo, de interconexion entre
las diferentes normas comunitarias sobre igualdad de trato.

b) La Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres en €l
acceso al empleo, a la formacidn y promocién profesional y a las con-
diciones de trabajo

Una segunda referencia que hay que destacar es la Directiva que consagra

laigualdad de trato en el acceso a empleo, laformacién y promocion profe-
sional y las condiciones de trabagjo.

En laversién de la Directiva del 2002 se establece que |os Estados miem-

bros tendran en cuenta de manera activa el objetivo de laigualdad entre hom-
bres y mujeres a elaborar y aplicar disposiciones legales, reglamentarias y

»Ver STICCEE de 17 de septiembre del 2002, C-320/00.
*De 18 de Julio de 1996.
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administrativas, asi como politicas y actividades en € acceso al empleo,
incluida la promocién, la formacion profesional, las condiciones de trabagjo y
de seguridad social.

Como la Directiva sobre igualdad de retribucion, la norma comunitaria
gue aqui se comenta tiene una clara vocacion expansiva. Asi en primer lugar,
el principio deigualdad de trato se proyecta sobre todos los posibles momen-
tos en los se puede dar la discriminacion.

En segundo lugar, el nuevo art. 2 de la Directiva entiende que €l principio
deigualdad de trato supone la ausencia de toda discriminacion directa® o indi-
recta® por razon de sexo y en particular a estado matrimonial o familiar. Esta
ultima referencia es importante de destacar a la hora de disefiar politicas de
corresponsabilidad familiar en clave de igualdad de trato.

Junto a las definiciones de discriminacion directa e indirecta se recoge la
prohibicion tanto del acoso (entendido como la situacién en que se produce un
comportamiento no deseado relacionado con el sexo de una personacon el pro-
posito de atentar contra dignidad creando un entorno intimidatorio, hostil,
degradante, humillante u ofensivo), como del acoso sexua (definido como la
situacion en que se produce cualquier comportamiento verbal, no verbal o fisi-
co no deseado de indole sexua con € propésito de atentar contra la dignidad
de una personay creando un entorno de las mismas caracteristicas que € ante-
rior) lo que supone un paso mas en laampliacién de los espacios prohibidos por
€l juego del principio de igualdad de trato®. La Directiva 2002/73 destaca que
€l acoso relacionado con e sexo de una personay e acoso sexual son contra-
rios a principio deigualdad de trato entre hombresy mujeres; por ello convie-
ne definir dichos conceptos y prohibir dichas formas de discriminacion. Con
este objetivo, debe hacerse hincapié en que dichas formas de discriminacion se
producen no sdlo en el lugar de trabajo, sino también en e contexto del acceso
al empleo y alaformacién profesional, durante € empleo y la ocupacion.

#Un gjemplo reciente en la jurisprudencia es la STICCEE de 11 de enero del 2000 (asunto C-
258/98) declaro como opuesto a la Directiva el que una disposicion nacional excluyera de
formageneral alas mujeres de los empleos militares que impliquen uso de armas y que solo se
autorizara su acceso |as unidades sanitarias y de musica.

*Paradeterminar si existe una discriminacion indirecta en por razén de sexo,en los litigios sobre
igualdad de trato, hay que valorar individualmente cada uno de |los elementos que caracterizan
las condiciones de gjercicio de la actividad profesional establecidos en la normativa controver-
tida. Las consideraciones de indole presupuestaria no pueden justificar por si solas una discri-
minacion por razén de sexo, ver STJICCEE de 6 de abril del 2000, asunto C-226/98.

*Ver sobre igualdad de trato y género: “ The working women count honor roll report: a selection
of programs and policies that make work better” U.S Dep. Of Labor, Women's Bureau,
Washington, 1996; AAVV (coordinador Cruz Villalon, J) “Laigualdad de trato en el Derecho
comunitario laboral” edit. Aranzadi, 1977; Ortiz Lalana, C. “lIguadad de trato por razon de
sexo, un estudio especial” AL, nums. 13y 14, 1988; “Igualdad de trato por razon de sexo, un
estudio de discriminaciones indirectas por razon de sexo en € ordenamiento comunitario y en
Espana (a proposito de la STICE de 1 de Julio de 1986)" REDT num. 29, 1987.
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Es muy interesante ver como la formulacion del acoso ha ido evolucio-
nando desde una definicion de acoso sexual a una definicidon mucho mas
amplia, cara a eliminar medios intimidatorios o hostiles y ha pasado desde el
género a otras causas de discriminacion como la étnia, la edad, la minusvalia
o la orientacion sexual.

Lainterconexion entre las normas comunitarias sobre igualdad de trato es
permanente asi se establece en la 2002/73 por un lado, que las definiciones
que de discriminacion directa e indirecta que se incluyen van en lalineade las
de las establecidas por la Directivas 2000/43 y 2000/48 y por otro, que todo
trato menos favorable dispensado a una mujer en relacion con su embarazo o
su permiso de maternidad en el sentido de la Directiva 92/85 constituira dis-
criminacion®.

Por Gltimo es importante destacar que la Directiva 2002/73 trata de impli-
car més a los empresarios en las politicas de igualdad y asi establece que los
Estados miembros, de conformidad con la legislacion, los convenios col ecti-
VOs 0 |as précticas nacionales alentardn alos empresarios y alos responsables
de acceso alaformacion a adoptar medidas para prevenir todas las formas de
discriminacién por razén de género y en particular el acoso y el acoso sexual
y deberan presentar informacién a los empleados y/o a sus representantes
sobre laigualdad de trato de mujeres y hombres en la empresa.

) Las Directivas sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres en

materia de Seguridad Social

La igualdad de trato en materia de Seguridad Social es una referencia
ineludible ala hora de avanzar en politicas de igualdad que preparen €l terre-
no a una corresponsabilidad de hombres y mujeres en las tareas domésticas y
de cuidado alafamilia. Es importante destacar que la discriminacién salarial
y las peores condiciones de empleo de las mujeres tienen ademas unas reper-
cusiones negativas sobre |os derechos de Seguridad Social.

La Directiva 79/7, como ocurria con las otras normas comunitarias men-
cionadas anteriormente, tiene una clara vocacién expansiva que tiene distin-
tas manifestaciones. La norma comunitaria disefia su campo de aplicacion
sobre el concepto de la proteccién social, llevando por tanto el principio de
igualdad a este espacio. La norma comunitaria mantiene que el principio de
igualdad se aplicara a los regimenes legales que aseguren una proteccion

*En STJCCEE de 4 de octubre del 2001 (asunto C-438/99) el Tribunal entro en materia de pro-
teccion de las mujeres embarazadas a valorar €l efecto directo de la Directiva 92/85 y mantu-
vo qued art. 10 delaDirectiva92/ 85 produce efecto directo y tras mantener que la prohibicion
de despido, prevista en dicho articulo, se aplica a los contratos por tiempo indefinido y a los
temporales en la medida en que la falta de renovacién de un contrato de duracion determinada
este motivado por el embarazo de |a trabajadora constituye una discriminacion directa contraria
alaDirectiva
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contra la enfermedad, invalidez, vejez, accidente laboral, enfermedad profe-
sional y desempleo asi como las disposiciones relativas a ayudas sociales,
cuando estas ultimas complementen los anteriores.

En esta mismalinea su &mbito de aplicacién subjetivo es muy amplio. Asi,
la norma mantiene que se aplicara ala poblacion activa, incluidos los trabaja-
dores independientes, a los trabajadores cuya actividad se vea interrumpida
por enfermedad, accidente o paro involuntario, a las personas que buscan
empleo asi como alos trabajadores que sufren invalidez. Lanocion que se uti-
liza de beneficiario es extensa.

Otra de las manifestaciones de la linea de tendencia de ampliaciéon de
ambito de actuacion de la norma viene marcada por las definiciones que en
ella se contienen. Asi, la Directiva a definir € principio de igualdad de trato
mantiene que, supondra la ausencia de toda discriminacion por razén de sexo,
yaseadirecta o indirecta, con especia atencion al estado matrimonial o fami-
liar y que de forma especifica se centre en: el ambito de aplicacion de los regi-
menes y las condiciones de acceso alos mismos, |a obligacion de cotizar y €
céculo de las cotizaciones, € céculo de las prestaciones, incluidos los
aumentos debidos por cényuge y por persona a cargo y las condiciones de
duracion y de mantenimiento del derecho a prestaciones®.

Deforma complementaria con laanterior, la Directiva 87/378 desarrolla el
principio de igualdad de trato dentro de los regimenes profesionales de
Seguridad Social no regulados por la 79/7, siempre que su finalidad sea pro-
porcionar alos trabajadores por cuenta ajena o auténomos, encuadrados en €l
marco de una empresa o de un grupo de empresas, de unarama o sector, pres-
taciones destinadas a complementar |as prestaciones de los regimenes de lega-
les de la Seguridad Socia o0 a sustituirlas, tanto si la adscripcion a dichos
regimenes fuera obligatoria o facultativa.

Como puntos mas importantes a destacar de la Directiva 86/378 alos efec-
tos que aqui interesan, seria por un lado resaltar que lanormaal definir €l prin-
cipio de igualdad de trato establece que implicara la ausencia de cualquier
discriminacion por razén de sexo, ya sea directa o indirecta, en especial con
relacion al estado matrimonial o familiar en relacion a ambito de aplicacion de
los regimenes y las condiciones de acceso alos mismos, la obligacion de coti-
zar y el calculo delas cotizaciones, e calculo de las prestaciones, incluidos los

*Los limites de principio de igualdad de trato en materia de Seguridad Social respecto ala edad
en la STJCCE de 23 de mayo del 2000 (Asunto C-104/1998), en la que el Tribunal ha mateni-
do que la excepcion prevista en el art. 7, aparatado 1, letra &) de la Directiva 79/7 de 19 de
diciembre, sobre igualdad de trato entre hombresy mujeres en materia de Seguridad Social debe
interpretarse, en el sentido, de que no se aplica a una prestacion como la pension de vejez anti-
cipada por invalidez, para la que existe un requisito de edad diferente segun el sexo introduci-
do por lanormativa nacional despues del plazo de adaptacion del derecho interno ala Directiva.
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aumentos debidos por conyuge y por persona a cargo y las condiciones de
duracion y de mantenimiento del derecho a prestaciones. Es contrario a prin-
cipio de igualdad de trato, establece la norma comunitaria, interrumpir e man-
tenimiento o la adquisiciéon de derechos durante los periodos de licencia por
maternidad o de licencia por razones familiares, previstos legal o convencio-
nalmente y remunerados por el empresario.

En e desarrollo del principio de igualdad la Directiva 97/80, de 15 de
diciembre relativa a al carga de la prueba es otra importante referencia para
completar todo €l andlisis anterior. Esta norma comunitaria establece en €l art.
4 que los Estados miembros adoptaran con arreglo a sus sistemas judiciales
nacionales, las medidas necesarias para que, cuando una persona se conside-
re perjudicada por la no aplicacion del principio de igualdad de trato y pre-
sente ante un érgano jurisdiccional u otro organo competente, hechos que
permitan presumir la existencia de discriminacion directa o indirecta, corres-
ponda ala parte demandada demostrar que no ha habido vulneracién del prin-
cipio de igualdad de trato.

Todo este conjunto de normas comunitarias que hasta agui se han tratado
abren una serie de importantes cuestiones al andlisis y suponen unas bases fir-
mes sobre las que construir un modelo social basado en laigualdad. Plantearse
la corresponsabilidad como un valor auténomo anivel legal, de otras manifes-
taciones del principio de igualdad supone vaciar de contenido e concepto, ya
gue setrata de cambiar lainercia que lleva alas mujeres aresponsabilizarse de
las cargas familiares y la conexion que todas las manifestaciones del principio
deigualdad de trato tienen se va muy claramente en la jurisprudencia comuni-
taria. Algunos g emplos pueden servir para confirmar esta afirmacion.

Asi el TICCEE ha establecido de forma reiterada que € concepto de retri-
bucién, tal y como esta delimitado en el art. 119TR no incluye los regimenes
0 prestaciones de Seguridad Social directamente regulados por la ley. Por €l
contrario, las prestaciones reconocidas con arreglo a un régimen de pensiones
que varian, esencialmente, en funcién del empleo que ocupaba €l interesado,
estén vinculadas a la retribucion que percibia esta Gltimo y estan comprendi-
das dentro del ambito de aplicacion del art. 119TR.

Asi conectando lano discriminacion salaria y laigualdad de trato en mate-
ria de Seguridad Social, la STICE 17 abril 1997 (Asunto C-147/1995) mantie-
ne que € articulo 119 del Tratado se opone a la aplicacion de una disposicion
nacional que supedite la obtencion por los viudos de una pension incluida en
el concepto de retribucién en e sentido de ese mismo articulo a requisitos
especiales que no se exijan alas viudas y ninguna norma de Derecho comuni-
tario puede justificar que se mantenga en vigor dicha disposicion.

*Ver STICCEE de 12 de septiembre del 2002, asunto 351/00 y todas las ali citadas.
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En esta misma linea de conexién, el Tribunal dicto las Sentencias Vroege
(Asunto C-57/93) y Fisscher (asunto C-128/93) €l 28 de septiembre de 1994
y declaro, a hilo de resolver un tema de participacién de trabajadores atiem-
po parcia en un Plan de Pensiones, que e derecho a participar en un Plan de
Pensiones de Empresa entra dentro del ambito de aplicacion del art. 119TR 'y
que la exclusion de los trabajadores a tiempo parcia, de la participacion en
estos Planes, constituye una discriminacion indirecta contraria a art. 119 TR
s afecta aun numero mucho mas elevado de mujeres que de hombres, amenos
que el empresario demuestre que se debe a factores objetivos®.

Otra referencia més seria la STICCEE de 28 de octubre de 1999 (asunto
C-187/98). En esta se condena ala Republica Helenica por incumplimiento de
las obligaciones que le incumben por el art. 119TRy la Directiva 75/117 79/7
al no haber suprimido con efectos retroactivos a la fecha de entrada en vigor
en Grecia de dichas disposiciones del Derecho comunitario, las hormas que
parala concesion alos trabajadores de prestaciones familiares o de la asigna-
cién por matrimonio, computadas para determinar €l importe de las retribu-
ciones que dan derecho a la pensién, imponen a las trabgjadoras casadas
reguisitos especiales que no imponen a los trabajadores de sexo masculino
casados.

Como ultimos gjemplos en la interconexion entre la no discriminacion
salaria y e principio de igualdad de trato, el TICCEE en Sentencia de 16 de
septiembre de 1999 (Asunto C-218/98) establecié que €l principio de igual-
dad de retribucion no se opone a pago de una asignacion atanto alzado reser-
vada Unicamente a las trabgjadoras que inician su permiso de maternidad,
siempre que dicha asignacion este destinadas a compensar las desventgjas
porfesionales que la interrupcion del trabajo supone para ellas. Declaro asi-
mismo que vulnerael principio de igualdad de retribucion unadisposicion que
establece una exclusion de la bonificacion para el célculo de pensiones de
jubilacion alos funcionarios que pueden probar haber asumido el cuidado de
sus hijos®.

¥ a STJCCEE de 10 de febrero del 2000 (Asunto C-234/96 y 235/96 'y 270/1997 y 271/ 97),
tras recoger lalinea interpretativa de | as anteriores sentencias citadas establece que, en el dere-
cho comunitario y en especial €l principio de no discriminacion por razon de nacionalidad y el
art. 119 TR no se opone a |as disposiciones de un Estado miembros que enuncian un principio
de igualdad en virtud del cual, los trabajadores a tiempo parcia tienen derecho a participar con
caracter retroactivo en un plan de pensiones de empresay a percibir una pension sobre la base
de dicho plan, a pesar del riesgo de distorsion en la competencia entre operadores economicos
de los distintos Estados miembros en perjuicio de los empresarios establecidos en e primer
Estado miembro.

*Ver STICCEE de 29 de noviembre del 2001, C-366/99.
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3.2. Politica legislativa de conciliacién dela vida familiar y laboral delas
per sonas trabajador as en Espafia

La Ley 39/1999, de 5 de noviembre®, que modificod el Estatuto de los
Trabajadores, supone la puesta en marcha de una serie de medidas legales cara
alo que la propia norma denomina conciliacién de la vida laboral y familiar.
LaLey nace a mismo tiempo que otras normas que con parecidos objetivos
se promulgan en otros Estados miembros y que obedecen al intento de dina
mizar politicas de apoyo ala familia®. En Espafiay dentro del desarrollo del
art. 39 CE, que impone alos poderes publicos el deber de asegurar |a protec-
cién socia, econdmicay juridica de lafamilia, se han puesto en marcha otras
medidas que no mejoran mucho la deficiente situacion actua“. Si se focaliza
la atencion en los cambios que la Ley 39/1999 supuso, para valorar la politi-
ca legislativa en materia de corresponsabilidad de hombres y mujeres en la
vida familiar hay que entrar en su Exposicion de Motivos, para entender que
es lo que la norma pretendia.

LaLey 39/1999 parte en su Exposicidn de Motivos de dos preceptos cons-
titucionales, €l art. 14 CE sobre derecho de igualdad y el art. 9.2CE que atri-
buye a |los poderes publicos € deber de promover las condiciones para que la
libertad de losindividuosy delos grupos en que seintegran sean realesy efec-
tivas, removiendo |os obstacul os que dificulten laigualdad laigualdad real de
los individuos.

De laExposicion de Motivos de laL ey se extrae que laL ey seinserta den-
tro de una politica legidativa impuesta por las normas internacionales y
comunitarias, de forma més concreta transpone la Directiva 92/185 sobre
salud y maternidad y la 96/34, sobre permiso parental. La primera de la
Directivas citada regulala salud y la seguridad en €l trabajo de la trabajadora
embarazaday segunda norma comunitaria mencionada, sobre permiso paren-
tal, prevé la posibilidad de ausencia del trabajo por diferentes motivos como
medio de conciliar la vida familiar y laboral en algunos supuestos.

LaLey 39/1999 se sitlla como una respuesta a lo que califica uno de los
cambios sociales mas profundos de este siglo: laincorporacion de lamujer al
mercado de trabajo, lo que genera la necesidad de configurar un nuevo siste-
ma de que contemple las nuevas relaciones sociales surgidas.

*BOE de 6 de diciembre de 1999.

“Ver Legge de 8 de marzo del 2000, num. 53, “ Disposizioni per il sostegno dellamaternitae della
paternita, per el diritto ala cura e alaformazione e per il coordinamento dei tempi dellacita’,
Gazetta Ufficiale n. 60, del 13 de marzo del 2000.

“As el Real Decreto-Ley 1/2000, de 14 de enero sobre determinadas de mejora de la proteccion
familiar de la Seguridad Social pero la actualizacion llevada a cabo por su art. 1 continua colo-
cando nuestro sistema muy por debajo de la media europea.
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Una primera critica fuerte ala Ley 39/1999 es que la corresponsabilidad no
se debe afrontar como una necesidad de suplir € puesto de mujeres que estan en
el mercado de trabgjo, la corresponsabilidad se ha de abordar desde claves de
igualdad de derechos de hombres y mujeres, trabgjen o no. Este planteamiento
inicial erroneo de lanorma se veraluego reflgjado en € texto normativo.

Desde d reto que a Derecho del Trabgjo y los actores sociales supone la
incorporacion de la mujer @ mercado de trabgjo, € planteamiento de como la
politica legidativa debe dar respuesta a las nuevas relaciones sociaes que esta
Situacion esta generando, se puede hacer desde dos puntos de partidauno € dela
corresponsabilidad y aqui es validala definicion que de estala Ley 39/1999 hace
como “un nuevo modo de cooperacion y compromiso entre hombres y mujeres
que permita un reparto equilibrado de responsabilidades en la vida profesional y
privadd’. Otro punto de partida es desde la conciliacion que, en los pardmetros
actuales de referencia implica més bien facilitar a las mujeres que asuman una
doble responsabilidad en los ambitos doméstico y de mercado de trabajo, repro-
ductivo y productivo en terminologia clésica. La conciliacion entre trabgjo y
familiano implicay menos en un escenario como d actual la corresponsabilidad
de tareas entre hombres y mujeres y desde luego 1o que no implica, muy clara-
mente, es un planteamiento desde laigualdad. LapropiaLey en su Exposicion de
Motivos parte de su insuficiencia ya que mantiene que, la problemética que la
conciliacion familiar plantea es dificil y complgay debe abordarse no solo con
importantes reformas legidativas, sino ademas con la promocion de servicios de
atencion alas personas en un marco més amplio de aencion alafamilia

El andlisis de las modificaciones puestas en marcha por la Ley 39/1999 se
hacer, en mi opinion, tomando como hilo conductor los valores de concilia-
ciony corresponsabilidad esto, analizando su contendido y viendo si se prima
mas técnicas de conciliacion o de corresponsabilidad familiar.

Los contenidos de la Ley se plantean con la filosofia, segin se recoge en
su texto, de introducir cambios legislativos en € ambito laboral para que los
trabajadores, puedan participar en la vida familiar dando un paso adelante en
el camino hacia la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres. Se
trata de guardar, continua la norma, un equilibrio para favorecer |os permisos
por maternidad y paternidad sin que ello afecte a las posibilidades de acceso
al empleo, alas condiciones de trabajo.

Un primer conjunto de modificaciones que se ponen en marcha por la
norma son: los permisos retribuidos para atender la situacion familiar que
genera la maternidad, la paternidad y €l cuidado de la familia. Aqui se modi-
ficael art. 37 ET y en su apartado 3.b) se reconoce el derecho a dos dias de
permiso retribuido por nacimiento de hijo o por € fallecimiento, accidente o
enfermedad grave u hospitalizacion de parientes hasta € segundo grado de
consaguinidad o afinidad. Cuando por tal motivo €l trabajador necesite reali-
zar un desplazamiento €l permiso puede ser de cuatro dias. Se trata de un
derecho de caracter individual y a no preverse nada mas en la norma, como
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si se hace para otros casos, se puede gjercer de forma simultanea por los tra-
bajadores y trabajadoras, aungue trabajen en la misma empresa. En este punto
la norma legal permite la corresponsabilidad ya que permite al padre y la
madre, atender a recién nacido o responder a necesidades familiares nacidas
de enfermedades graves de parientes, organizando el permiso de forma alter-
nativa, simultanea o sucesiva. Sobre todo no exige que los dos trabajen para
gue uno de ellos pueda disfrutar del derecho.

Dentro de los permisos retribuidos y con el objetivo de atender lalactancia
del recién nacido, se establece en €l art. 37.4ET que las mujeres por lactancia
de un hijo menor de nueve meses, tendran derecho a una hora de ausencia del
trabagjo, que lamujer podra dividir en dos fracciones. La mujer podra sustituir
ese derecho por una reduccién de la jornada en media hora con la misma fina-
lidad. LaLey hasta agui es unanormade conciliacién unilateral, permite alas
mujeres conciliar algo mejor lalactancia con € puesto detrabajo. Mas adelante
la norma establ ece que este permiso podra ser disfrutado por el padre o por la
madre indistintamente, en caso de que ambos trabajen. Este requisito tiene
unos efectos nefastos dentro de una politica legisativa que pretende la corres-
ponsabilidad familiar porque si alguno de los dos, € padre o la madre, no tra-
baja se elimina para € otro la posibilidad de tener derecho a este permiso
retribuido. Se parte por tanto de que si la madre no trabgja el padre no tiene
derecho no ya a una corresponsabilidad de tareas con la madre, no tiene ni
siquiera en derecho de conciliar su vida profesiona y familiar.

Laley 12/2001, de 9 de Julio, en su disposicion adicional octava introdu-
ce un apartado cuarto bis para los casos de nacimiento de hijos prematuros o
que por cuaquier causa deban permanecer hospitalizados, a continuacion del
parto, lamadre o el padre tendran derecho a ausentarse del trabajo una hora.
Asimismo tendran derecho areducir su jornada de trabajo hasta el maximo de
dos horas, con la disminucion proporcional del salario. El padre o la madre
aparecen como alternativos.

El art. 37.5 ET para atender al cuidado de menores, de disminuidos o de
familiares ancianos o enfermos se abre por la Ley la posibilidad de reduccion
delajornada. Asi se establece que quienes por razon de guarda legal tengan a
su cuidado directo algin menor de seis anos o un disminuido fisico, psiquico
o0 sensorial, siempre que no desempefie una actividad retribuida, tendran dere-
cho a una reduccion de la jornada de trabajo, con la disminucion proporcio-
nal del salario entre, @ menos un tercio y un maximo de la mitad de la
duracion de aguella. Tendra € mismo derecho quien precise encargarse del
cuidado directo de un familiar, hasta el segundo grado de consaguinidad o &fi-
nidad, que por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda val erse por
si mismo y que no desempefie actividad retribuida. Si dos 0 més trabajadores
de la misma empresa generasen este derecho por el mismo sujeto causante, €l
empresario podralimitar su gjercicio simultaneo por razones justificadas en €l
funcionamiento de la empresa.
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Sobre estas reducciones de jornaday su ordenacién legal habria que man-
tener que la Ley ha sido muy desafortunada a imponer como requisito que
existe este derecho de reduccién de jornada cuando las personas disminuidas,
enfermas o0 ancianas que han de ser atendidas no desempefien una actividad
retribuida. Aqui lanormalegal olvidalasituacion de necesidad que lafamilia
esta atendiendo, siendo claramente una medida que no solo no facilitala con-
ciliacion de la vida familiar y laboral de los trabajadores, sino que ademas
atenta contra el derecho de insercion laboral de las personas con disminucién
psiquica o fisica. Por otra parte, € empresario es e que aparece en la Ley
como sujeto legitimado para limitar el derecho cuando hay varios trabajado-
res de la misma empresa, siendo esta técnica normativa inadecuada, en todo
caso no podrén gjercer simultaneamente el derecho los trabajadores por razo-
nes que afectan a funcionamiento de la empresa pero no puede ser, que €
empresario sea €l encargado de administrar €l gjercicio de un derecho que se
enraiza de una formatan claraen lavida privada d el trabajador.

LaL ey recoge también la posibilidad de excedencias por cuidado de familia-
res, como formula que completalas de reduccidn de jornaday que permiten una
mayor dedicacidn, en un periodo de lavida, alas tareas de atencion alafamilia.

Laformulacion de la norma es que los trabajadores tendran derecho a un
periodo de excedencia de duracion no superior atres afios, para atender a cui-
dado de cada hijo, tanto lo sea por naturaleza como por adopcion o en los
supuestos de acogimiento, tanto permanente como preadoptivo a contra desde
€l nacimiento o en su caso la resolucién judicial o administrativa. También
tendran derecho a un periodo de excedencia, de duracion no superior aun afio,
salvo mejora por lanegociacion colectiva, los trabajadores paraatender a cui-
dado de un familiar hasta segundo grado de consaguinidad o de afinidad, que
por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por si mismo
y no desempefie tareas retribuidas. La misma valoracion critica que se ha
hecho anteriormente sobre el requisito de que la persona dependiente no tra-
baje hay que repetir aqui.

Los periodos en los que €l trabajador se encuentre en excedencia por estas
causas, seran computables a efectos de antigiiedad y podrén asistir a cursos de
formacion. Durante € primer afio los trabajadores tendran derecho a lareser-
va de puesto de trabgjo y transcurrido dicho plazo, la reserva sera para un
puesto de trabajo del mismo grupo o categoria profesional.

Otra de las medidas que se recoge en laredaccion actual del Estatuto de los
Trabajadores es la suspension con reserva de puesto de trabajo en los supuestos
de nacimiento de hijo en su art. 48.4. Asi se establece que en € caso de parto la
suspensi 6n tendré una duraci6n de 16 semanas, que se disfrutaran deformainin-
terrumpida, ampliables en el supuesto de parto multiple en dos semanas mas por
cada hijo a partir del segundo. El periodo de suspension se distribuira a opcion
de lainteresada, siempre que seis semanas sean inmediatamente posteriores &
parto. En caso de falecimiento de lamadre, € padre podra hacer uso de latota
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lidad 0 en su caso de la parte que reste del periodo de suspension. Latitularidad
del derecho corresponde alamadrey lafinalidad es que se recupere después del
parto. Sin perjuicio de las seis semanas posteriores a parto de descanso obliga
torio, la madre a iniciarse € iniciarse € periodo de descanso por maternidad,
podra optar porque € padre disfrute de una parte determinada e ininterrumpida
del periodo de descanso posterior a parto, bien de forma simultanea o sucesiva
con lamadre, salvo que su reincorporacion suponga un riesgo para su salud.

La posibilidad de disfrute simultaneo de la suspension por € padrey la
madre es, en mi opinidn, una buena formula de fomentar la corresponsabili-
dad que en algunos casos es bueno que asegure la presencia del padrey dela
madre a mismo tiempo. Pero junto a esta valoracién, de nuevo, la exigencia
en el precepto de que ambos trabajen obliga a repetir las mismas criticas que
se han hecho anteriormente. Este tipo de exigencias dan las pinceladas del
modelo de familia que se esta realmente promocionando, si la mujer no tra-
baja tiene que cuidar irremediablemente a nifio sin que la Ley facilite una
corresponsabilidad, ignorando supuestos en los que la madre o €l padre estan
atendiendo a su formacion y por tanto se crean situaciones que se deberia
resolver en la esfera privaday no por el legislador como se resuel ven.

Laley 12/2001, de 9 de Julio ha afadido un nuevo péarrafo a art. 48.4 ET
para los supuestos de parto prematuro y en agquellos casos en que el neonato,
por cualquier causa, deba permanecer hospitalizado, €l periodo de suspension
se podra computar a instancia de la madre o en su defecto del padre a partir
delafechadel alta hospitalaria, excluyéndose de dicho computo las primeras
semanas posteriores al parto de suspension obligatoria para la madre.

Hay otro supuesto de suspension previsto en la norma legal que atiende,
con reserva de puesto de trabajo, la adopcion y acogimiento tanto preadoptivo
como permanente de menores de seis anos. La suspension podra tener una
duracion de dieciséis semanas ininterrumpidas, ampliables en e supuesto de
adopcién o acogimiento multiple en dos semanas mas por cada hijo a partir del
segundo, contadas a eleccion del trabajador, bien a partir de la decision admi-
nistrativa o judicial de acogimiento, bien a partir de la resolucién judicial por
laque se constituye la adopcién. Laduracion de la suspension serade diecisés
semanas en |os supuestos de adopcion o acogimiento de mayores de seis afios
y cuando se trate de menores, que sean mayores de seis afios, pero que sean
discapacitados o por sus circunstancias 'y experiencias personales o por prove-
nir del extranjero tengan especiales dificultades de insercion socia y familiar.
De nuevo aqui se prevé que en el caso de que ambos trabajen, €l periodo de
suspension se distribuira a opcién de los interesados que podran disfrutarlo de
forma simultdnea o sucesiva, siempre con periodos ininterrumpidos y s se
hace de forma smulténea la suma no podra superar las dieciséis semanas. En
los supuestos de adopcién internacional la suspension podrd iniciarse hasta
cuatro semanas antes de la resol ucion por la que se constituye laadopcion y su
finalidad es facilitar el tradado de los padres al pais de la adopcion.
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Por dltimo dentro de los contenidos de la Ley 39/1999 que modificaron el
Estatuto de los Trabajadores en materia de extincion del contrato de trabajo se
declaré nula la decision extintiva o €l despido que tenga como motivacion el
embarazo, la solicitud o €l disfrute de permisos por maternidad, paternidad o
cuidado de familiares o el despido de trabajadores con contrato suspendido,
salvo que demuestre su procedencia por causas g enas ala discriminacion, art.
55.5.8) ET. Se amplian los supuestos que no pueden computarse como faltas
de asistencia, a efectos de extincion por causas objetivas del contrato de tra-
bajo, a las ausencias por riesgo durante el embarazo, enfermedades causadas
por el mismo, parto y lactancia, art. 52. d) ET.

La Ley 39/1999 introdujo ademas de en el Estatuto de los Trabajadores,
modificaciones en laLey de Prevencion de Riesgos Laboralesy creo unapres-
tacién de Seguridad Socia en los supuestos de riesgo durante el embarazo. La
incorrecta transposicion de la Directiva 92/85 que olvido incluir la lactancia
obliga a mantener la aplicacion directa de la norma comunitaria a los efectos
de proteger la lactancia®™

Para evitar los efectos negativos de estas modificaciones legales sobre a
contratacion de las mujeres se evitd por la Ley 39/1999 que recayeran sobre
los empresarios |os costes de los permisos y se articularon medidas para redu-
cir las cotizaciones empresariales a la Seguridad Social por contingencias
comunes, siempre que se contratara interinamente a desempleados para susti-
tuir al trabajador o trabajadora durante los periodos de descanso por materni-
dad, adopcién o acogimiento.

4.LA CORRESPONSABILIDAD EN LA FAMILIA COMO FUNDA-
MENTO DE UN MODEL O SOCIAL BASADO EN LA NO DISCRIMI-
NACION POR GENERO Y CIRCUNSTANCIAS PERSONALES

La corresponsabilidad de hombres y mujeres en la atencion alafamiliaha
de ser el fundamento de las politicas legisativas que abordan este tema den-
tro de un modelo social que se ha de basar en laigualdad de trato y oportuni-
dades. El marco comunitario ha servido de referencia para entender la
necesidad de progresar en este ambito y cuestiona muy claramente normas
como € art. 3 RD 144/1999 de 29 de enero de desarrollo de RDL 15/1998, de
27 de septiembre sobre cotizaciones y trabajo atiempo parcia. La feminiza-
cion del contrato atiempo parcia y laformula de computo de los dias cuota
alaseguridad Social penaliza muy claramente alas mujeres como pensionis-
tas paralajubilacion y lainvalidez por enfermedad comin.

“\er Lopez Lopez, J. “Salud laboral y proteccion por maternidad” y Areal Calama, |. “Salud
laboral de la mujer: mas alla de la salud reproductive” en AAVV (coordinacion Julia Lopez
Lopez) “Nuevos scenarios para el Derecho del Trabajo: familia, inmigracion y nocion de traba
jador. Homenaje a Massimo D’ Antona”, edit. Marcia Pons, Madrid, 2001.
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Hay ademés que destacar que nuestro pais esta teniendo serios problemas
demogréficos y esta realidad obedece, entre otras muchas causas muy com-
plgas, aladecision de las mujeres de entrar o de no salir del mercado de tra-
bajo sin que el cuidado delafamilialesimponga otradecision. En este sentido
las politicas familiares deben tener en cuenta esta realidad. La atencion lega
alafamilia se debe hacer tomando como referencias politicas de empleo que
favorezcan lainsercion y la continuidad de las mujeres en el mercado de tra-
bajo, poaliticas publicas sobre vivienda, atencion alatercera edad, guarderias.
El objetivo de la corresponsabilidad se relaciona con la igualdad y para ello
es necesario la puesta en marcha de forma coordinada de un conjunto de
medidas que faciliten su obtencion.

La Union Europea dentro del Programa 1998-2000* mantiene que las ten-
dencias demogréaficas apuntan a que la mano de obra y la poblacion de la
Unién Europea esta envejeciendo y se necesitan esfuerzos suplementarios
para que todos seamos conscientes de este problema, que ademas debe ser
abordado teniendo en cuenta la creciente participacion femenina en la pobla-
cién activay las caracteristicas cambiantes de la vida familiar, teniendo todo
ello consecuencias importantes para los sistemas de empleo y proteccion
social en Europa. Es necesario poner en marcha politicas que aumenten los
niveles de empleo, mejoren los sistemas de proteccion social y cubran nece-
sidades como la atencion a personas mayores dependientes.

La Comision europea [lama la atencion sobre el aumento de tensiones
gue los cambios en los modelos de hogares y de estructura familiar pueden
ocasionar. Asi, mantiene que debe mejorarse la compatibilidad entre la vida
laboral y familiar, tanto en el caso de los hombres como de las mujeres y
junto a esta corresponsabilidad familiar y apuesta a que no solo sean | as fami-
lias las que se tenga que ocupar del cuidado de personas dependientes a tra-
vés de sistemas innovadores y viables que hagan mas facil conciliar la vida
familiar y laboral.

En & panorama actual la conciliacién de lavida familiar y laboral, cuan-
do se da anivel legal, no lleva de forma automatica a una corresponsabili-
dad de hombresy mujeres en la atencion alafamilia, son las mujeres las que
en lamayoria de los casos concilian sus trabajos reproductivo y productivo,
actuando los hombres de forma supletoria. Es necesario tomando como refe-
rencia la Directiva 96/34 de 3 de junio sobre permisos parentales poner en
marcha programas de sensibilizacion, diferenciar claramente los permisos
de maternidad de otras medidas que buscan la corresponsabilidad y poner

“Programa de Accion Social 1998-2000, Comunicacion de la Comision de 29 de abril de 1998,
Com, 1998, 259 final.

“Ver Tendencias sociales: perspectives y retos, Comunicacion de la Comision de 1 de marzo del
2000, COM (2000) 82 final.
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obstacul os legales a que los permisos, suspensiones u otras instituciones que
han de jugar para la corresponsabilidad sean transferibles®.

Corresponsabilidad de hombres y mujeres en la atencion de la familia, en
un plano de corresponsabilidad del Estado en estas tareas es lamejor viade ir
avanzando en la construccion de las politicas legidativas. Asi, desde un plan-
teamiento de reformas se plantea que un esquema en el que solo sean los
miembros de | as familias |os responsables de | os cuidados es incompatible con
las demandas econémicas de las mujeres sobre responsabilidades y cargos.
Hoy las mujeres estén cadavez mejor formadasy selesrelegaaun impago tra-
bajo reproductivo, habria que ir hacia una descentralizacion de los cuidados de
lafamilia, como politicaque ademas facilitariano solo unamayor presenciade
las mujeres en e mercado de trabgjo y de sus posibilidades de carrera profe-
sional, sino que ademés seria una fuente de creacion de empleo anivel de los
servicios que las mujeres estan ahora realizando en sus casas®.

“En la Resolucion del Consgjo y de los Ministros de Trabajo y Asuntos Sociales reunidos en el
seno del Consgjo, de 29 de junio de 2000 (DOC 218 de 31 de Julio 2000), relativa a la partici-
pacion equilibrada de hombresy mujeres en la actividad profesional y nlavidafamiliar sealen-
t6 a los Estados miembros a evaluar la posibilidad de que sus respectivos ordenamientos
juridicos reconozcan alos hombres trabajadores el derecho individual intransferible a permiso
de paternidad, manteniendo sus derechos en materia laboral .

“cfr. Esping-Andersen, G. “Social foundations of postindustrial economies’, Oxford University
Press, Oxford, 1999, pag. 174.



