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1. Marco normativo: componente de género del derecho a la
conciliacion

El derecho de conciliacion del tiempo dedicado a familia y trabajo tiene un marcado com-
ponente de género. Asi se recoge expresamente en las diversas leyes que se han sucedido
en la materia (por ejemplo, Ley 39/1999, para promover la conciliacion de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras, y Ley organica 3/2007, para la igualdad efectiva de
muijeres y hombres -LOIMH-): «el derecho a la conciliacién de la vida personal, familiar y
laboral fomenta una mayor corresponsabilidad entre mujeres y hombres en la asuncién de
obligaciones familiares, criterios inspiradores de toda la norma que encuentran aqui su con-
crecion mas significativa». De ahi que en sus cuerpos legislativos (arts. 14 y 44.1 LOIMH) se
establezca la obligacién de los poderes publicos de garantizar este derecho evitando toda
discriminacion basada en su ejercicio. Una inherente dimension de género que también esta
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en el derecho de la Unién Europea (Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de
2010, por la que se aplica el Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental, celebrado
por BusinessEurope, la UEAPME, el CEEP y la CES, que mantiene los mismos objetivos que
su predecesora), asi como en el derecho antidiscriminatorio internacional. Seria el caso de
la muy importante Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (CEDAW), ratificada en 1984 por Espana (art. 11.1 y 2), asi como del Con-
venio 156 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) (trabajadores con responsabi-
lidades familiares) de 1981, ratificado por Espafia en 1985 (arts. 3, 4 y 9).

Este Ultimo pone énfasis en la necesidad de que, «con miras a crear la igualdad efecti-
va de oportunidades y de trato entre trabajadores y trabajadoras», los Estados favorezcan,
«en la medida de lo posible», la adopcion de condiciones de empleo, trabajo y seguridad
social que permitan conciliar pacificamente, «sin conflicto» (art. 3), sus «responsabilidades
familiares y profesionales», atendiendo a sus razones (art. 4). Una conexion entre el impe-
rativo propio de la discriminacion y el de la igualdad efectiva de oportunidades entre muje-
res y hombres que se halla igualmente en la denominada «Constitucion Social Europea», la
Carta Social Europea, ya desde su version de 1961 (arts. 8.3 y 16).

Los Altos Tribunales del Estado han asumido igualmente, como es bien conocido, esta
dimension de género de la cuestion relativa a la conciliacion de la vida laboral y familiar
(Sentencias del Tribunal Constitucional -SSTC- 3/2007, de 15 de enero, y 26/2011, de 14
de marzo). Al respecto, debe tenerse en cuenta que el Tribunal Constitucional ha recordado,
en tiempo reciente, que el denominado «control de convencionalidad internacional» corres-
ponde realizarlo a los jueces y juezas de la jurisdiccién ordinaria (STC 140/2018, de 20 de
diciembre). Por lo tanto debe proyectarse en la interpretacion de los tratados internaciona-
les de aplicacion, asi como en el analisis de la compatibilidad entre una norma interna y una
disposicion internacional. El resultado de todo ello es la necesidad de interpretar la norma
estatal de la manera mas favorable a la efectividad de los derechos fundamentales en juego
(arts. 14 y 39 Constitucion espafiola -CE-). Ha de descartarse, a tal fin, la aplicacién meca-
nica o formalista para seleccionar aquella que permita la remocion de los obstaculos impe-
ditivos de la igualdad real o sustancial a la hora de resolver el conflicto juridico (art. 9.2 CE).

Precisamente, en esta direccién de progreso, recientemente la Sala de lo Social del Tri-
bunal Superior de Justicia de Canarias (Las Palmas) se ha pronunciado en materia del de-
recho a reduccion y concrecion horaria por cuidados familiares integrando la perspectiva
de género (también promovida por la nueva redaccion del art. 34.8 Estatuto de los Traba-
jadores —ET—-, tras el RDL 6/2019) en dos sentencias de 12 de marzo de 2019. Ambas esti-
man los recursos planteados por las trabajadoras y reconocen una indemnizacion paralela
por dano moral ascendente a 3.125 euros. En los dos casos, el argumento de las madres
trabajadoras para solicitar concrecion horaria deriva del horario de los centros infantiles
en los que habian matriculado a sus bebés. En las paginas que siguen se lleva a cabo un
breve, pero ilustrativo, comentario de ambas, a fin de resaltar la evolucién en sentido igua-
litario de esta doctrina.
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2. Los relatos facticos: hechos relevantes

En el primer asunto (nueva concrecion horaria afios después de solicitar reduccion de
jornada por guarda legal), una auxiliar administrativa de Clinica Oftalmolégica de Gran
Canaria solicité nueva concrecién horaria tras la disfrutada desde hacia 2 afios. Le fue
denegada.

La trabajadora, desde el 18 de agosto de 2014 con horario rotativo, obtuvo reduccién
de su jornada por guarda legal, en los diferentes turnos (2016). El 20 de febrero de 2018
solicité una nueva concrecién horaria, manteniendo su jornada solo en turno matinal. Su
hijo asiste a la escuela infantil con servicio publico de 6:00 a 17:00. La actividad de la Clini-
ca Oftalmoldégica de Gran Canaria, en la que presta servicios la actora, se realiza de lunes
a viernes de 8:00 a 20:00 horas de forma ininterrumpida. La empresa deneg6 tal propues-
ta. Presentada demanda, la instancia la desestimo. La trabajadora interpuso el correspon-
diente recurso de suplicacion.

En lo que concierne al segundo asunto (rec. 1596/2018), relativo a la peticion de reduc-
cién y concrecion de jornada por cuidado de un menor, la trabajadora, dependienta de un
grupo de empresas textil de una conocida multinacional espafola, vio como esta negaba
su propuesta. La propuesta era reducir la jornada por cuidado de su hijo, con una concre-
cién solo en horario matinal, cuando venia trabajando anteriormente de lunes a sabado de
mafana y de tarde.

La operaria, con la categoria profesional de dependienta, cuenta con una antigliedad de
10 de agosto de 2004. Prestaba servicios de lunes a sdbado en horario de mafana y tarde.
El padre del menor en el ejercicio de su actividad laboral requiere disponibilidad geografi-
ca en las islas Canarias, horarios de 24 horas en dias laborales, festivos y nocturnidad. La
actora solicitd plaza para su hijo en centro infantil para el curso 2018/2019 con horario de
9:30 a 15:30 horas.

En el centro de trabajo de la actora el mayor nimero de ventas se produce por las tar-
des y los sabados. Hay 12 trabajadoras/es, 8 indefinidas/os y 4 temporales. Y hay 4 traba-
jadoras con concrecion horaria reconocida, pero sin reduccion horaria conforme al plan de
igualdad de la empresa. La empresa denego la peticién de concrecién horaria en fecha 15
de mayo de 2018, y se invita a negociar.

Presentada demanda, el Juzgado de lo Social la estimé parcialmente, reconociendo el
derecho a la reduccion y concrecién horaria solicitada, pero sin indemnizacion alguna adi-
cional por dafio moral, como habia solicitado la trabajadora, sustancialmente porque la em-
presa no se opuso a la reduccion de jornada, tan solo a la concrecion horaria, que le fue
denegada «en estricta aplicacion del articulo 37.6 del ET, dentro de su jornada ordinaria,
mismo turno de trabajo, criterio que es seguido por diversas Salas de lo Social» (FJ 5.°).
Frente a la sentencia, la actora planted recurso de suplicacién igualmente.
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3. Ladoctrina judicial: claves del razonamiento juridico desde
un enfoque de género

Como se ha anticipado, en ambos casos la sala de suplicacién estimo los recursos. En
el primer caso, la sala puso énfasis en si se habia producido o no una modificacion relevan-
te de las circunstancias familiares justificativas de la nueva concrecién solicitada (art. 37.6
y 7 ET). Para la sala de suplicacion, en el relato factico quedoé probado que el menor acude
a un centro infantil de la localidad de residencia de la actora, en el que pueden atenderlo
solo de 6:00 a 17:00 horas. Por el juzgador de la instancia se llega a la conclusion de que
tal hecho no puede calificarse de modificacion de circunstancias familiares justificativa del
cambio horario solicitado. El criterio de la sala es divergente y se recuerda que estamos
ante un derecho laboral de dimension constitucional que debe interpretarse y aplicarse con
perspectiva de género, de acuerdo a los criterios constitucionales que deben prevalecer en
virtud de los derechos en juego (arts. 14 y 39 CE).

A tal fin, recuerda su precedente de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Ca-
narias/Las Palmas de 15 de diciembre de 2017 (rec. 1249/2017). La aplicacion de la norma-
tiva referida y la doctrina judicial en el caso lleva a la sala a la conclusién de que la actora
si habia probado suficientemente la existencia de nuevas circunstancias familiares modifi-
cativas de su situacion familiar existente en 2016, al haberse probado que:

e El hijo de la actora y causante del derecho esta siendo atendido diariamente en
un centro infantil publico durante la franja horaria matinal.

e La escuela infantil a la que acude el menor se halla en la localidad de residencia
de la demandante (municipio de Ingenio con una poblacion que ronda los 31.000
habitantes).

e La pareja de la actora, y unico familiar referido en el relato factico, que por tanto
puede asumir el cuidado del menor por las tardes, tiene una imposibilidad laboral
para ello.

Entenderlo de otro modo supone hacer una interpretacién restrictiva de un derecho de
dimension constitucional en el que debe primar una hermenéutica con perspectiva de géne-
ro a tenor del articulo 4 de la LOIMH, proyectado en la interpretacion y aplicacion del dere-
cho contenido en el articulo 37.5 y 6 del ET, en relacién con los articulos 1, 9.2, 14y 39 de
la CE. Ademas, y tratandose de un derecho humano, debe regirse por el principio pro per-
sona, que exige una interpretacion garantizadora y favorable en su proteccion, en aquellos
casos en los que se involucren relaciones asimétricas entre mujeres y hombres, como su-
cede en el gjercicio del derecho a conciliar familia y trabajo, al tener la practica de cuidar un
impacto de género desproporcionado. El deber internacional de diligencia debida exige del
Estado, a través de todos sus poderes (incluido el judicial), respetar, proteger y garantizar el
cumplimiento efectivo del derecho para lograr la igualdad de facto (arts. 2 f) y 5 a) CEDAW,
en relacion con las Recomendaciones nums. 28 y 33 Comité CEDAW y arts. 10.2 y 96 CE).
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Partiendo de la justificaciéon de la nueva concrecion horaria solicitada, la resolucién co-
mentada analiza los derechos en conflicto: de un lado, el derecho de conciliacién laboral y
familiar de la actora y, de otro, las causas organizativas que se alegan por la empleadora.
Especificamente que en el departamento de la actora solo trabajan 5 personas, teniendo
asignadas 2 de ellas tareas especializadas para las que no esta formada la demandante,
que, ademas, es la Unica que no habla idiomas, lo que dificulta organizativamente a la em-
presa reconocerle la nueva concrecion horaria.

La sala destaca que las referidas limitaciones funcionales de la actora (idiomas, conta-
bilidad y caja) no aparecen en la misiva de la empresa, en cuyo texto se especifican dos ra-
zones para denegar a la actora el horario matinal que solicita: de un lado, que no relne los
requisitos legales y, de otro lado, que afectaria a otras personas que ya vienen disfrutando
también de reduccion horaria. No obstante, incluso dando por valida la inclusién de estas
nuevas alegaciones, se concluye que la falta de formacion especializada de la actora no
puede ser utilizada como una causa justificativa, pues la formacion en tales especialidades
tampoco le ha sido ofrecida a la actora. Ello supone un incumplimiento del talante abierto
y negociador que deben tener las partes en una materia de alta trascendencia juridica, que
deriva no solo de la proteccién constitucional del derecho, sino también del mandato del
propio articulo 139 de la Ley reguladora de la jurisdiccién social (LRJS).

La estimacion del derecho se acompafa con la condena a una indemnizacién adicional
por dafio moral, si bien modulada a la baja. La trabajadora reclamaba la cantidad de 6.251
euros (dano moral), de conformidad con los articulos 8.12 y 40 c) de la Ley sobre infraccio-
nes y sanciones en el orden social (LISOS) (parametro que la STC 246/2006, de 24 de julio,
asumié como valido, siguiéndose por la jurisprudencia social). La sala, no obstante, modula
la indemnizacién reclamada, que cuantifica en la cantidad de 3.125 euros (maximo previsto
en el tramo medio del art. 40.1 b) LISOS), al amparo del articulo 7.5 de la LISOS (infraccio-
nes graves) que expresamente se refiere a las infracciones derivadas del articulo 37 del ET.

Precisamente, en el segundo asunto analizado, habiéndose reconocido en la sentencia
el derecho a la reduccion y concrecion horaria, el recurso recay6 exclusivamente en el ana-
lisis juridico del derecho a la indemnizacion paralela reclamada. La empresa impugnante
cuestiond el derecho a indemnizacién automatica al no haberse seguido el procedimiento
especial de vulneracion de derechos fundamentales. La sala desestima este alegato proce-
sal, a la luz de lo previsto en el citado articulo 139 de la LRJS —«En la demanda del derecho
a la medida de conciliacion podra acumularse la accién de dafos y perjuicios causados al
trabajador [...]»—, asi como en el articulo 183 de la LRJS, por su impacto considerable en el
derecho a la no discriminacion ex articulo 14 de la CE.

A mayor abundamiento, el derecho a una indemnizacion resarcitoria se engarza al ejer-
cicio del propio derecho de reduccién de jornada (art. 37.6 y 7 ET), lo que exige que su
interpretacion y aplicacion se realice con perspectiva de género. Recuerda que estamos
ante un derecho humano vinculado al derecho social a conciliar y que debe ser analizado
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en cada caso con la maxima cautela judicial, de acuerdo con la «debida diligencia» en ma-
teria de reparacion integral (CEDAW, arts. 1, 2, 3, 11.1 y 2 ¢), en relaciéon con la Recomen-
dacion general num. 33 Comité CEDAW de 3 de agosto de 2015, el Convenio 156 OIT y la
Directiva 2010/18 del Consejo, de 8 de marzo de 2010, relativa al Acuerdo marco sobre el
permiso parental, y el art. 16 Carta Social Europea).

Por tanto, la negativa empresarial injustificada a la concrecion horaria de la actora es
un incumplimiento legal (art. 37.7 ET) compatible con la generacion de un dafio, pues de
otro modo la actora no habria planteado una accién judicial reclamando poder desempe-
far su jornada en un horario compatible con el centro de educacién infantil en el que ha
matriculado a su hijo. La limitacion empresarial al disfrute del derecho a la conciliacién
laboral y familiar, bien en cuanto a la reduccion o bien en su concrecién horaria, cuan-
do no existen razones justificadas puede generar danos, de conformidad con el articu-
lo 1.101 del Codigo Civil, en relacién con el articulo 37.7 del ET y los articulos 14 y 39 de
la CE (dimension constitucional). De acuerdo con lo expuesto, la sala entra a analizar la
cuantificacion de la indemnizacion, vertebrada en la demanda mediante el daio material
y el dafio moral.

a) Dafo material. Se reclama la cantidad de 227,8 euros, calculada sobre la dis-
minucion retributiva aplicada por la empresa a tenor de la reduccién de jornada
solicitada por la actora. El dafio material o patrimonial es el que produce un me-
noscabo valorable en dinero sobre los intereses patrimoniales de la persona per-
judicada que viene conectado al lucro cesante (ganancia que deja de obtenerse)
y al dafio emergente (pérdida patrimonial efectiva). La sala desestimé esta parti-
da indemnizatoria al entender que el descuento salarial aplicado se correspondia
con la disminucién de jornada que, por tanto, no realizaba la actora, por lo que
no puede calificarse de dafio emergente ni tampoco lucro cesante.

b) Dafo moral. Bajo este concepto se reclaman 3.125 euros, calculados de confor-
midad con los articulos 7.5 y 40 b) de la LISOS.

Con base en la misma fundamentacion juridica expuesta con relacion a la sentencia an-
terior, la sala llega también a idéntica conclusion. En este caso, la demandada es una em-
presa de grandes dimensiones que dispone de un plan de igualdad interno, que evidencia
un mayor conocimiento de las dificultades laborales de sus trabajadoras en materia de con-
ciliacion laboral y familiar. La negativa empresarial a la concrecion horaria propuesta por la
actora de acuerdo con el horario del centro infantil en el que habia matriculado a su bebé
(de 9:30 a 15:30 h) fue injustificada e irrazonable, tal y como se recoge en la sentencia de
instancia, obligando a la madre trabajadora a judicializar su derecho a conciliar, sin poder
compatibilizar de forma adecuada y éptima trabajo y familia. Por todo ello, la sala canaria
estimé la indemnizacion por dafio moral solicitada en la cantidad de 3.125 euros, que se
halla en el tramo econémico establecido en el articulo 7.5, en relacién con el articulo 40 b)
de la LISOS (STC 247/2006, de 24 de julio).
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E Dialogos con La practica de cuidar, cargada sobre las mujeres, juzgada con
la jurisprudencia perspectiva de género: nuevos progresos en la doctrina de suplicacion

4. Trascendencia de la doctrina judicial mas alla del caso: el
papel de la jurisdiccion como removedora de obstaculos
a la igualdad

Las discriminaciones de hoy en dia han mutado para adaptarse a las nuevas democra-
cias de este lado del mundo, travistiéndose de igualdad juridica. Ya no se discrimina a las
mujeres por ser mujeres, como sucedia en el siglo pasado, sino que se excluyen, restringen
o limitan legal o jurisprudencialmente aquellos valores asociados a lo femenino. El paradig-
ma de esos valores son los cuidados, que son el pilar de las brechas de género que impe-
ran en nuestro mercado de trabajo. Cuidar es tan duro como invisible social y legalmente,
y se sostiene mayoritariamente sobre las espaldas de las mujeres de todo el mundo, que
también encabezan las estadisticas de la pobreza.

Las sentencias analizadas son una muestra practica de las dificultades laborales que
siguen teniendo, a pesar de las leyes existentes, las personas trabajadoras que cuidan,
en su mayoria mujeres. Esta y otras inequidades ya no tienen justificacion tras 40 afios de
Constitucion. Por ello, la sociedad clama cambios transformativos que aceleren el cami-
no hacia un mundo realmente igualitario y corresponsable. Tales cambios exigen colocar
los cuidados en el centro de las politicas sociales, porque estamos ante intereses huma-
nos universales. Hacer real la igualdad no permite neutralidad, hay que adoptar un enfoque
de derechos humanos, integrando la perspectiva de género como criterio de referencia en
todos los casos que involucren relaciones asimétricas y patrones estereotipicos de género,
como es la practica de los cuidados familiares.

La proteccién de la trabajadora no se limita a la de su condicién bioloégica durante
el embarazo y después de este, ni a las relaciones entre la madre y el hijo/a durante el
periodo que sigue al parto, sino también en el ambito del desarrollo y vicisitudes de la
relacion laboral, quedando condicionadas las potestades organizativas y disciplinarias
de la empresa, que debe evitar medidas discriminatorias directas o indirectas. Hay que
buscar soluciones justas ante situaciones desiguales de género. Los jueces y juezas po-
demos y debemos ser dinamizadores de cambios sociales para avanzar en la igualdad
a través de nuestras actuaciones y resoluciones judiciales. Hay dos formas de impartir
justicia: hacerlo formal y mecanicamente y hacerlo con equidad y perspectiva de género.
La primera perpetua las sistémicas asimetrias sociales entre sexos; la segunda, en cam-
bio, camina hacia una sociedad igualitaria. Una justicia sin perspectiva de género no es
justicia, es otra cosa.
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