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Resumen. Las mujeres ocupan en menor medida puestos directivos y se enfrentan a un
suelo pegajoso que dificulta su promocion en el trabajo (por existencia de estereotipos, criterios
de ascenso sexistas, redes formales e informales que facilitan la promocidn de los hombres, etc.).
Para revertir esta situacion, es preciso adoptar medidas ambiciosas, entre las que destacan las
acciones positivas que pudiesen establecerse en la negociacion colectiva o en los planes de igual-
dad para permitir el acceso de mas mujeres a puestos de responsabilidad en aquellas empresas
donde estén subrepresentadas. De igual modo, se insta a aprobar una reforma normativa que
garantice un mayor numero de mujeres consejeras en las empresas cotizadas. Ahora bien, en
el caso de las mujeres de responsabilidades familiares, la asuncién de labores de cuidado y la
repercusion de esta funcidn en sus trayectorias laborales es sobradamente contrastada no solo
en materia de brecha salarial sino en el acceso a categorias o grupos profesionales de mayor
responsabilidad. Para mitigar este efecto, se ha de abogar por una modificacién normativa que
permita conciliar la vida personal y familiar mediante una gestion flexible del tiempo de trabajo.

Palabras clave: promocién profesional, igualdad, mujeres, responsabilidades familiares,
acciones positivas.

Abstract. Women occupy to a lesser extent managerial and responsible positions, and
face a sticky floor that hinders their promotion at work (due to the existence of stereotypes,
sexist promotion criteria, formal and informal networks that facilitate the promotion of men,
etc..). At the same time, women may be compeled to leave the labor market or look for par-time
work, wich carry negative consequences for their earnings, skill development and rights to
voice and social protection. Policies and measures by governments and social partners to help
workers reconcile work and family can make a difference.To reverse this situation, it is neces-
sary to adopt ambitious measures, among which stand out the afirmative actions that could be
established in collective bargaining or equality plans to allow more women to access positions
of responsibility in those companies where they are underrepresented. In the same way, more
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interventionist reform must be advocated to guarantee a greater number of female advisors in
listed companies. In this paper, we analyze the arguments for increasing gender diversity on
boards of directors through quotas.

Keywords: equality, afirmative accions, women, professional promotion, family respon-
sabilities.

1. A modo de introduccion: la feminizacion de los cuidados y los efectos de este rol
en las trayectorias laborales de las mujeres con responsabilidades familiares

Las cuestiones relacionadas con el cuidado de personas dependientes se hacen cada
vez mas visibles en el discurso publico!, siendo un hecho indiscutible que la vida de las
mujeres estd mucho mas marcada por las responsabilidades en el cuidado de la familia
que la de los hombres. La dificultad para conciliar trabajo y familia, unida al hecho de
la distribuciéon desigual de las responsabilidades domésticas y familiares, lleva con fre-
cuencia a muchas mujeres a tener una trayectoria profesional caracterizada por un mayor
uso de contratos a tiempo parcial e interrupciones durante su carrera profesional. Este
cumulo de factores tiene un impacto negativo no solo en el desarrollo profesional y en sus
perspectivas de promocion sino en sus carreras de cotizacion? Ahora bien, como el cuida-
do puede transformarse, pero no suprimirse, cada sociedad tiene que encontrar el mejor
modo posible de conciliar los derechos y obligaciones de quienes necesitan los cuidados
y de quienes, de un modo u otro, han de proporcionarselos?. En el fondo, el vinculo entre
la conciliacién de la vida laboral y familiar y la desigualdad de la mujer en el mercado de
trabajo deriva de que esta ultima se convierte en una segregacion hacia la madre o mas
bien hacia la cuidadora®*.

La incorporacién de las mujeres al mercado laboral se ha visto acompafiada de una
cierta resistencia al cambio de los varones con respecto a su rol productivo, por lo que
las responsabilidades domésticas siguen recayendo mayoritariamente en las mujeres. Es
mas, el tiempo que dedican los hombres al trabajo remunerado determina el tiempo que
pueden dedicar a la familia mientras que en el caso de las mujeres se produce el efecto in-
verso®, pues aun habiendo habido progresos en la corresponsabilidad masculina, el peso
de la labor de crianza recae desproporcionadamente en las mujeres, y este es uno de los
principales frenos para la consecucion de una sociedad desde el punto de vista del género
mas equitativa. Por todo lo expuesto, convendremos que la maternidad -tanto el hecho

1 A. STEWART; S. NiccoLAl; C. HoskyNs, “Disability Discrimination by Association: A Case of the Double
Yes?”, Social & Legal Studies, vol. 20, 2, 2011, p. 179.

2 GARciA ROMERO, B. “Medidas de Seguridad Social en respuesta a los retos que plantean las
responsabilidades familiares: fomento de la natalidad, conciliaciéon e igualdad de género prestacional’,
Revista de derecho social, vol. 74,2016, p. 115.

3 ILO, Care work and care jobs for the future of decent work, ILO, Geneva, 2018.

* RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., Los permisos parentales: avances y retrocesos tras las tltimas reformas,
Bomarzo, Albacete, 2013, p. 10.

S NuNo GOMEZ, L., El mito del vardn sustentador. Origenes y consecuencias de la division sexual del trabajo,
Icaria, Barcelona, 2010, p. 165.
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biol6gico como su repercusion sobre la ética de los cuidados- ha de considerarse como
elemento estructural del desigual desenvolvimiento del hombre y la mujer en el mercado
de trabajo®. O, dicho de otro modo, la atencidn a las personas dependientes, aunque cier-
tamente no pueda explicar en toda su extension la discriminacion que sufren las mujeres
en el mercado de trabajo’, es el factor que con mas relevancia afecta no solo a su inserciéon
sino a su mantenimiento en términos de igualdad.

Con el objetivo ultimo de permitir que la asuncién de este cuidado no penalice a las
mujeres con responsabilidades familiares en sus posibilidades de promocion profesional,
convendremos en la importancia de idear nuevas estrategias que actien desde multiples
perspectivas concéntricas. No se puede obviar que la inactividad femenina presenta rasgos
diferenciadores con los varones?®, y asi, en el afio 2016, el 93,5% de los inactivos que no
buscan empleo por dedicarse al cuidado de nifios o de adultos dependientes o para atender
otras obligaciones familiares eran mujeres’. Estos datos evidencian que la inactividad de
las mujeres, asociada al trabajo dentro del hogar, esta presente en toda su trayectoria labo-
ral, es decir, desde que se produce su emancipacién e incorporacion a la vida adulta hasta
las edades préximas a la jubilacion, bien debido a los hijos y su crianza, bien al cuidado de
dependientes mayores'’. Y aunque la normativa en materia de conciliaciéon hace referencia
a los articulos 14 CE (igualdad ante la ley), 39 CE (proteccion social, econémica y juridica
de la familia) y al art. 9.2 CE (deber de los poderes publicos de promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean rea-
les y efectivas) como principios inspiradores, los datos referidos evidencian que el cuidado
tiene para las mujeres un importante coste en términos de oportunidad tanto en el ingreso
al mercado de trabajo como en sus oportunidades de promocidn profesional®’, no tanto por
su condicién biolégica sino, especialmente, en relacion al rol social que tradicionalmente
les ha sido asignado'?.

¢ PERAN QUESADA, S., “Género y politicas de empleo”, en Monereo Pérez, . L. (ed.) Las politicas activas
de empleo: configuracién y estudio de su regulacién juridica e institucional, Aranzadi, Navarra, 2016, p. 784.

7 BALLESTER PASTOR, M. A.; ]. CABEZA PEREIRO, |., “Retos, expectativas y decepciones del derecho a la
conciliacién de responsabilidades”, en Cruz Villaldn, |. (ed.) Tutela y promocion de la plena integracion de
la mujer en el trabajo: libro homenaje a la profesora Teresa Pérez del Rio, Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales, Sevilla, 2015, p. 107.

¢ Rasgo comun en todas las economias desarrolladas y en paises en subdesarrollo, ILO, Care work and
care jobs for the future of decent work, cit., p. XXX.

° El nimero de mujeres en esa situacion ha descendido en un -46,6% desde entonces entre las mujeres a
medida que se han ido incorporando paulatinamente al mercado laboral. SECRETARIA DE ESTADO DE EMPLEO,
La situacion de las mujeres en el mercado de trabajo, Subdireccion General de Analisis del Mercado de Trabajo
Secretaria de Estado de Empleo Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Madrid, 2017, p. 24.

10 MORENO, G.; CEBRIAN, I, “Desigualdades de género en el mercado laboral”, Prisma Social, vol. 27, 2018,
p. 50.

1 ArvAREZ RAMIREZ, G., Estudio sobre las necesidades de las familias con personas con discapacidad,
Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, Madrid, 2015, p. 51.

12 ROoDRIGUEZ GONZALEZ, S., “Conciliacidn y corresponsabilidad entre la vida laboral y familiar: aspectos
relevantes de su regulacion y analisis de la Directiva 2010/18/UE”, Anales de la Facultad de Derecho, vol. 28,
2011, p. 230.
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2. La segregacion ocupacional como elemento distorsionador de la promocién pro-
fesional de las mujeres

Como sefiala la evidencia empirica, existe una aversion empresarial generalizada
-en forma de discriminacion estructural- en relacion a la promocién profesional de las
mujeres, derivada de convenciones sociales anacrénicas basadas, por un lado, en costes
de la (potencial) maternidad y, por otro, en el rol tradicional en cuanto al reparto de cui-
dados. Sobre estas dindmicas descansa en buena medida no solo sus peores trayectorias
laborales!? sino sus menores posibilidades de promocién profesional. Estos datos sugie-
ren bien que los procesos de seleccion y promocién profesional no son suficientemente
meritocraticos, bien que hay razones que hacen que los empresarios prefieran a los hom-
bres sobre las mujeres cuando ambos se encuentran preparados para asumir el puesto en

Grdfico 1. Ocupaciones con menos del 30% de mujeres (CNO a 2 digitos).

Miembros del poder ejecutivo y de los cuerpos legislativos; directivos
de la Administracion Publica y organizaciones de interés social; directores ejecutivos

Trabajadores cualificados en actividades ganaderas, (incluidas avicolas, apicolas y similares)

29,9%

29,6%

Profesionales de la ciencias fisicas, quimicas, matematicas y de las ingenierias 28,2%

Directores de produccion y operaciones 27,9%

Técnicos de las ciencias y de las ingenierias 25,3%

Recogedores de residuos urbanos, vendedores callejeros y otras ocupaciones elementales
en servicios

Peones agrarios, forestales y de la pesca

25,3%
23,1%

Montadores y ensambladores en fabricas

Mecanicos de precision en metales, ceramistas, vidrieros, artesanos y trabajadores
de artes gréaficas

Profesionales de las tecnologias de la informacion

23,1%

21,6 %

21,1%

Peones del transporte, descargadores y reponedores 18,2%

Trabajadores cualificados en actividades agropecuarias mixtas 17,4%

Trabajadores cualificados en actividades agricolas

16,7%

Técnicos de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones (TIC)

15,9%

Trabajadores de los servicios de proteccion y seguridad 13,1%

Trabajadores cualificados en actividades forestales, pesqueras y cinegéticas 12,5%

Ocupaciones militares 11,1%

Supervisores en ingenieria de minas, de industrias manufactureras y de la construccion 9,8%

Conductores de vehiculos para el transporte urbano o por carretera

4,0%
Magquinistas de locomotoras, operadores de maquinaria agricola y de equipos pesados

0,
moviles, y marineros - 3.6%

Peones de la construccion y de la minerfa - 3,5%

| REL

Trabajadores especializados en electricidad y electrotecnologia . 1,5%

Soldadores, chapistas, montadores de estructuras metdlicas, herreros, elaboradores
de herramientas y afines

Trabajadores de acabado de construcciones e instalaciones (excepto electricistas), pintores y afines . 1,5%
Trabajadores en obras estructurales de construccion y afines l 1,1%
Mecénicos y ajustadores de maquinaria I 0,7%

0% 5% 10% 15% 20% 25% 30%

13 GOMEZ RUFIAN, L., “La penalizacion de la mujer en el mercado de trabajo desde la perspectiva de las
transiciones laborales”, Informacion Laboral, vol. 4, 2018, p. 244.
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Grdfico 2. Ocupaciones con mds del 60% de mujeres (CNO a 2 digitos).

Empleados domésticos 98,3%

Otros trabajadores de los cuidados a las personas 93,5%

Otro personal de limpieza 85,8%

Trabajadores de los cuidados a las personas en servicios de salud 84,8%

Cajeros y taquilleros (excepto bancos) 82,2%

Empleados administrativos con tareas de atencién al publico no clasificados bajo otros epigrafes 77,8%

Otros empleados administrativos sin tareas de atencion al publico _ 72,2%
Profesionales de la salud _ 71,4%
Dependientes en tiendas y almacenes _ 70,7%
Profesionales de la ensefianza infantil, primaria, secundaria y postsecundaria _ 68,2%
Profesionales de apoyo a la gestion administrativa; técnicos de las fuerzas y cuerpos de seguridad _ 68,1%
Ayudantes de preparacion de alimentos _ 67,5%
Otros profesionales de la ensefianza _ 66,7%
Empleados de agencias de viajes, recepcionistas y telefonistas; empleados de _ 66.1%
ventanillas y afines (exepto taquilleros) )
Profesionales en ciencias sociales _ 64,9%
Técnicos sanitarios y profesionales de las terapias alternativas _ 63,7%
Trabajadores de los servicios personales _ 62,1%

o
o
=

20% 40% 60% 80% 100%

consideracion. Aunque también existe la posibilidad de que muchas mujeres que podrian
optar por posiciones de responsabilidad y prestigio por su experiencia y formacién prefie-
ran no hacerlo porque creen que no podrian compaginar las responsabilidades familiares
que tienen o que quieren (o creen que necesitaran) asumir.

Desde la perspectiva de los empresarios, este argumento podria explicar la tendencia
a cometer la discriminacion estadistica, entendida esta como la preferencia a elegir a un
hombre en vez de una mujer porque estas en su conjunto tienen mas posibilidades de pedir
bajas por maternidad y de ejercer otros derechos de conciliacién para atender las respon-
sabilidades familiares'. Y este hecho no puede desligarse de la segregacién ocupacional
que define la distribucién de la ocupacion en el mercado de trabajo espafiol, caracterizada
por una division claramente sesgada del empleo, pues como evidencian los Graficos 1y 21°
se pueden distinguir actividades claramente feminizadas o masculinizadas.

Con la intencién decidida de revertir esta situacién, la LO 3/2007¢ hizo una notable
apuesta por las medidas de accién positivas como herramienta prioritaria para “corregir es-
tructuras arraigadas en la sociedad mas alla de la igualdad formal reconocida en la norma”?’,
pues la premisa en la que se funda toda medida de accién positiva es la existencia de una si-

“DuBIN, K. A, “;Contradicciones traidoras? Las implicaciones de la Ley Organica para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres para las estrategias empresariales”, en Mercader Uguina, J. R. (ed.) Comentarios
laborales de la Ley de Igualdad entre Mujeres y Hombres, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 338.

15 Elaboracion propia a partir de microdatos del INE. Datos promedio del afio 2017.

¢ Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (BOE 23.3.2007).

7 GOMEZ ABELLEIRA, F. ], “Las acciones positivas de las empresas para la igualdad efectiva de hombres y
mujeres”, en Mercader Uguina, J. R. (ed.) Comentarios laborales de la Ley de Igualdad entre Mujeres y Hombres,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 187.
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tuacion factica de desigualdad. Sin la concurrencia de este requisito, esta intervencion se con-
vertiria, simple y llanamente, en una discriminacién con respecto al colectivo al que se exige
un sacrificio en beneficio de la sociedad. Estamos, por tanto, ante una medida de caracter
absolutamente excepcional, cuya adopcidn solo es admisible de manera temporal y cuando
no se pueda lograr la igualdad real mediante un sistema que no implique un trato desigual.

La accién positiva, al presentar una naturaleza esencialmente colectiva, busca el
equilibrio de magnitudes estadisticas y, en consecuencia, responde a situaciones de dis-
criminacion social o colectiva'®. Para la consecucion de este proposito, el legislador aco-
metié una delegacién de poder hacia la autonomia colectiva, y asi, el art. 17.4 ET, en la
redaccion dada por la Ley de Igualdad, admite el establecimiento de “medidas de accion
positiva para favorecer el acceso de las mujeres a todas las profesiones. A tal efecto podra
establecer reservas y preferencias en las condiciones de contratacién de modo que, en
igualdad de condiciones de idoneidad, tengan preferencia para ser contratadas las perso-
nas del sexo menos representado en el grupo profesional de que se trate”. Por su propia
naturaleza, la preferencia implica un derecho de prelacién respecto a otras candidaturas
que acrediten igualdad de méritos!’, no admitiéndose, sin embargo, este trato de favor
si los méritos evaluados no son idénticos?’, garantizando asi a los candidatos varones la
objetividad de la evaluacion?™.

Seguidamente el art. 24 ET sefiala que “los ascensos dentro del sistema de clasifica-
cion profesional se produciran conforme a lo que se establezca en convenio o, en su de-
fecto, en acuerdo colectivo entre la empresa y los representantes de los trabajadores. En
todo caso los ascensos se producirdn teniendo en cuenta la formacién, méritos, antigiie-
dad del trabajador, asi como las facultades organizativas del empresario. Los ascensos
y la promocién profesional en la empresa se ajustaran a criterios y sistemas que tengan
como objetivo garantizar la ausencia de discriminacidn, tanto directa como indirecta,
entre mujeres y hombres, pudiendo establecerse medidas de accién positiva dirigidas a
eliminar o compensar situaciones de discriminacién”. La llamada que hace este precepto
a la regulacion convencional en relacion al disefio de sistemas de promocion profesional
exige abordar el tratamiento negocial a este respecto, debiendo anticipar su insuficien-
cia en el ambito sectorial; inacciéon que puede justificarse en la dificultad que plantea el
establecimiento de clausulas preferentistas en esta unidad de negociacion. Obviamente
un convenio en este ambito si que podria regular preferencias en la contrataciéon siem-
pre, claro estd, que para la valoracién de la hipotética “subrepresentaciéon” se tome en
consideracion la empresa en la que se efectuara la contratacion. O, dicho de otro modo,
aunque la negociacién sectorial establezca esta preferencia, serdn las empresas las que
finalmente ejecutaran la medida de accién positiva paccionada, con férmulas tan pauta-
das como las que siguen:

18 ARAGON GOMEZ, C., “Mujer y acceso al mercado de trabajo”, Adapt, vol. 4, 2018, p. 62.

1 ALAMEDA CASTILLO, M. T,, Estadios previos al contrato de trabajo y discriminacién, Aranzadi; Thomson
Reuters, Navarra, 2013, p. 115.

20 STSJ Asturias 20.12.2010 (R2 2655/2010).

21 ALAMEDA CASTILLO, M. T, Estadios previos al contrato de trabajo y discriminacion, cit., p. 126.
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“La contratacién de personal se ajustara a las normas legales generales existentes
sobre colocacidn y empleo vigentes en cada momento, y en las especificas que figuran a
continuacién, comprometiéndose las empresas a la utilizacién de los distintos modos de
contratacion laboral previstos en la Ley, de acuerdo con la finalidad de cada uno de los con-
tratos, procurando que en igualdad de condiciones de idoneidad, tendran preferencia para
ser contratadas las personas de sexo menos representado en el grupo o categoria profesio-
nal de que se trate”?2.

Un desarrollo mayor se observa en los convenios de empresa y en los planes de
igualdad?®, los cuales suelen protocolizar el procedimiento de seleccién mediante una de-
finiciéon neutra del puesto, estableciendo la obligatoriedad de eliminar imagenes estereo-
tipadas en la redaccién de la oferta, asi como suprimir de los formularios de solicitud cual-
quier referencia relacionada con la vida personal que puedan denotar preferencia hacia
uno u otro sexo. Centrando la atencion en el proceso selectivo propiamente considerado,
también cabe referir la importancia de exigir requisitos de acceso que se correspondan
con las funciones del puesto de trabajo, evitando que la disponibilidad horaria o la expe-
riencia previa sean factores valorados en las pruebas de selecciéon. Con un alcance mayor,
es frecuente que algunos protocolos de seleccidn insten a ampliar los canales de comuni-
cacion y difusidn para que la oferta de empleo llegue a candidatos de ambos sexos.

No se puede concluir este epigrafe sin aplaudir el proyecto impulsado por el Institu-
to de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades, el cual parte de una evidencia ya se-
nalada en el presente ensayo, cual es la existencia de sesgos discriminatorios -en muchos
casos inconscientes- en los procesos de seleccion de personal; sesgos que, como veremos,
también se dan en los procesos de promocién profesional. Cuando ello ocurre, se descar-
tan con mayor frecuencia a mujeres o a personas que tienen nombres con connotaciones
extranjeras, o con edades consideradas no idoneas por la razén que fuere. Para evitar o
minimizar el efecto de estos sesgos se ha iniciado una campafia dirigida a la implanta-
cion de procesos despersonalizados de seleccion, lo que comiinmente se conoce como
curriculum an6énimo o ciego, asi como un proceso de formacién e informacién centrado
en sensibilizar a empresas y organizaciones sobre la existencia de estos sesgos, a veces
inconscientes, y de como detectarlos y combatirlos. De esta manera, los procesos selecti-
vos se han de centrar exclusivamente en las capacidades de la persona candidata al pues-
to de trabajo a cubrir y, por tanto, se han de suprimir a lo largo del proceso referencias
personales irrelevantes para el puesto, tales como: nombre, sexo, edad, fotografia u otras
circunstancias personales?*.

22 CC Industria quimica (BOE 8.8.2018), CC del sector del Estacionamiento regulado de superficie (BOE
7.3.2017).

23 Véanse los planes referidos en las notas 41 a 46 en ARAGON GOMEZ, C., “Mujer y acceso al mercado de
trabajo”, cit.,, p. 66 y 67.

2*En la actualidad, 92 entidades ya estan trabajando en el proyecto. Sobre el mismo puede consultarse el
siguiente enlace (fecha de consulta: 20/2/2019): https://www.mscbs.gob.es/ssi/igualdadOportunidades/
iEmpleo/cvanonimo/cvanonimol.htm

Femeris, Vol. 4, No. 2, pp. 70-104 / doi: https://doi.org/10.20318 /femeris.2019.4766 76
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4766
http://www.uc3m.es/femeris

Patricia Nieto Rojas La promocion profesional de las mujeres en el mercado de trabajo espaiiol...

2.1. Las medidas de accidn positiva en el marco de la promocidn profesional y su recepcion
por la negociacion colectiva

Aunque el art. 5 de la Ley de Igualdad, con un evidente animo omnicomprensivo, se-
nalaba que el “principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres,
aplicable en el ambito del empleo privado y en el del empleo publico, se garantizara, en
los términos previstos en la normativa aplicable, en el acceso al empleo, incluso al trabajo
por cuenta propia, en la formacién profesional, en la promocidén profesional, en las condi-
ciones de trabajo, incluidas las retributivas y las de despido, y en la afiliacién y participa-
cion en las organizaciones sindicales y empresariales, o en cualquier organizacién cuyos
miembros ejerzan una profesion concreta, incluidas las prestaciones concedidas por las
mismas”, las mujeres ocupan en menor medida puestos directivos y de responsabilidad, y
se enfrentan a un suelo pegajoso o techo de cristal que dificulta su promocién en el trabajo
(por existencia de estereotipos, creencias que asocian los dotes de mando a los hombres,
falta de reconocimiento de la autoridad de las mujeres, criterios de ascenso sexistas, redes
formales e informales que facilitan la promocién de los hombres, etc.)%.

Para incrementar la presencia de mujeres en todos los niveles de la organizacion,
nuevamente el art. 17.4 ET sefiala que “la negociacidn colectiva podra establecer este tipo
de medidas en las condiciones de clasificacion profesional, promocién y formacién, de
modo que, en igualdad de condiciones de idoneidad, tengan preferencia las personas del
sexo menos representado para favorecer su acceso al grupo profesional o puesto de tra-
bajo de que se trate”.

La inclusion de este tipo de cldusulas tiene una evidente finalidad correctora de la
situaciéon de desigualdad, toda vez que su objetivo es lograr la paridad o equilibro en las
posibilidades de promocion profesional de las mujeres y en los indicadores de segregacion
ocupacional ya analizados. Lamentablemente la inclusion de este tipo de clausulas no es
muy frecuente en la negociacion colectiva o, al menos, esta es la conclusién que se puede
alcanzar tras el andlisis de la estadistica de convenios colectivos del afio 20172°, el cual se-
nala que este tipo de clausulas solo se contiene en el 28% de los convenios, muchos de ellos
reproduciendo la redaccién del art. 5 de la Ley de Empleo. Obviamente si que existen buenas
practicas que merecen ser resefiadas; tal es el caso de la previsién contenida en el art. 33.3
CC Hertz Espafia?, el cual sefiala que, “en igualdad de condiciones de idoneidad, tendran
preferencia para ser ascendidas las personas de sexo menos representado en el grupo o
nivel profesional de que se trate siempre que se refiera a procesos de ascensos relativos a
posiciones incluidas en el ambito del presente convenio” lo que evidentemente deja fuera
algunas posiciones que, en la cispide de la organizacién, son excluidas del ambito perso-
nal del referido texto convencional. En algtin otro convenio, con una redaccién ciertamente

25 ARAGON GOMEZ, C., “El impacto de la conciliacion en el acceso a la proteccion del sistema de Seguridad
Social”, en AA.VV. (ed.) Proteccion a la familia y Seguridad Social. Hacia un nuevo modelo de proteccion social,
Laborum, Murcia, 2018, p. 124.

26 Accesible en: https://expinterweb.empleo.gob.es/series/

7 BOE 17.11.2016.
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mejorable, se sefiala que “de producirse vacantes en la empresa, en las que se considere la
capacitacion del personal de la misma, se procedera a la promocion profesional. En igualdad
de idoneidad de condiciones, se fomentara la promocién y progreso del colectivo femenino
frente al masculino, si este es el menos representado. De esta manera, se pretende estimular
y favorecer el acceso y promocién de la mujer a puestos de mayor responsabilidad”?.

Un mayor interés presenta la regulacion de algunos planes de igualdad que han opta-
do por incorporar medidas de accién positiva, otorgando la preferencia al sexo menos repre-
sentado en condiciones equivalentes de idoneidad. En algun plan de igualdad se contempla
un compromiso, juridicamente muy poco coercitivo, dirigido a animar o promover a las mu-
jeres a la participacion en los procesos de habilitaciéon y promocién, En otros se adopta la
siguiente medida de accion positiva: “a igualdad de mérito y capacidad, tendran preferencia
las mujeres en el ascenso a puestos de trabajo en los que estén subrepresentadas, esto es,
cuando el porcentaje de su presencia no alcance el 30%"%° mientras que en algtn otro se
establece la obligatoriedad de incluir en los avisos iniciales de todos los procesos de promo-
cién que la convocatoria tiene en cuenta el principio de igualdad de trato y oportunidades
entre hombres y mujeres. En el caso de que alguna empresa externa colabore en la realiza-
cion de las pruebas debera certificar que dichas pruebas cumplen el principio de igualdad.
Ademas, en la solicitud de vocales que formaran parte de los tribunales y 6rganos de selec-
cidn se recordara la necesidad de fomentar la participaciéon de la mujer en los mismos*’.

Como se podra inferir, la igualdad de condiciones de idoneidad sera facil de compro-
bar ante requisitos objetivos (formacién, experiencia) y su acreditaciéon sera mas com-
plicada cuando entran en juego circunstancias menos objetivables®!. La idoneidad es un
requisito legal imperativo, de modo que la negociacidn colectiva no puede disponer sobre
él y este matiz es importante, pues aporta objetividad a un juicio de idoneidad que, de otro
modo, podria tornarse absolutamente subjetivo, “dependiente de la voluntad empresarial
de fijar circunstancias para su enjuiciamiento”2,

Sentado lo anterior, es evidente la dificultad que plantea enjuiciar la legalidad de la
actuacion empresarial en materia de promocion profesional, significadamente por la con-
fidencialidad que define a muchas de estas politicas. Ahora bien, en funcién de como se
haya disefiado el proceso de promocion, su aplicaciéon puede generar una discriminacién
indirecta respecto a las mujeres y, a este respecto, ya la STC 253/2004 recordaba que «es
jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia que el Derecho comunitario se opone
a la aplicacién de una medida nacional que, aunque esté formulada de manera neutra,
perjudique a un colectivo”, en el supuesto analizado en este ensayo, a las mujeres en sus
legitimas aspiraciones de promocidn profesional. Algiin pronunciamiento judicial recor-
daba, en este sentido, que no puede estimarse que el sistema de promocion profesional

28 CC Enersur Siglo XXI (BOE 9.5.2018).

2 Plan de Igualdad Paradores (BOE 8.6.2016). Esta misma prevision se introduce en el Plan de Igualdad
de la Fabrica de Moneda y Timbre (BOE 10.5.2018).

3 Plan de Igualdad de la Fabrica de Moneda y Timbre (BOE 10.5.2018).

3t ALAMEDA CASTILLO, M. T, Estadios previos al contrato de trabajo y discriminacion, cit., p. 133.

32 GOMEZ ABELLEIRA, F. ], “Las acciones positivas de las empresas para la igualdad efectiva de hombres y
mujeres”, cit., p. 203.
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sea neutro porque, aunque tenga apariencia de tal, produce resultados discriminatorios
sin justificacidn objetiva. Los datos numéricos son siempre frios y admiten varias lecturas,
pero la cuestidn no estd en examinar el ascenso a categoria ordinaria, como la de profesio-
nal sino el pase a la categoria de coordinador y a la de mando.

Es en el ascenso a estas categorias donde se produce una desproporcion adversa para
las mujeres, porque esos puestos son ocupados, principalmente, por los hombres en porcen-
tajes muy superiores a los cubiertos por mujeres, dado el nimero de personas de uno y otro
sexo que emplea la empresa. “Estos resultados se ven favorecidos por el sistema de seleccion:
el ascenso a técnicos y mandos es por libre designacion y el pase a coordinador es el resulta-
do de la evaluacion continuada del superior inmediato. Asi mismo, facilita estos resultados
desproporcionados el secretismo y la falta de publicidad con la que los ascensos se llevan a
cabo, sin que las plazas se oferten, ni sean conocidas por los sindicatos o por los trabajadores
cuya asistencia a los cursos de formacién depende del poder discrecional de la empresa”*.

La consecuencia de ese comportamiento, andmalamente, desproporcionado en per-
juicio de las mujeres no es bastante para fundar objetivamente el proceder de la empresa,
pues que la misma condicione para ser mando el requisito de trabajar a jornada comple-
ta impide de facto el ascenso de las mujeres porque, mayoritariamente, tienen contratos
a tiempo parcial, y es reiterada la doctrina jurisprudencial que ha descartado que sean
adecuadas las diferencias que se implantan atendiendo sola y exclusivamente al menor
numero de horas trabajadas. Esta misma conclusion se alcanza en la STS 1 de junio de
199934 pues la misma, aun considerando que, en los procesos de promociéon profesional
impulsados por una empresa, no se “produce desigualdad en el momento de la seleccién
para el cargo a los solicitantes” (en base a la casi pareja participaciéon de hombres y mujeres
en el proceso -95 hombres peticionarios, tasa de éxito del 42,1%, 32 mujeres, tasa de éxito
38,7%-), considera que la discriminacién se produce porque la practica empresarial (ca-
rente de reglamentacion) es solo permitir participar en el proceso de promocién a quienes
previamente se ha instado a hacerlo y como “el puesto de referencia conlleva no solo una
mayor responsabilidad sino también una superior retribuciéon que hace variar sustancial-
mente los ingresos respecto a los subdelegados (hecho probado duodécimo), resulta que la
discriminacién en el plano laboral comporta asimismo otra en el estrictamente salarial”*®.

Estas sentencias ejemplifican una practica habitual en materia de ascensos: estos
procesos son opacos, discrecionales, insuficientemente formalizados lo que produce “que
el porcentaje de mujeres se desplome en las categorias superiores”. Aunque la ley de
Igualdad ofrecia a los empresarios una oportunidad excepcional para avanzar en la implan-

33 Véase las acertadas referencias al “secretismo” del proceso referido en la STS 18.7.2011 (R2 133/2010).

% (R24521/1998).

35 Véase nota 81, FERNANDEZ GARcia, A.; URENA MARTIN, A., “La igualdad en el acceso al empleo, la
clasificacion, la formacién y la promocién profesional”, en Romero Burillo, A.,, Moreno Gené, |. (eds.) Trabajo,
género e igualdad: un estudio juridico-laboral tras diez afios de la aprobacion de la Ley 3/2007 para la igualdad
efectiva de mujeres y hombre, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 54.

¢ CABEZA PEREIRO, |, “Igualdad efectiva de mujeres y hombres en la negociacion colectiva”, en Garcia
Campa, S., Ventura Franch, A. (eds.) El derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres: una evaluacién
del primer decenio de la Ley Orgdnica 3/200, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 690.
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tacion de politicas de recursos humanos regidas por criterios meritocraticos, todavia hoy el
mercado de trabajo espafol se caracteriza por la persistencia de altas tasas de segregacion,
las cuales son fruto de un cimulo de factores, siendo el mas relevante para este ensayo el
derivado de la falta de claridad en los criterios de ascensos aplicados por un grupo de ges-
tores mayoritariamente masculino. Estas dinamicas no solamente perjudican a las mujeres,
sino que tienen repercusiones nefastas para la productividad de las empresas espafiolas.

Para revertir esta situacion solo cabe una mayor formalizacion de los procesos de
promocion profesional, tratando de consensuar protocolos de acceso y de evaluacion del
desempefio, toda vez que el resultado de esta accién seria una empresa con mayor capa-
cidad para identificar y aprovechar al maximo las capacidades, conocimientos y potencial
de cada miembro de la organizacion. A fin de cuentas, una organizacion sustancialmente
mas productiva®’. Hasta dicho momento, convendremos en la idoneidad de medidas de
accién positiva en materia de promocién profesional no solo porque a través de ella se
reducirian los niveles de segregacion laboral vertical respecto al ya referido “suelo pe-
gajoso”, con las decisivas proyecciones sociales y culturales, sino por el impacto de esta
politica en la brecha salarial®®.

2.2. La tutela antidiscriminatoria en el acceso a la promocién profesional

El sexo no puede determinar diferencias de trato ni en el momento de la contra-
tacion ni en el desarrollo de la relacion laboral, de modo que incumbe al empresario la
obligacion de adoptar decisiones organizativas no discriminatorias. Para ello, se habra de
adoptar no solo un comportamiento que evite discriminaciones, directas o indirectas, sino
también la toma de decisiones organizativas razonables y proporcionadas que tiendan a
suprimir la desigualdad de oportunidades que, de hecho, existe en el mercado de trabajo®.

Cuando la doctrina judicial ha tenido que enjuiciar la legalidad de algunos criterios
de seleccion contenidos en ofertas de empleo formuladas de manera supuestamente neu-
tra se ha planteado si los mismos suponian una discriminacién indirecta, entendiendo
que asi sucedia cuando se exigia una experiencia previa (no estrictamente necesaria) en
un sector de actividad en el que la mujer esta infrarrepresentada®, o si, por ejemplo, se re-
queria un titulo de formacién desproporcionado que afecta mucho mas restrictivamente*
a las mujeres que a los hombres.

7 DUBIN, K. A., “;Contradicciones traidoras? Las implicaciones de la Ley Organica para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres para las estrategias empresariales”, cit., p. 358.

38 GOMEZ ABELLEIRA, F. ], “Las acciones positivas de las empresas para la igualdad efectiva de hombres y
mujeres”, cit., p. 201.

3 ALONSO BRrAVO, M., “La tutela del derecho de los trabajadores a no ser discriminados por razén de sus
circunstancias familiares. Un mecanismo coherente para fomentar la corresponsabilidad entre hombres y
mujeres en la asuncion de responsabilidades”, lustel. RGSS, vol. 28, 2012, p. 160.

# STSJ Pais Vasco 30.1.2001, R2 3009/2000.

“ Entre otras, STS 4.5.2000, R? 3708/1999 6 STS] Cantabria 14.11.2005, R2 905/2005 y 23.5.2007, R®
417/2007.
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En relacion a la promocion profesional, siempre que una mujer pueda acreditar que
en este proceso existen indicios de discriminacidon, el empresario tendra que probar la
objetividad de los criterios de seleccién utilizados, asi como acreditar la razonabilidad
y proporcionalidad de las pruebas selectivas, habiéndose admitido que tales indicios se
deriven de pruebas estadisticas en los términos ya referidos.

A este respecto, se ha considerado que es una discriminacién indirecta la medida
adoptada por una empresa, consistente en la decision de consolidar la categoria de 7 tra-
bajadores hombres que venian desempefiando funciones efectivas de jefes de sector, pues
aunque es una medida aparentemente objetiva, conforme al convenio colectivo de apli-
cacion, la empresa “no debid haber consolidado las plazas indicadas, que debieron haber
sido ofertadas en concurso oposiciéon o promocion interna, dando asi la posibilidad a las
mujeres trabajadoras a optar a las mismas”. La conducta empresarial sitdo a “las mujeres
en la empresa en desventaja particular con respecto a los hombres, toda vez que los car-
gos consolidados ya no fueron ocupados temporalmente por mujeres, y siendo asi, la em-
presa debié convocar un sistema de acceso que ofreciera las mismas oportunidades a las
mujeres. Al no hacerlo, se ha vulnerado indirectamente el derecho de las trabajadoras de
la empresa a no ser discriminadas por razén de sexo. Por ello, debe estimarse la demanda,
dejando sin efecto la medida controvertida*”.

La proteccidn privilegiada de la que son objeto los derechos fundamentales y las li-
bertades publicas en el orden social se manifiesta con notable intensidad en la modalidad
especial de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas (arts. 177-184 LR]S),
dotada de las maximas garantias procesales y, de entre ellas, destaca el complejo conte-
nido de la sentencia estimatoria de la pretension de tutela que no solo declarara (o no) la
existencia de la lesion y el derecho o libertad infringidos sino también la nulidad radical
de la conducta lesiva, ordenando su cese inmediato o, en su caso, prohibira la interrupcién
de una conducta u obligara a realizar una actividad omitida®. En suma, un procedimiento
dotado enla LR]S no solo de preferencia y sumariedad sino de otras peculiaridades con las
que se refuerza la proteccién de los derechos fundamentales por encima de ese minimo
fijado por el constituyente. En él, no solo se plantean ciertas particularidades en la carga
probatoria del demandante (art. 96.1 LR]S) sino que se atribuye legitimacidn activa a suje-
tos colectivos para la tutela de intereses difusos (art. 11.bis.2 LEC) y se otorga a un sujeto
publico la tutela de un interés privado (art. 148.c) LJRS), exigiendo la preceptiva interven-
cion del Ministerio Fiscal (art. 177.3 LJRS). Para reforzar esta proteccion, el art. 182 LRJS
otorga el afectado una cuadruple tutela en el caso de que su demanda sea estimada, y asi
el fallo de la sentencia debera, segin las pretensiones concretamente ejercitadas:

a) Declarar la existencia o no de vulneracion de derechos fundamentales y libertades
publicas y la nulidad radical de la conducta (tutela declarativa); b) ordenar el cese
inmediato de la actuaciéon contraria a los derechos fundamentales (tutela inhibito-

#2 S]JS N°. 1 de Palma de Mallorca, 11.6.2018 (Rec. 623/2017).
4 MANEIRO VAZQUEZ, Y., “El derecho a la indemnizacién por dafios morales como consecuencia de la lisién
de la libertad sindical: sentencia TC 247/2006, de 24 de julio.”, 22, 2013, p. 246.
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ria); c) reponer la situaciéon al momento anterior a producirse la lesién del derecho
fundamental (tutela restitutoria); y d) reparar las consecuencias derivadas de la
accion u omision del sujeto responsable, incluida la indemnizacién que procediera
(tutela resarcitoria)*. El problema se plantea cuando estamos ante un dafio moral
provocado por la vulneracion de un derecho fundamental pues, en muchos casos,
puede resultar dificil su estimacion detallada®, de ahi que el art. 183.2 LR]S esta-
blezca que: «El tribunal se pronunciara sobre la cuantia del dafio, determinandolo
prudencialmente cuando la prueba de su importe exacto resulte demasiado dificil
0 costosa, para resarcir suficientemente a la victima y restablecer a ésta, en la me-
dida de lo posible, en la integridad de su situacion anterior a la lesion, asi como
para contribuir a la finalidad del dafio». Una regulacion que, segtin parte de la doc-
trina*, vendria a instaurar el criterio de la presuncién de existencia de dafio moral
ante una violacion de un derecho fundamental, activindose la automaticidad de la
condena. De hecho, el propio TS parece compartir esta opinién, pues ha sostenido
que la finalidad de la indemnizacién prevista en el art. 183 LR]JS es doble: resarcir
a la victima y contribuir a la prevencién del dafio. De esta forma, aunque el dafio
no pudiera ser acreditado, restaria la satisfaccién del otro aspecto®.

Los escasos pronunciamientos judiciales que han abordado el alcance de la tutela
resarcitoria, normalmente en fase de acceso al empleo, o bien han obligado bien a repetir
el proceso de seleccion tomando en consideracién los candidatos inicialmente descarta-
dos* o bien han reconocido al candidato discriminado un derecho preferente a ser con-
tratado en las siguientes vacantes que surjan en la empresa* aunque, a nuestro juicio,
la medida mas efectiva es la dirigida a exigir la contratacién del candidato victima de la
discriminacién®. La reciente STS] Pais Vasco de 11 de diciembre de 2018 reconoce a una
trabajadora, postergada en su promocién profesional por el hecho de ser madre de tres
hijos, una indemnizacién de 50.000 euros, una vez confirmada la vulneracién del derecho
fundamental. Sentado lo anterior, la tutela antidiscriminatoria repara los efectos de dis-
criminaciones pasadas, pero no asegura la remocion definitiva de cara al futuro, ni repara
los efectos de conductas discriminatorias omisivas y tampoco resulta valida frente a fené-
menos colectivos de discriminacion.

Aunque referiamos la aligeracion de la carga probatoria si existen indicios de que
la conducta empresarial es lesiva de los derechos fundamentales de los candidatos prete-

“ ARAGON GOMEZ, “El impacto de la maternidad en la retribucién no consolidable, a propésito de los
recientes pronunciamientos del Tribunal Supremo: comentario a la SSTS 10-1-2017, R° 283/2015 y 24-1-
2017,R.°1902/2015" Revista de informacion laboral, vol. 6, 2017, p. 124.

4 MANEIRO VAZQUEZ, Y., “El derecho a la indemnizacién por dafios morales como consecuencia de la lisién
de la libertad sindical: sentencia TC 247/2006, de 24 de julio.’, cit., p. 248.

* FOLGUERA CRESPO, |. Y OTROS, Comentarios a la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, Lex Nova,
Valladolid, 2011, p. 689.

# STS 16.2.2017,R.290/2016.

# STSJ Andalucia (CA) 16.11.2015, R2 417/2007.

# SSTS]J Cantabria 14.11.2005, R2 905/2005 y 23.5.2007, R2 417/2007.

% STS]J Islas Canarias 22.12.2008, R2 980/2007.
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ridos, hay que recordar que la célebre STJUE de 19.4.2012, Asunto Meister, entendié que
el Derecho comunitario “no reconoce al candidato de un proceso de seleccidon (que no ha
sido contratado a pesar de reunir las condiciones enunciadas en las oferta de empleo) el
derecho a saber cual ha sido el candidato finalmente contratado y su contrato expediente.
No obstante, el Tribunal advierte que, ante la existencia de indicios de discriminacion, es
necesario garantizar que no se frustren los objetivos pretendidos por la Directiva. Y en-
tiende, a este respecto, que la negativa de la empresa a dar informacién puede constituir
un factor a tener en cuenta a la hora de acreditar hechos que permitan presumir la exis-
tencia de discriminacion”s.

La mejor férmula para eliminar conductas discriminatorias en los procesos selec-
tivos o de promocidén profesional pasa por hacer transparentes los criterios de seleccion
utilizados, asi como la obligacién de acreditar la razonabilidad y proporcionalidad de las
pruebas selectivas utilizadas durante el proceso.

La empresa también podra ser sancionada por este comportamiento, habida cuenta
que el art. 8.12 LISOS tipifica como infraccién muy grave “Las decisiones unilaterales de
la empresa que impliquen discriminaciones directas o indirectas desfavorables por razén
de edad o discapacidad o favorables o adversas en materia de retribuciones, jornadas,
formacién, promocién y demds condiciones de trabajo, por circunstancias de sexo”. Sin
embargo, y tomando como fuente la memoria del Plan de Actuacion de la Inspeccion de
Trabajo del afio 2017%, se constata que solo han sido veintidos las sanciones impuestas en
base a este incumplimiento.

2.3. Sobre la conveniencia de medidas correctas para incrementar el niimero de mujeres en
los Consejos de Administracion

El articulo 75 de la Ley de Igualdad al regular la participacidn de las mujeres en los
consejos de administracion de las sociedades mercantiles entendié que las sociedades
obligadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias no abreviada “procuraran incluir en
su consejo de administraciéon un nimero de mujeres que permita alcanzar una presencia
equilibrada de mujeres y hombres en un plazo de ocho afios a partir de la entrada en vigor
de esta Ley. Lo previsto en el parrafo anterior se tendra en cuenta para los nombramien-
tos que se realicen a medida que venza el mandato de los consejeros designados antes
de la entrada en vigor de esta Ley”. A fecha de cierre de este ensayo, en Espafia el peso de
las mujeres en los consejos de administracion esta encallado en el 17% de media sin que
las empresas cotizadas estén cumpliendo tampoco las recomendaciones de soft law que
aconsejan la paridad en estos 6rganos de gobierno de las empresas.

Esta escasa presencia no es solo un problema nacional sino que se da en la mayor
parte de los Estados de la UE, y buena prueba de ello es que la propuesta de Directiva

51 ARAGON GOMEZ, C., “Mujer y acceso al mercado de trabajo’”, cit., p. 58.
52 http://www.mitramiss.gob.es/itss/web/Que_hacemos/Estadisticas/index.html (p. 73).
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destinada a mejorar el equilibrio de género entre los administradores no ejecutivos de
las empresas cotizadas®® recuerda que “durante varias décadas, los Estados miembros y
las instituciones de la UE han realizado numerosos intentos de promover la igualdad de
género en la toma de decisiones econdmicas, en particular para aumentar la presencia de
mujeres en los consejos de administracion de las empresas, adoptando recomendaciones
y fomentando la autorregulacién.” Ya dos antiguas Recomendaciones del Consejo (hechas
publicas en los afios 1984 y 1996) instaban a que el sector privado aumentase la presencia
de mujeres en todos los niveles de la toma de decisiones, en particular mediante progra-
mas de accién positiva, al tiempo que urgia ala Comisién a adoptar medidas para alcanzar
un equilibrio de la participacion de género en ese ambito.

Las iniciativas nacionales de autorregulacion y de gobernanza de las empresas pre-
tendian incitar a estas a nombrar un mayor nimero de mujeres en puestos de alto nivel
pero lo cierto es que el aumento de la presencia de mujeres en los consejos de administra-
cion de las empresas ha avanzado muy lentamente, ddndose los avances mas importantes
en aquellos Estados miembros en los que se han adoptado medidas vinculantes, como ha
ocurrido en el ordenamiento italiano, o en Noruega donde en el afio 2003 se estableci6
legalmente un sistema de cuotas, con un régimen transitorio de aplicacion®. Al igual que
ocurria en relacién a la promocién profesional, uno de los rasgos comunes en la elecciéon
de los integrantes de los consejos de administracion deriva de su generalizada falta de
transparencia, aunque es evidente que la infrautilizacion de las competencias de las muje-
res altamente cualificadas constituye una pérdida de potencial de crecimiento econémico.
La reticencia a designar candidatas tiene a menudo sus raices en estereotipos de género,
especialmente en una cultura empresarial dominada por hombres y socavan el 6ptimo
funcionamiento del mercado de trabajo de los puestos para altos directivos en toda la UE.
Como era de prever, la propuesta de Directiva se ha encontrado con oposiciones formales
y resistencias encubiertas de diversa indole®®, que han ralentizado al maximo el procedi-
miento de aprobacion®s, el cual todavia no se ha producido. En el presente ensayo se aboga
decididamente por una modificacién normativa que garantice, a través de un sistema de
cuotas, una mayor presencia de mujeres en los consejos de administracion, especialmente
tras el escaso éxito obtenido por un sistema basado en la voluntariedad.

El mandato efectuado por el legislador espafiol a las sociedades obligadas a pre-
sentar cuenta de pérdidas y ganancias no abreviada de procurar “alcanzar una presen-
cia de mujeres en sus 6rganos de administracién que suponga al menos el 40% de sus
miembros” no se ha cumplido, y aunque actualmente se exige una informacion de esta
inaccion (véase la Recomendacion numero 15 del Codigo de Buen Gobierno aprobado por
la Comision Nacional del Mercado de Valores en el afio 2006 y la Orden ECC/461/2013,

% COM/2012/0614 final - 2012/0299 (COD).

5 SENENT VIDAL, M. |, “Igualdad efectiva en la responsabilidad social de las empresas”, en Garcia Campa,
S., Ventura Franch, A. (eds.) El derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres: una evaluacién del primer
decenio de la Ley Orgdnica 3/2007, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 894.

55 Sobre la postura adoptada por diferentes Estados Miembro, OLARTE ToBiAs, E., “Tan cerca, tan lejos:
Equilibrio en los consejos de administracion de las empresas europeas”, 2017, Universitat Jaume I, p. 38.

5 SENENT VIDAL, M. |, “Igualdad efectiva en la responsabilidad social de las empresas”, cit., p. 897.
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de 20 de marzo, “por la que se determinan el contenido y la estructura del informe anual
del gobierno corporativo”), habiendo sido “descafeinada” esta obligacion informativa en
el altimo documento de la CNMV* -recuérdese que la recomendacién nimero 14 se limita
ahora a aconsejar que “el Consejo de Administraciéon apruebe una politica de seleccion
que (...) favorezca la diversidad y que promueva el objetivo de que en el afio 2020 el nu-
mero de consejeras represente, al menos, al 30% del total de miembros del consejo de
Administracién”, un diez por ciento menos que el objetivo previsto en el afio 2007-, solo
cabe una reforma legal que introduzca un sistema gradual y progresivo de cuotas.

Una modificaciéon normativa que establezca un sistema de cuotas es la inica férmula
para conseguir aumentar la representacion de las mujeres, y aunque sus detractores ar-
gumentan que las mismas implican reconocer que estas son incapaces de alcanzar estas
posiciones por su propio talento sino inicamente debido a la imposicién de una ley, en
este ensayo se defiende su utilizacién, toda vez que con ellas se busca la igualdad de resul-
tados. Por su propia naturaleza, las cuotas representan una medida muy util para acabar
con el monopolio masculino y romper el “techo de cristal” pero es que, ademas, seria un
grave error pensar que las cuotas solo resultan beneficiosas para las mujeres, pues los be-
neficios para la sociedad son rapidamente constatables. En aquellos consejos en los que
predomina uno de los géneros es mucho mas probable que el «xpensamiento de grupo» sea
limitado, y esto puede contribuir a que la discusion sobre las decisiones de la direccion
de la empresa sea menos eficaz, ya que la falta de puntos de vista, valores y competencias
diferentes puede dar lugar a que los debates, intercambios de ideas y controversias en el
consejo de administracion sean mas limitados.

La insuficiente diversidad de los consejos esta principalmente ligada a la insuficien-
cia de las practicas de contrataciéon que contribuyen a perpetuar la seleccién de miembros
con caracteristicas similares; con frecuencia, la seleccion se nutre de un grupo de per-
sonas demasiado restringido: los administradores no ejecutivos se siguen contratando
a menudo a través de un «circulo de viejos amigos» entre los contactos personales y em-
presariales de los miembros del consejo. La falta de transparencia en los nombramientos
aumenta el problema, pues “no es la falta de talento de las mujeres el motivo de no acceder
a los altos cargos directivos”s. Es mas, es este un planteamiento reduccionista pues de-
tras de esta pretericion hay un cimulo de obstaculos, personales y de cultura corporativa,
englobados en el denominado “techo de cristal” que impide a las mujeres, pese a su capa-
cidad, promocionarse a niveles superiores.

En el caso de los consejos de administracidn, los elementos como disponibilidad
0 experiencia son cuestiones que inciden en la promocion profesional de las mujeres y
estan detras de la pretericion en las posibilidades de promocién de las mujeres. De todo
lo expuesto, es evidente que existe un cierto “sesgo de género” en el acceso de mujeres a
puestos de poder, de manera que se produce una relegacion de estas en favor de hombres
que se encuentran en igualdad -e incluso en inferioridad- de méritos y capacidades. Esta

57 Consultable las diferentes versiones en (fecha de acceso: 20/2/2019): https://www.cnmv.es/docportal/
publicaciones/codigogov/codigo_buen_gobierno.pdf
8 OLARTE ToBIASs, E., “Tan cerca, tan lejos”, cit., p. 48.
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pretericion, mas o menos inconsciente, se suele producir en sistemas de nombramiento
basados en la seleccion por quienes ya estan dentro del modelo (esto es, sistemas de coop-
tacion que también tienen en cuenta relaciones extraprofesionales de electores y elegidos,
relaciones estas en las que se suelen ver excluidas las candidatas femeninas®).

Este efecto no esta siendo mitigado por la inteligencia artificial, toda vez que “la
propia construccion del algoritmo requiere de datos que estan sesgados por parametros
discriminatorios”, habida cuenta que el mismo toma la realidad como factor de apren-
dizaje a la hora de procesar datos, lo que implica que los resultados obtenidos de esos
datos vendran a perpetuar sesgos existentes en nuestra sociedad. Por ejemplo, dado que
actualmente 9 de cada 10 consejeros en empresas del IBEX 35 son hombres, un algoritmo
entendera que es “mas probable” que un hombre encaje mejor como consejero en estas
empresas —porque asi lo “confirma” estadisticamente los datos que posee-*.

Respecto a cdmo podria articularse esta reforma normativa, un buen punto de par-
tida lo ofrece la proposicidn de ley, presentada por el Grupo Parlamentario Ciudadanos,
de Conciliacidn, Igualdad y Apoyo a las Familias®!, que propone dar una modificacién al
art. 75 LOIEMH en el siguiente: “las sociedades mercantiles de mas de cien trabajadores
deberan establecer objetivos concretos de participacion de mujeres en sus consejos de
administracién, con el objetivo de promover una composiciéon equilibrada de mujeres y
hombres. Estos objetivos, asi como las medidas para alcanzarlos se recogeran en el plan
de igualdad que elabore y aplique la empresa. A efectos del cumplimiento de estos obje-
tivos de representacion se tendran en cuenta tanto los nombramientos que se realicen
coincidiendo con la renovacién del consejo de administracion que se produzcan tras la
entrada en vigor de esta Ley como con ocasion del cese por cualquier causa de los conse-
jeros designados ante la entrada en vigor de la misma”.

Finalmente ha sido la Ley 11/2018, de 28 de diciembre, por la que se modifica
el Cédigo de Comercio, el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y la Ley 22/2015, de 20 de julio,
de Auditoria de Cuentas, en materia de informacion no financiera y diversidad, la que
ha dado una redaccién al art. 529 bis 2 de la LSC, sefialando que "El Consejo de admi-
nistracién debera velar porque los procedimientos de seleccién de sus miembros favo-
rezcan la diversidad respecto a cuestiones, como la edad, el género, la discapacidad o la
formacién y experiencia profesionales y no adolezcan de sesgos implicitos que puedan
implicar discriminacién alguna y, en particular, que faciliten la seleccién de consejeras
en un numero que permita alcanzar una presencia equilibrada de mujeres y hombres".
Para que ese proceso sea eficaz, se ha entendido que “las sociedades deberan renunciar
a su inclinacién tradicional a exigir que los candidatos "tengan experiencia previa como

% Véase la ponencia de la fiscal Virginia Garcia Aller (p. 19) “Mujer y Jefatura. Paridad y nombramientos”
accesible en: https://www.fiscal.es/.../Ponencia%20Garcia%20Aller,%20Virginia%20(2017).pdf (Fecha
de consulta: 14/2/2019).

% TopoLi SIGNES, A. La gobernanza colectiva de la proteccién de datos en las relaciones laborales: “big
data”, creacion de perfiles, decisiones empresariales automatizadas y los derechos colectivos. Revista de
Derecho Social, vol. 84,2018, p. 74.

61 BOCG 22.6.2018
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consejeros en una sociedad de igual o mayor tamafio”, perniciosa exigencia que favore-
ce el reclutamiento de hombres, pues son ellos quienes tradicionalmente ocupaban los
consejos de administraciéon”e.

3. Los efectos de la conciliacion laboral en la trayectoria laboral de las mujeres con
responsabilidades familiares

Aunque en su génesis, las politicas europeas de conciliacion se impulsaron desde un
compromiso claro con la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, en la ulti-
ma década estas medidas se han desarrollado principalmente en el marco de la politica
europea de empleo. Es curioso comprobar que, al final, ha sido el Tratado de Amsterdam
el que, por motivos diversos, ha acabado de integrar la conciliacién como una politica
comunitaria importante: Primero, por la via de incorporar el Acuerdo de Politica Social
al Tratado. Y segundo, y mucho mas importante, a través del Titulo VIII, del cual surge la
posterior Estrategia de Luxemburgo y de Lisboa®:. Puede concluirse, pues, que dicha poli-
tica so6lo ha obtenido centralidad cuando ha sido prohijada por la mas amplia de empleo.

“Ha sucedido, en este sentido, un fendmeno de coaptaciéon de la misma, que deja de
ser fundamentalmente una politica familiar, y mucho menos una de igualdad, para con-
vertirse, de modo muy desnudo, en una de empleo®”, aunque nadie cuestiona la evidente
conexién de todas estas decisiones con la politica antidiscriminatoria, habida cuenta que
la causa ultima de la situacién de pretericion de la mujer en el mercado de trabajo es el
género, en particular de las mujeres adultas con responsabilidades familiares®. El obje-
tivo de estas politicas se ha convertido asi en la creaciéon de una sociedad de “dos sus-
tentadores”, esto es, una sociedad de pleno empleo en la que tanto los varones como las
mujeres se dediquen al trabajo remunerado. Dada la diversidad de paises que conforman
la Unién Europea, este objetivo politico no representa lo mismo para todos, sino que exige
un esfuerzo mayor para los regimenes de bienestar mediterraneos, caracterizados habi-
tualmente por el subdesarrollo de sus politicas del bienestar, por su “familiarismo” y por
sus bajas tasas de empleo femenino.

Los paises del Sur de Europa, entre los que se encuentra Espafia, son cominmente
etiquetados por la literatura especializada como sistemas “familiaristas” en los que las
familias, y dentro de ellas, las mujeres asumen los cuidados®. En la practica, este rasgo
viene a traducirse en un bajo nivel de gasto en politica de familia, un escaso desarrollo de

62 Véanse las sugerentes reflexiones del expresidente de la CNMV, Manuel Conthe, a este respecto en
http://www.expansion.com/blogs/conthe/2019/02/24 /diversidad-de-genero-y-buen-gobierno.html

63 RODRIGUEZ COPE, M. L., “Igualdad, conciliacién, corresponsabilidad y flexibilidad”, en Saez Lara, C. (ed.)
Igualdad de género en el trabajo: estrategias y propuestas, Laborum, Murcia, 2016, p. 71.

¢ CABEZA PEREIRO, |., “Conciliacion de la vida laboral y familiar”, Temas Laborales, vol. 103, 2010, p. 61.

65 MARTIN ARTILES, A.; CARRASQUER OTO, P, “La politica de conciliacion de la vida laboral y familiar en la
negacion colectiva: un aspecto de la estrategia europea de empleo”, Cuadernos de relaciones laborales, vol.
23,1, 2005, p. 136.

¢ ESPING-ANDERSEN, G., Los tres mundos del Estado del bienestar, Alfons el Magnanim [etc.], Valencia, 1993.
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servicios dedicados al cuidado tanto a la infancia como de personas adultas dependien-
tes, e insuficientes medidas para la conciliacion entre la vida profesional y familiar®’. Esta
carencia acaba teniendo un efecto sobre aquellos miembros de la familia que asumen el
papel de cuidadores principales: las mujeres, las cuales terminan, en demasiadas ocasio-
nes, por renunciar a su vida profesional, sufriendo en mayor medida las consecuencias de
dicho abandono tanto en términos de generacion de ingresos y acceso al mercado laboral,
como en costes de oportunidad ya que sacrifican, en cierta medida, su carrera profesional.
Tras pasar una etapa en la que se intenta continuar con la vida laboral, los requisitos de
atencion hacen que la mujer decida dejar de trabajar, puesto que su horario de trabajo es
incompatible con los horarios que demanda su familia®®.

Ya en el Consejo Europeo de Barcelona, celebrado los dias 15 y 16 de marzo de 2002,
se instaba a los Estados miembros a “suprimir los elementos que desincentivan la partici-
pacién de la mano de obra femenina y, teniendo en cuenta la demanda de servicios de cui-
dado de nifios y en consonancia con los modelos nacionales de asistencia, esforzarse en
prestar para 2010 servicios de cuidado de nifios al menos al 90 por ciento de los nifios de
edad comprendida entre los tres afios y la edad de escolarizacion obligatoria, y al menos
al 33 por ciento de los nifios de menos de tres afios”. Esta misma exigencia se reitera en
el Pilar Social®, tanto en el principio nimero 9 como en el 18 de los que parece deducirse
una preocupacién real de la UE por fomentar el acceso a servicios de cuidado asequibles y
calidad, maxime si tenemos en cuenta que en aquellos Estados miembros donde rige una
amplia red de estas caracteristicas, los beneficios advertidos son variados’’, significada-
mente en relacion al mantenimiento de las mujeres con responsabilidades familiares en el
mercado de trabajo, incidiendo en sus posibilidades de promocion profesional.

También en Espafia, una amplia mayoria de la ciudadania prefiere “una familia en la
que los dos miembros de la pareja tienen un trabajo remunerado con parecida dedicaciéon
y ambos se reparten las tareas del hogar y el cuidado de los hijos/as, silos hay” (Barome-
tro del CIS, septiembre de 2010). Sin embargo, la insuficiencia de servicios publicos de
cuidado ha conllevado el transito de muchas mujeres con responsabilidades familiares a
la inactividad y, al tiempo, a la pretericion de sus posibilidades de promocion profesional.

Pocas dudas caben acerca de que la conciliacién como herramienta de primer orden
que permite hacer «real y efectivo» el macro principio-derecho fundamental de igualdad
por razon de sexo y que tiende a la consecucion del principio rector de proteccion a la
familia contenido en el art. 39 CE, ha ganado notable importancia y complejidad técnico-
juridica en los ultimos afios’!. En este ensayo, con una evidente dimensién propositiva,

7 RODRIGUEZ COPE, M. L., “Igualdad, conciliacidn, corresponsabilidad y flexibilidad”, cit., p. 72.

8 ALVAREZ RAMIREZ, G., Estudio sobre las necesidades de las familias con personas con discapacidad, cit.,
p. 49.

¢ http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-1006_es.htm (fecha de consulta: 20/2/2019)

70 CRuz VILLALON, ]., “Elementos condicionantes para la efectividad de la conciliacion laboral en Espaia’,
en Mella Méndez, L. (ed.) Conciliacion de la vida laboral y familiar y crisis econémica: estudios desde el derecho
internacional y comparado, Delta Publicaciones Universitarias, Madrid, 2015, p. 25.

7t TAscON LOPEZ, R, “El derecho de desconexion del trabajador (potencialidades en el ordenamiento
espaiiol) (1), Trabajo y Derecho, vol. 41, p. 12.
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plantearemos sila solucidn a la peor situacion laboral de las mujeres pudiese lograrse me-
diante una flexibilizacion del tiempo de trabajo, es decir, mediante la racionalizacion de
horarios laborales y la adaptacion de la jornada a las necesidades familiares y personales
de los trabajadores, centrando buena parte de este analisis en el tratamiento dado por la
negociacion colectiva a esta problematica. Como veremos, la implantacion de medidas de
flexibilidad horaria’? tiene un evidente impacto en el acceso y promocion de las mujeres
con responsabilidades familiares en el mercado de trabajo.

3.1. Mecanismos de flexibilidad en el tiempo de trabajo como alternativa a permisos, ex-
cedencias y reducciones de jornada que acaban penalizando a las mujeres en su promocion
profesional

La comunicacion “Una iniciativa para promover la conciliacidn de la vida familiar y
la vida profesional de los progenitores y los cuidadores” recuerda que “la existencia de
formulas de trabajo flexible puede evitar que los trabajadores acepten trabajos por debajo
de su potencial profesional pleno y de su nivel de capacidades o bien que abandonen el
mercado de trabajo cuando asuman responsabilidades familiares””3. Sin embargo, la ma-
yor parte de los trabajadores de Europa todavia tiene unos horarios de trabajo fijos y no
se han acogido a formulas de trabajo flexible como el trabajo a distancia o la jornada de
trabajo reducida (trabajo a tiempo parcial).

Para modificar esta situacion, la propuesta de Directiva, actualmente en tramitacion,
contempla un derecho a solicitar férmulas de trabajo flexible para los trabajadores con
hijos o con otros familiares dependientes. De prosperar esta propuesta, el ordenamiento
comunitario podra ayudar significativamente a mejorar la conciliacion de la vida familiar
y vida profesional y tendra un impacto positivo en la participacion de las mujeres en el
mercado de trabajo, toda vez que la prevision comunitaria se tendria que materializar en
acuerdos dirigidos tanto a trabajadores con hijos menores de doce afios como a trabaja-
dores con hijos con discapacidad. Entre las posibilidades para materializar este derecho,
la propia propuesta de Directiva destaca las siguientes medidas: reduccién de horas de
trabajo, horario flexible, trabajo en remoto (teletrabajo) y en lo que hace a su ejercicio,
el empresario debera justificar una respuesta negativa, manteniéndose durante todo el
tiempo de duracion de este acuerdo los derechos adquiridos, asi como los que estén en
proceso de adquisicion.

Esta propuesta recibié un notable impulso con la resolucién aprobada el dia 4 de abril
de 2019 que recuerda en relacion a este aspecto, que “al examinar las solicitudes de férmu-
las de trabajo flexible reguladas en el art. 11, los empleadores deben poder tener en cuenta,
entre otras cosas, la duracién de la férmula de trabajo flexible solicitada, asi como sus recur-

72 Sugerentes reflexiones en RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., Los permisos parentales: avances y retrocesos tras
las ultimas reformas, cit., p. 57.

73 COM 2017 (252) Una iniciativa para promover la conciliaciéon de la vida familiar y la vida profesional
de los progenitores y los cuidadores, cit, p. 12.
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sos y su capacidad operativa para ofrecer dichas formulas. El empleador debe poder decidir
si acepta o rechaza la peticion de un trabajador de acogerse a férmulas de trabajo flexible.
Las circunstancias especificas subyacentes a la necesidad de acogerse a estas férmulas pue-
den cambiar. Por tanto, los trabajadores deben tener derecho no solo a volver a su modelo
de trabajo original al término de un periodo acordado mutuamente, sino también a hacerlo
antes de que este periodo finalice, siempre que algin cambio en las circunstancias subya-
centes asi lo requiera”.

3.2. El derecho a la adaptacion de jornada como alternativa preferente al ejercicio de dere-
chos de conciliacién que impliquen la ausencia

La ordenacion del tiempo de trabajo constituye un factor esencial para la concilia-
cion y con esta intencion el art. 34.8 ET reconoce el “derecho a adaptar la duracion y
distribucién de la jornada de trabajo para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de
la vida personal, familiar y laboral en los términos que se establezcan en la negociacién
colectiva o en el acuerdo a que llegue con el empresario respetando, en su caso, lo previsto
en aquélla. A tal fin, se promovera la utilizacién de la jornada continuada, el horario flexi-
ble u otros modos de organizacion del tiempo de trabajo y de los descansos que permitan
la mayor compatibilidad entre el derecho a la conciliacién de la vida personal, familiar y
laboral de los trabajadores y la mejora de la productividad en las empresas”. Con acierto,
se ha criticado que el segundo apartado del art. 34.8 ET se introdujo en la reforma sin
determinar a quien se dirige”, es decir, si al empresario o a la negociacién colectiva. Y
aunque la intencion del precepto es clara: que el tiempo de trabajo y su distribucién se
puedan adaptar en interés del trabajador para atender a sus necesidades familiares, lo
cierto es que el desarrollo de este derecho apenas ha tenido recorrido. Es mas, aunque la
tipologia de pactos que se podrian alcanzar a este respecto es amplisima: reduccién de
la jornada en determinadas épocas del afo, pactar horarios flexibles de entrada y salida,
la acumulaciéon de horas, etc.; es un hecho bien conocido, incluso a nivel internacional,
que Espafia exhibe un patrén de horarios laborales, escolares, comerciales y de ocio poco
compatibles con la conciliacion de la vida familiar y laboral. La tipica jornada laboral en
Espafia empieza entre las 8:00 y las 9:00 de la mafiana, con una larga pausa al mediodia, y
una gran parte (el 28%) de la poblacién atin esta en el trabajo a las 7 de la tarde.

Los problemas en términos de conciliacion propiciados por la peculiar jornada la-
boral espafiola se refuerzan con la falta de flexibilidad empresarial’®, teniendo un decisivo
impacto en la promocion profesional de las mujeres. Frente al derecho a la reduccién de
jornada que penaliza a las mujeres en su promocion profesional, el art. 34.8 ET permite
al trabajador mantener su actividad laboral sin reducir su salario ni sus expectativas de

7+ CASAS BAAMONDE, M. E.; RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M., “Las reformas de la reforma laboral de
2012” Relaciones Laborales, vol. 15-18, 2012, p. 17.

7> Exposicion de Motivos de la Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Ciudadanos
sobre las politicas de igualdad y conciliacién entre vida familiar y laboral, BOCG 7.10.2016.
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promocion profesional’® lo que plantea un especial interés para las mujeres, pues son ellas
quienes, de facto, ejercen estos derechos. Pero comoquiera que el derecho contenido en el
art. 34.8 ET no es absoluto sino que esta condicionado al acuerdo”’, cabe plantearnos qué
sucede si no se llega a un acuerdo con el empresario. Con buen criterio, se ha entendido
que, en la interpretacion de estos derechos, deben evitarse soluciones ajenas a la finalidad
de la norma’®; evidentemente la negociacion colectiva habria de desarrollar un gran papel
en este sentido, pues la organizacion del tiempo de trabajo es un tema delicado y al tiem-
po conflictivo, en el que confluyen intereses del trabajador derivados de sus necesidades
de conciliacién de vida laboral, familiar y personal, e intereses del empresario, derivados
fundamentalmente de sus necesidades organizativas y productivas. En la medida que am-
bas partes demandan flexibilidad: una parte para ajustar el tiempo de trabajo a las nece-
sidades de la empresa mientras que la otra requiere flexibilidad para ajustar el tiempo de
trabajo a las necesidades personales y familiares, es evidente que el choque es inevitable,
con una casuistica tan amplia que resulta imposible que la misma pueda ser abarcada
por via legislativa. Es mas, aunque la ley contenga multiples disposiciones regulando el
régimen de ejercicio tanto de los derechos de conciliacion como del poder de direccién
y organizacion del empresario, la solucién mas eficaz y practica va a pasar siempre por
la via del consenso, tanto a través de pactos colectivos como de acuerdos individuales’®.
Partiendo de ello, convendremos en que la negociacion colectiva debiese de jugar un papel
fundamental, pues a través de ella podran articularse mecanismos que permitan la ade-
cuacion de los intereses de una y otra parte.

Dada la evidente generosidad del legislador en favorecer la flexibilidad empresarial
a través de la distribucion irregular de la jornada, el convenio tendria que concretar las
garantias ante la utilizacién empresarial de esta posibilidad. Como es logico, el problema
aparece cuando el convenio nada regula sobre esta cuestién o cuando no se ha alcanzado
pacto alguno sobre la distribucion irregular, en cuyo caso, el empresario dispone de la ca-
pacidad de distribuir irregularmente hasta el 10% de la jornada anual sin méas limitacién
que la establecida por la regulacién legal. En tal caso, cabe plantearse qué ocurre si un
trabajador (seguramente una trabajadora) ya esta disfrutando de derechos de concilia-
cion que entran en conflicto con dicha distribucion. Ante esta problematica, hay dos tesis
confrontadas:

Por un parte, si el legislador hubiese querido restringir o prohibir la distribucién
irregular de la jornada cuando el trabajador se encontrara disfrutando de alguno de estos
derechos, asi lo hubiera reflejado expresamente aunque, al tiempo, resulta evidente que

76 DE LA FLOR FERNANDEZ, M. L., “Contenidos de la negociacion en el nuevo contexto laboral: el tiempo de
trabajo y la distribucién irregular de la jornada”, Temas Laborales, vol. 140, 2017, p. 302.

77 BASTERRA HERNANDEZ, M., “Las reducciones y adaptaciones de jornada en atencién a las necesidades
personales y familiares del trabajador”, Revista de derecho social, vol. 78, 2017, p. 122.

78 CRISTOBAL RONCERO, R., “Reduccion y adaptacion de jornada por razones de conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral”, Revista Ministerio Empleo y Seguridad Social, vol. 133, 2017, p. 131.

7 VELASCO PORTERO, T, “El tiempo de trabajo y su organizacion”, en Sanchez Trigueros, C. (ed.) El principio
de igualdad en la negociacién colectiva, Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Madrid, 2016, p. 194.
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esta facultad no podra suponer, en ningln caso, un vaciamiento o anulacién del derecho
que la ley reconoce al trabajador®®.

Frente a esta tesis, otros autores®! sostienen que los trabajadores con jornada redu-
cida habran efectuado la concrecion de la prestacion de servicios, teniendo presente las
obligaciones familiares (adaptando, por ejemplo, al horario escolar, o a al horario de la
persona que cuida del familiar dependiente), con lo que la alteracién de jornada, aun prea-
visada con cinco dias de antelacion, romperia el equilibrio conseguido con tales derechos,
que ademas, al menos respecto de la reduccién implica una disminucién de salario. Ante el
silencio legal, consideramos que, concretada la jornada en funcién de las necesidades de
conciliacidon y mientras estas perduran, la activacion de la distribucion irregular produci-
ria un vaciamiento del fin ultimo que tales derechos persiguen. En esta misma direccion,
se ha defendido que, “ante la ausencia de regulacion en el convenio, dado que el disfrute
del trabajador de su derecho ya se esta realizando, las alteraciones de jornada que pudie-
ran suponer una distribucién irregular no deberian afectarle. Se trata de un mero criterio
temporal en el acceso al derecho, pero, ademas, los trabajadores que acceden a estos de-
rechos habran adaptado las necesidades de atencion a sus responsabilidades en funcién
del derecho obtenido, por lo que la alteracién del derecho repercutiria directamente en la
dificultad de cumplir con el objetivo de las medidas de conciliacion”®?.

Llegados a este punto, cabria plantearse si un convenio podria disponer sobre la
distribucion irregular reconocida al empresario para los trabajadores con jornadas re-
ducidas por cuidado de hijos o de otros familiares. A la luz del bien juridico protegido,
debiese admitirse esta posibilidad, de modo que tanto el acuerdo individual como colec-
tivo® puedan disponer sobre este mecanismo de flexibilidad; es mas, algunos convenios
ya estan limitando el uso de esta facultad empresarial a quienes han hecho uso de la
reduccién de jornada®.

Respecto a como han acogido los convenios colectivos estas previsiones®, podemos
destacar su escaso interés aunque obviamente si que existen practicas que merecen ser
resefiadas, debiendo, al tiempo, criticar aquellas previsiones convencionales que solo es-
tablecen declaraciones programaticas sin ningun tipo de concrecién juridica, con formulas
tan imprecisas como la siguiente: «las direcciones de las empresas ayudaran a las perso-

8 BASTERRA HERNANDEZ, M., “Las reducciones y adaptaciones de jornada en atencién a las necesidades
personales y familiares del trabajador”, cit., p. 124.

81 DE LA FLOR FERNANDEZ, M. L., “Contenidos de la negociacion en el nuevo contexto laboral: el tiempo de
trabajo y la distribucién irregular de la jornada”, cit., p. 304.

82 GORELLI HERNANDEZ, ]., “Tiempo de trabajo y jornada. Regulacién y tratamiento en la negociacion
colectiva”, en AAVV (ed.) Tiempo de trabajo y jornada de trabajo. XXIX Jornadas de Estudio de la Negociacion
Colectiva, Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Madrid, 2017, p. 122.

8 En relacion a los convenios que limitan la distribucién irregular a trabajadores con jornada reducida
por cuidado de hijos, véase convenios citados en la nota 117 y 119, VELASCO PORTERO, T, “El tiempo de
trabajo y su organizacioén’, cit., p. 225.

8¢ Véase los convenios citados en la nota 107, RIDAURA LOPEZ, M. M., “La eficacia de los derechos de
conciliacién que afectan a la jornada de trabajo”, 2015, Universidad de Cérdoba. ETEA, p. 97.

85 Véanse las referencias convencionales contenidas en las notas 150,151y 152 en DE LA FLOR FERNANDEZ,
M. L., “Contenidos de la negociacién en el nuevo contexto laboral: el tiempo de trabajo y la distribucion
irregular de la jornada”, cit., p. 302.
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nas que trabajan en las mismas a conseguir un equilibrio adecuado entre la vida familiar y
laboral»®. Tampoco parece muy vinculante la regulacién del CC general de centros y ser-
vicios de atencién a personas con discapacidad: «desde la direccién de la empresas y cen-
tros de trabajo se facilitaran las medidas conducentes a favorecer la conciliacion entre la
vida laboral y personal, posibilitando acuerdos que salvando las necesidades del servicio
flexibilicen la jornada de trabajo a quienes tengan a su cargo hijos menores o familiares
con alguna discapacidad o mayores de 65 afios que no pueden valerse por si mismos»®’.
Una mayor concrecion en el ejercicio de este derecho, habiendo sido calificado como un
mecanismo “conciso y contundente”®, se observa en algin convenio de empresa®® que
prevé que «los trabajadores de oficina con régimen de trabajo de jornada normal que
por razones de guarda legal tengan a su exclusivo cargo y cuidado directo algin menor
de hasta 14 afios o familiares a su cargo dependientes o discapacitados (en los términos
definidos en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal
y Atencion a las personas en situacion de dependencia) hasta el segundo grado de consan-
guinidad y que no realicen trabajo retribuido alguno podran flexibilizar su horario de en-
trada y salida al trabajo en treinta minutos mas que los restantes trabajadores. Para hacer
uso de este ejercicio, los trabajadores deberan comunicar a la direccion de la empresa con
una antelacién de 15 dias su intencién de acogerse al presente sistema de flexibilidad ho-
raria”. Algun otro convenio, que siempre ha sido vanguardista o pionero en la regulacién
en él contenida®, contempla varias medidas conciliatorias: la primera, en relacion a los
turnos, previendo que en las empresas en los que la jornada se distribuya en el régimen
de trabajo a turno “tendran prioridad en la eleccidn de turno las personas que tengan
menores o discapacitados a su exclusivo cargo y los estudiantes, cuando la solicitud tenga
caracter permanente, exista puesto de trabajo y lo permitan las necesidades del servicio”,
y una segunda, que merece una especial mencion, es "la bolsa individual de tiempo dispo-
nible” que, conforme a lo dispuesto en el art. 46 del referido convenio, se “conforma con
todas las horas de descanso obligatorio, ya sean las derivadas de la recuperacion, ya sean
las derivadas de las compensaciones por horas flexibles, horas extraordinarias o prolon-
gaciones de jornada acordadas. En el supuesto de que en la empresa se tengan pactados
dias de libre disposicion o surgiesen de la elaboracién del calendario laboral anual, estos
pasaran a formar parte de la bolsa, para su disfrute individual, salvo que por acuerdo se
pacte el disfrute colectivo de todos los dias o parte de ellos. Este sistema de bolsa de horas
flexibles individualizadas también operara para los trabajadores con contrato de trabajo
por tiempo determinado”. También el CC Industria Textil®! regula una bolsa de horas que
se activara si, por decision empresarial se procede a una distribucion irregular de la jor-
nada, en cuyo caso, el exceso de horas conformara “una bolsa individual de tiempo dispo-

8 CC despachos de Técnicos Tributarios y Asesores Fiscales (BOE 31.10.2013).
% BOE 9.10.2012.

8 VELASCO PORTERO, T,, “El tiempo de trabajo y su organizacion’, cit., p. 235.

% BOE 23.5.2002.

% CC Industria Quimica (BOE 8.8.2018).

1 BOE 21.8.2015.
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nible y se podra disfrutar de esta bolsa para necesidades de caracter personal y/o familiar
siempre en dias completos, fijAndose por acuerdo entre las partes”.

De todo lo expuesto se deduce que la ordenacién juridica en relaciéon al binomio
conciliacién/tiempo de trabajo se caracteriza por haber desarrollado dos regulaciones
juridicas: De un lado, la prevista para las personas que pretenden una reduccién de jor-
nada por razén de guarda legal al tener a su cuidado un menor, persona con discapacidad,
o familiar directo que no pueda valerse por si mismo, para hacer efectivo el derecho a la
conciliacidn de la vida personal, familiar y laboral. De otro, la que permite adaptar la dura-
cion y distribucién de la jornada de trabajo para hacer efectivo el derecho a la conciliacién
de la vida personal, familiar y laboral, situaciones mas amplias en cuanto que incluyen
también la vida personal, y que queda sujeta a “la negociacion colectiva o en el acuerdo
a que llegue con el empresario, respetando en su caso lo previsto en aquélla”, razén que
ha permitido a la doctrina judicial defender que con esta regulacion no existe un derecho
efectivo, tangible y exigible, en cuanto que la remisién bien a la negociacién colectiva bien
al acuerdo individual, comporta que, hasta que el acuerdo no se alcance, estamos ante un
derecho carente de todo contenido eficaz.

El verdadero problema aplicativo del art. 34.8 ET es determinar el grado de efecti-
vidad si no existe un acuerdo, toda vez que el precepto reconoce el derecho en “los térmi-
nos que se establezcan en la negociacion colectiva o en el acuerdo al que se llegue con el
empresario respetando, en su caso, lo previsto con aquella”. Aun conociendo la dimensién
constitucional de los derechos de conciliacion??, el derecho legal exige una actuacion pro-
mocional por los negociadores sociales en aras a la regulacion de este derecho pues, en
caso contrario, el derecho de adaptaciéon quedara vacio de contenido®.

Esta decision legal es, una vez mas, una clara manifestacion del retroceso de la fuen-
te heter6noma en favor de la autonomia colectiva en la légica de que esta es el instru-
mento iddneo para la gestion consensuada de las condiciones de prestacion laboral en el
ambito de las relaciones laborales. Como hemos analizado, el tratamiento dispensado por
la negociacidn colectiva a esta materia es francamente parco, siendo muy poco relevantes
las previsiones convencionales que “atemperan el impacto de la jornada irregular sobre
la vida familiar y personal de los trabajadores”. Por ello, es de aplaudir que el vigente
Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva® inste al desarrollo de medidas inte-
grales para favorecer la igualdad entre hombres y mujeres mediante clausulas de flexibi-
lidad del tiempo de trabajo que posibiliten que la actividad profesional de las mujeres con
responsabilidades familiares (y, derivada de ella, sus legitimas aspiraciones de promocion
profesional) no se vea penalizada y, de otro, mediante la inclusion de clausulas dirigidas
a incrementar la corresponsabilidad en el ejercicio de los derechos de conciliacién, por

%2 GORELLI HERNANDEZ, |., “Tiempo de trabajo y jornada. Regulacion y tratamiento en la negociacién
colectiva”, cit.

9 GARCIA TESTAL, E.; LOPEZ BALAGUER, M., Los Derechos de conciliacién de la vida laboral y familiar en la
empresa, cit., p. 88.

% DE LA FLOR FERNANDEZ, M. L., “Contenidos de la negociacién en el nuevo contexto laboral: el tiempo de
trabajo y la distribucién irregular de la jornada”, cit., p. 301.

% BOE 18.7.2018.
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ejemplo, contemplando la minoracion de la duracién de las excedencias si no se opta por
la transferibilidad de una parte.

La reciente aprobacion del RD Ley 6/2019 de 1 de marzo, de medidas urgentes para
garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo
y la ocupacidn® plantea, a los efectos aqui analizados, una importante novedad, pues la
nueva redaccion dada al art. 34.8 ET reconoce a todas las personas trabajadoras “el dere-
cho a solicitar las adaptaciones de la duracion y distribucion de la jornada de trabajo, en
la ordenacion del tiempo de trabajo y en la forma de prestacidn, incluida la prestacion de
su trabajo a distancia, para hacer efectivo su derecho a la conciliacién de la vida familiar
y laboral. Dichas adaptaciones deberan ser razonables y proporcionadas en relaciéon con
las necesidades de la persona trabajadora y con las necesidades organizativas o producti-
vas de la empresa En el caso de que tengan hijos o hijas, las personas trabajadoras tienen
derecho a efectuar dicha solicitud hasta que los hijos o hijas cumplan doce afios lo que
parece una limitacion respecto a la regulacion anterior”.

El legislador nuevamente hace una llamada a la negociacién colectiva para la con-
crecién del ejercicio de este derecho de adaptacion, requiriendo a los convenios o planes
de igualdad pactar los términos de su ejercicio, regulacién que se acomodara a criterios y
sistemas que garanticen la ausencia de discriminacion, tanto directa como indirecta, entre
personas trabajadoras de uno y otro sexo.

De manera muy sugerente, se ha planteado que el convenio que guardase silencio res-
pecto al mandato contenido en el art. 34.8 ET podria llegar incluso a ser considerado indi-
rectamente discriminatorio por no abordar estos extremos®’, especialmente a la luz de la
feminizacion de estos permisos. Apoyaria esta argumentacion no solo la evidente conexion
entre igualdad y conciliacion sino que el art. 85.1 ET establece que «sin perjuicio de la liber-
tad de las partes para determinar el contenido de los convenios colectivos, en la negociacion
de los mismos existira, en todo caso, el deber de negociar medidas dirigidas a promover la
igualdad de trato y de oportunidades», de modo que la igualdad es, en nuestro ordenamien-
to, contenido de obligada negociacién en cualquier convenio estatutario®®. Quienes se han
manifestado en contra de esta posibilidad, lo han hecho arguyendo una interpretacion lite-
ral del precepto, de modo que consideran que no es estrictamente necesario que el convenio
dote de un contenido especifico al derecho de adaptaciéon de jornada pues ello no forma
parte del contenido minimo que impone el art. 85 ET, sino que, simplemente, se encuentra
dentro del deber general de negociar de buena fe impuesto en el art. 89 ET*.

A pesar de que nadie cuestiona que el papel que habria de desempenar la negocia-
cion colectiva en la adaptacién y distribucion de la jornada, los resultados de esta no son

% BOE 7.3.2019.

% VIQUEIRA PEREZ, C., “Derechos de conciliacion de la vida laboral, familiar y personal: deficiencias y
problemas aplicativos”, Aranzadi Social, vol. 3, 10, 2010, p. 19.

%8 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E., “Empleo y conciliacion: la flexibilizacion del tiempo de trabajo”, en Mora
Cabello de Alba, L. (ed.) Trabajar en femenino. Trabajar en masculino. Un libro a once voces, Bomarzo,
Albacete, 2013, p. 136.

% LAHERA FORTEZA, |., “Organizacion flexible del tiempo de trabajo y conciliacion familiar”, Documentacion
Laboral, vol. 100, 2004, p. 41.
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los esperados!®, pues frente a la gran mayoria de convenios que establecen margenes
de distribucién irregular de la jornada a favor de la empresa’’?, son anecdéticos los con-
venios que disponen, por ejemplo, la jornada continuada como medio de fomento de la
conciliacién de la vida familiar y laboral.

Hasta el momento, el tratamiento convencional “escasamente avanza en medidas
de ejercicio flexible de esos derechos”%? y ello a pesar de que muchas féormulas que, en la
practica, ayudan a los trabajadores a compaginar sus responsabilidades laborales y per-
sonales no implican un coste econémico afiadido para la empresa. Asi pues, admitir la jor-
nada intensiva, elevar el periodo de reserva cualificada del puesto de trabajo en los casos
de excedencia por cuidado de hijos de un afio hasta los 18 meses, ampliar la edad del hijo
que da derecho a disfrutar de la reduccion de jornada, extender el grado de parentesco en
virtud del cual se podria solicitar una excedencia por cuidado de familiares que no pueden
valerse por si mismos, o facilitar que los trabajadores con cargas familiares hagan coinci-
dir su turno de vacaciones con el periodo estival, podrian ser algunas de las alternativas,
sin un coste afiadido para la empresa'®,.

Habida cuenta que el reconocimiento legal del principio de igualdad y no discrimi-
nacion no ha bastado para que este alcance efectividad, es preciso que todas las partes im-
plicadas adopten un papel activo, especialmente cuando se trata del ejercicio de derechos
laborales disefiados para la asuncién de derechos/deberes familiares, tradicionalmente
asumidos por mujeres'®*. Entre las razones que se han referido para justificar esta apatia
negociadora, aparte del insuficiente reconocimiento juridico del precepto frente a la im-
peratividad con la que el art. 34.2 ET reconoce al empresario la facultad de distribucién
irregular de la jornada!®, esta la propia composicion negociadora del banco social en mu-
chos convenios, siendo la presencia de mujeres en estas mesas todavia marginal'°®.

Como novedad del RD Ley 6/2019, plantea dos posibles escenarios ante el habitual
silencio convencional: en primer lugar, que habiendo transcurrido treinta dias de la solici-
tud de la persona trabajadora -en la nueva terminologia contenida en el RD Ley 6/2019-,

100 Constatando el escaso tratamiento de la negociacion colectiva, DiLLA CATALA, M. ]., “Derechos y politi-
cas de conciliacion en los cuidados de personas dependientes”, en Molero Marafion, M. L. (ed.) Dependencia
(Long Term Care) y empleo en el Estado del Bienestar, Aranzadi, Navarra, 2017, p. 489.

101 GIMENO DI1AZ DE ATAUR], P, “La flexibilidad en el tiempo de trabajo en los mas recientes convenios de
empresa’, en Mercader Uguina, . R., Garcia-Perrote Escartin, 1. (eds.) Cldusulas de vanguardia y problemas
prdcticos de la negociacion colectiva actual, Thomson; Aranzadi, Navarra, 2015.

102 MARTINEZ MORENO, C., “Ultimas tendencias en los contenidos de la negociacion colectiva en materia de
igualdad entre mujeres y hombres”, en Mercader Uguina, J. R., Garcia-Perrote Escartin, I. (eds.) Cldusulas de
vanguardia y problemas prdcticos de la negociacion colectiva actual, Thomson; Aranzadi, Navarra, 2015, p. 413.

103 uJAN ALCARAZ, |.; SELMA PENALVA, A., “Planes de igualdad”, en Sanchez Trigueros, C. (ed.) El principio
de igualdad en la negociacién colectiva, Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Madrid, 2016, p. 480.

104+ MENENDEZ SEBASTIAN, P, “Principio de igualdad y configuracién convencional de las reducciones de
jornada y los permisos especificos de conciliacion de la vida laboral y familiar”, en Borrajo Dacruz, E. (ed.)
Nueva sociedad y derecho del trabajo, Wolters Kluwer, Madrid, 2004, p. 631.

105 CRuz VILLALON, |., “Elementos condicionantes para la efectividad de la conciliacién laboral en Espafa’,
cit., p. 14.

106 SANZ BERZAL, E., “Analisis de los convenios colectivos estatales a través de la Hoja Estadistica de con-
venios: Una perspectiva de género”, Secretaria Accién Sindical CCCO, 2013.
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la empresa plantee una alternativa a la propuesta no aceptada, siempre, claro esta, que
esta iniciativa empresarial permita la conciliacion del solicitante. O, en segundo lugar, cabe
que la empresa se niegue a la propuesta, en cuyo caso, tendra que alegar razones objetivas
para denegar esta solicitud sin especificar qué tipo de causas podran ser esgrimidas para
fundamentar esta negativa. En tal caso, la persona trabajadora podra demandar a través
de la modalidad especial prevista en el art.139 LR]S, de modo que “el trabajador dispon-
dra de un plazo de veinte dias, a partir de que el empresario le comunique su negativa o
su disconformidad con la propuesta realizada por el trabajador, para presentar demanda
ante el Juzgado de lo Social. En la demanda del derecho a la medida de conciliacién podra
acumularse la accién de dafios y perjuicios causados al trabajador, exclusivamente por los
derivados de la negativa del derecho o de la demora en la efectividad de la medida, de los
que el empresario podra exonerarse si hubiere dado cumplimiento, al menos provisional,
a la medida propuesta por el trabajador. El empresario y el trabajador deberan llevar sus
respectivas propuestas y alternativas de concrecién a los actos de conciliacién previa al
juicio y al propio acto de juicio, que podran acompafiar, en su caso, de informe de los
organos paritarios o de seguimiento de los planes de igualdad de la empresa para su con-
sideracidn en la sentencia”. Prosigue el apartado b) del referido art. 139 LR]S sefialando
que “el procedimiento serd urgente y se le dara tramitacidn preferente. El acto de la vista
habra de sefialarse dentro de los cinco dias siguientes al de la admision de la demanday la
sentencia se dictara en el plazo de tres dias. Contra la misma no procedera recurso, salvo
cuando se haya acumulado pretensién de resarcimiento de perjuicios que por su cuantia
pudiera dar lugar a recurso de suplicacion, en cuyo caso el pronunciamiento sobre las me-
didas de conciliacién sera ejecutivo desde que se dicte la sentencia”.

Otra de las novedades en la nueva redaccion dada al art. 34.8 ET es la explicita refe-
rencia al “trabajo a distancia” como férmula para la adaptacidn de la jornada por motivos
de conciliacién. Llama la atencién que en la redaccién actual del precepto se eliminen to-
das las referencias a otros mecanismos de adaptacion, pues ya no se hace ninguna referen-
cia ni a “la utilizacion de la jornada continuada, el horario flexible u otros modos de orga-
nizacion del tiempo de trabajo y de los descansos que permitan la mayor compatibilidad
entre el derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de los trabajadores
y la mejora de la productividad en las empresas”.

Respecto al ambito subjetivo que da origen al ejercicio de este derecho, la redaccién
del vigente art. 34.8 ET es mas limitante, habida cuenta que en la anterior regulacién se
reconocia el derecho al trabajador “a adaptar la duracién y distribucién de la jornada de
trabajo para hacer efectivo su derecho a la conciliacién de la vida personal, familiar y
laboral en los términos que se establezcan en la negociacién colectiva o en el acuerdo a
que llegue con el empresario respetando, en su caso, lo previsto en aquélla” mientras que
en la redaccién vigente, en el caso de que la solicitud se articule para el cuidado de hijos,
solo se reconoce a quienes tengan hijos menores de doce afios (debiendo lamentar que no
exista ninguna referencia a quienes tengan hijos de mayor edad, pero que puedan valerse
por si mismos, en cuyo caso, tendrian que poder ejercer el derecho de adaptacion), al igual
que se ha de contemplar el ejercicio de este derecho para el cuidado de otros familiares
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dependientes hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad si bien en este caso la
necesidad de cuidado no se presume (como ocurre con los hijos menores de doce afios)
sino que la necesidad de cuidado habra de ser acreditada por la persona solicitante.

De todo lo expuesto es evidente la importancia que tiene la inclusién de previsiones
convencionales que incrementen el poder de autoorganizacion de los trabajadores sobre
su propia jornada de trabajo!"’. Esta delegacion de poder a la autonomia colectiva tendria
que armonizarse con una modificacién normativa que superase un sistema claramente
periclitado de permisos.

Para materializar esta propuesta, muy sugerentemente se ha planteado!® la crea-
cion de una nueva figura legal, cuyos precedentes se encuentran en la negociacion colecti-
va, consistente en un crédito de horas para la conciliacion. Esta nueva figura tomaria como
referencia a algunos de los convenios estudiados en el apartado anterior que utilizan mo-
dos abiertos y flexibles de concesién de un tiempo retribuido con finalidad conciliatoria
mediante expresiones como la concesién “del tiempo necesario”. Este crédito para la con-
ciliacién consistiria en el derecho genérico reconocido en sede normativa de la persona
trabajadora a ausentarse del trabajo sin pérdida de retribucion para conciliar. Las ausen-
cias que darian lugar a este derecho habrian de ser avisadas y justificadas, con anteriori-
dad o con posterioridad al hecho causante, y para su aprobacién se tomaria como punto
de partida los permisos vinculados al cuidado de familiares previstos en el art. 37.3 ET.

De manera muy ambiciosa, la propuesta contempla la socializacién de este coste,
de modo que el mismo no seria asumido por las empresas sino por el Estado, debiendo
garantizarse que este disfrute de este derecho no suponga que la prestacion laboral de-
jada de hacer recaiga sobre los otros trabajadores, lo cual, ademas, de limitar su propia
conciliacidon puede generar un clima laboral inadecuado!®. Conscientes de la dificultad del
empefio, en el presente ensayo se propone por la reunificaciéon de los permisos en un tni-
co subtipo, vinculado a las necesidades de conciliacion, superando el listado actualmente
vigente, pues siendo cierto que la actual regulacién presenta ventajas desde el punto de
vista de la seguridad juridica, también lo es que la misma no siempre se acomoda de una
manera flexible a las situaciones reales y a las necesidades familiares que son cambiantes
alolargo de la vida laboral. De prosperar la misma, se mitigaria o que algunos estudios de-
nominan absentismo por razones familiares —expresiéon mas precisa que la mas extendida
“absentismo por género”, pues estas ausencias lo que, en realidad, encubren son necesida-
des de conciliacion familiar no resueltas!?, superando, ademas, un esquema de permisos,
totalmente ineficaz, que penaliza a las mujeres en su promocidén profesional.

En suma, se trataria de crear un “permiso anual retribuido para asuntos propios que
permitiera dar cobertura a situaciones imprevisibles, de modo que evitaria el uso irregular

107 NUNEZ CONTRERAS, P, “Eficacia de los «permisos por acontecimientos familiares» desde la perspectiva
de las personas trabajadoras: una propuesta de mejora normativa”, Temas Laborales, vol. 132, 2016, p. 166.

108 Jpid., p. 174.

109 BLAZQUEZ AGuUDO, E., “Marco juridico”, en VII Informe Sobre Absentismo, Fundaciéon Adecco, Madrid,
2018, p. 102.

110 LAHERA FORTEZA, ].; GARciA QUINONES, ]. C., Tiempo de trabajo y conciliacién familiar, Bomarzo, Alba-
cete, 2008, p. 112.
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de otras clases de permisos al tiempo que “mejoraria notablemente el clima de trabajo, la
motivacion del personal contratado y la calidad de vida de los empleados”!'!. Esta regula-
cién debiese de armonizarse con el permiso de cinco dias para la atencién de necesidades
urgentes del trabajador con responsabilidades familiares previsto en el art. 8 de la propues-
ta de Directiva de permisos parentales, pues aunque en dicha propuesta, que finalmente fue
aprobada el dia 4 de abril de 2019, se insta alos Estados Miembros a garantizar que, cuando
se haga uso de este permiso de cuidadores, el trabajador reciba una remuneracién o pres-
tacion econdmica adecuada equivalente al menos al que recibirian en caso de baja enferme-
dad, la regulacién comunitaria deja en manos de los Estados Miembros la determinacion
del obligado al pago del permiso. Y aunque convendremos que lo ideal seria socializar este
coste, “lo comodo y facil”*'? sera cargar (el mismo) a las empresas. E1 RD Ley 6/2019 apenas
ha avanzado en esta posibilidad ya que se ha centrado en modificar parcialmente el listado
de permisos contenidos en el art. 37.3 ET.

4. La apuesta por la meritocracia como factor inescindible para la reduccion de la
segregacion vertical

Como hemos tratado de argumentar en este ensayo, frente a la discriminacién de
las mujeres en su promocién profesional no basta la tutela antidiscriminatoria sino que
es preciso adoptar medidas ambiciosas, entre las que destacan las acciones positivas
que pudiesen establecerse en la negociacion colectiva o en los planes de igualdad para
permitir el acceso de mas mujeres a puestos de responsabilidad en aquellas empresas
donde estén subrepresentadas al tiempo que se apuesta por una reforma que garantice
un mayor nimero de mujeres consejeras en las empresas cotizadas. Ahora bien, en el
caso de las mujeres con responsabilidades familiares, la asuncion de labores de cuidado
y la repercusién de esta funcién en sus trayectorias laborales es sobradamente con-
trastada no solo en materia de brecha salarial sino en el acceso a categorias o grupos
profesionales de mayor responsabilidad. Como recientemente ha sefialado la profesora
Casas'?3, la “brecha maternal” penaliza a las mujeres y ahonda su brecha retributiva y de
proteccidn social. En ella influyen decisivamente los roles socioculturales, los prejuicios
de género arraigados, el “suelo pegajoso” en una sociedad que sigue manteniendo una
comprension inadecuada de la “maternidad como funcién social”, siendo este hecho el
que mayor incidencia tiene en su promocién profesional. Para mitigar este efecto, se ha
de aprobar una regulacion legal que permita conciliar la vida personal y familiar me-
diante una gestion flexible del tiempo de trabajo, avanzando en la regulacién de dere-

111 MERCADER UGUINA4, ]. R.; DE LA PUEBLA PINILLA, A, “Politicas de preservacion y de reparto del empleo”,
en Monereo Pérez, |. L. (ed.) Las politicas activas de empleo: configuracion y estudio de su regulacion juridica
e institucional, Aranzadi, Navarra, 2016, p. 806.

112 DiLLA CATALA, M. ], “Derechos y politicas de conciliacién en los cuidados de personas dependientes”,
cit., p. 496.

113 CASAS BAAMONDE, M. E., “Familia y derechos de conciliacién en la Constitucién”, en AA.VV. (ed.) Proteccion
a la familia y Seguridad Social. Hacia un nuevo modelo de proteccion social, Laborum, Murcia, 2018, p. 51.
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chos de “presencia”’!'*. Dos son las razones que, a nuestro juicio, justifican la necesidad
de esta actuacién promocional:

1) Los instrumentos de flexibilidad temporal, cobijados al amparo del art. 34.8 ET,
son mucho mas neutros, siendo ejercidos indistintamente por hombres y mujeres.
Frente al ejercicio de este derecho, los tradicionales roles sociales tienen un efecto
en la feminizacion de las instituciones de conciliacion, penalizando la trayectoria
laboral de las mujeres, significadamente a efectos de promocion profesional!s.

2) La segunda, es que la peor situaciéon de las mujeres en el mercado de trabajo
obedece a multiples factores (la influencia nefasta de normas supuestamente
proteccionistas, la asuncion de las labores de cuidado de manera preminente o la
existencia, dificilmente medible, de perjuicios empresariales en la contratacion
o promocion profesional de las mujeres) y esta situacion solo podra mitigarse si
se apuesta decididamente por medidas de accion positiva que den preferencia a
las mujeres, de modo que, a igualdad de méritos, se potenciara la incorporacién
de las mujeres en los puestos de trabajo en los que se encuentran subrepresen-
tadas. Esta accidn es la Unica capaz de conseguir una igualdad material (no solo
formal), al menos hasta que se elimine la desventaja de las mujeres en el mercado
de trabajo, especialmente en lo que se refiere a su progresion profesional. Para
lograr esta igualacion, se han de protocolizar los procesos de acceso y de pro-
mocion profesional, garantizando que las candidaturas se evaltien en base a los
requisitos del puesto, con objetividad, transparencia y respetando el principio de
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres. Para ello, los items evalua-
bles seran determinados de manera previa al inicio del proceso, basdndose en el
meérito y en las competencias del puesto, no en el sexo, edad u otras circunstan-
cias personales o familiares. De igual modo, debiera elaborarse un informe de
resultados del proceso, desagregando los datos en cada fase del procedimiento,
pues esta actuacion permitira comprobar si existe algun factor no controlado que
provoque una situacion de discriminacién indirecta.
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