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RESUMEN

La conciliacién es esencial para sustentar el Estado del bienestar propio del Siglo
XXI. Su consecucion efectiva se erige como un gran reto que serfa inalcanzable si no se

tutela correctamente a los trabajadores que pretenden su ejercicio.

El objeto del presente trabajo es analizar las posibilidades de defensa que tiene un
trabajador/a cuando tras la reclamacién del reconocimiento de sus detechos legales de
conciliaciéon familiar, personal y laboral se ve represaliado por empresario, la garantia de
indemnidad. Tutela judicial que se realiza considerando la dimensiéon constitucional de
estos derechos legales de conciliacién asentada en el derecho a la no discriminacion,

concretamente por circunstancias familiares y personales.

El estudio parte de una base tedrica en la cual se conceptualiza la conciliacién y se
establece la evolucion de su regulacion legislativa, resumiendo los principales puntos de

interés que se han ido suscitando y profundizando en su dimensién constitucional.

Por ultimo, se analiza la garantia de indemnidad con sus acepciones y su especial
configuracion jurisprudencial y regulacién. Relacionandola con los derechos de conciliacion

y estableciendo su extension, metodologia de ejercicio y efectos de este.

Palabras Clave: Conciliacion; corresponsabilidad, medidas conciliatorias, garantfa de

indemnidad, derecho a la no discriminacién por circunstancias familiares o personales.



ABSTRACT

Conciliation is essential for the attainment of the welfare state proper to the 21
century. Its effective accomplishment stands as a great challenge that would be unattainable

if the workers who seek their exercise are not propetly protected.

The purpose of this paper is to analyse the defence possibilities that a worker has
when is retaliated by an entrepreneur after claiming the recognition of their legal rights of
family, personal and professional reconciliation, Guarantee of Indemnity. Judicial
protection that is carried out considering the constitutional dimension of these legal rights
of conciliation based on the right to non-discrimination, specifically due to family and

personal circumstances.

The study begins with a theoretical basis in which conciliation is conceptualized and
the evolution of its legislative regulation is established, summarising the main points of

interest that have been raised and deepening in its constitutional dimension.

Finally, the guarantee of indemnity is analysed with its meanings and its special case-
law shaping and regulation settings. Linking it to the rights of conciliation and establishing

its extension, exercise methodology and effects.

Keywords: conciliation, responsibility, conciliation measures, guarantee of

indemnity, right to non-discrimination based on family or personal circumstances.



1. INTRODUCCION

La conciliacién es la capacidad que tienen los miembros de la sociedad para
compatibilizar satisfactoriamente las diferentes responsabilidades que recaen sobre ellos,
principalmente las familiares y laborales. Supone dedicar mas tiempo a la actividad
particular sin tener que abandonar o limitar su acceso al mercado laboral y sin que de ello

se deriven perjuicios profesionales.

Su importancia se pone de relieve a partir de la incorporacién de la mujer al mercado
laboral a finales del siglo XX, cuando ello no supuso la simultanea entrada del hombre en el
ambito doméstico, sino que el papel tradicional de la mujer permaneci6 inalterable a la vez

que a él se sumaba la vida laboral, desempefiando asf una doble jornada de trabajo.

Es por este motivo, por lo que a menudo la conciliacién se ha conectado con la
discriminacion por sexo, al ser las mujeres quienes en mayor medida hacen uso de ella. No
obstante, en los dltimos afios, con el objetivo de promover la corresponsabilidad -es decir,
el reparto equitativo de tareas entre las mujeres y hombres- se han desvinculado y
equiparado las medidas conciliatorias. Las politicas han ido evolucionando, de modo que ya
no se van a limitar al reconocimiento de permisos de ausencia, sino que van apareciendo
progresivamente medidas de flexibilizacion y derechos de caracter individual e
intransferible para cada trabajador/a, garantizaindose a su vez especificamente para este
ambito que de su uso no se van a derivar perjuicios que suponga una discriminacion
respecto de los trabajadores que no las aplican. Los derechos legales de conciliacién son,
por tanto, el reflejo legislativo de las facultades de que disponen los individuos para

organizar su vida.

La conciliaciéon se plantea, segin lo expuesto, como un reto actual de cuya
consecucion efectiva depende tanto la igualdad de mujeres y hombres, como de entre
aquellos trabajadores sobre los que recaen responsabilidades familiares y aquellos que no
las tienen. Siendo evidente que se constituye como el instrumento idéneo para frenar la
preocupante disminucién demografica, asi como para el sostenimiento de la Seguridad
Social y la mejora del rendimiento econémico de las organizaciones laborales a través del

aumento de la productividad de sus trabajadores.

La garantia de indemnidad, entendida como la prohibicién de represalias o

menoscabos de quien acude a los tribunales, se encuadra por los 6rganos jurisdiccionales



estatales con caracter general en el derecho a la Tutela Judicial Efectiva del articulo 24 CE.
Sin embargo, en este ambito, se establece un desarrollo diferenciado por el articulo 17.1
ET, derivado del fundamento constitucional de los derechos legales de la conciliacién en el

derecho a la no discriminacién del articulo 14 CE.

El objetivo principal de este trabajo serd analizar las posibilidades de defensa de las
que disponen los trabajadores cuando se encuentran en esta situacion de perjuicio posterior
a la reclamacion de sus derechos legales de conciliacion. Vinculada inicialmente con el
principio rector de proteccion de la familia y la infancia, posteriormente con la
discriminacién por razén de sexo y en la actualidad, como motivo auténomo, con la

discriminacién por circunstancias personales y familiares.

A su vez, podemos identificar como otros objetivos secundarios del mismo, la
adquisicion de conocimientos sobre el contenido de la conciliaciéon de la vida laboral,
personal y familiar, considerando las dificultades con las que se encuentra y las medidas
recientemente establecidas para su ejercicio. Asi como, diferenciar la garantia de
indemnidad establecida para otros Derechos Fundamentales de la establecida para estos

derechos y analizar los efectos de su ejercicio.

La justificacion de este trabajo responde al hecho de que la conciliaciéon afecta
diariamente a la calidad de vida de los trabajadores, a su salud y bienestar. Del mismo modo
que les condiciona en decisiones tan trascendentes como la de formar una familia;
especialmente a las mujeres, por ser estas quienes se ven en la mayoria de las ocasiones
obligadas a elegir entre su vida profesional y la familiar. Siendo de gran importancia
determinar qué protecciéon se les garantiza a los trabajadores cuando por reclamar el

ejercicio de estas medidas conciliatorias a las que tienen derecho son represaliados.

En cuanto a la estructura del estudio, tras esta breve introduccion, se plantea el tema
de la conciliacién familiar, personal y laboral conceptualizandolo, describiendo la situacion
actual de las medidas y politicas conciliatorias y detallando su regulacién. Para en una
siguiente parte, detallar las caracteristicas de la garantia de indemnidad, concretando su
naturaleza juridica, extension, posibilidades de ejercicio y efectos. Por dltimo, una vez
expuesta la tematica que nos ocupa, las conclusiones pretenden expresar los retos futuros,
concretar una respuesta para los objetivos planteados y sintetizar las ideas mas
trascendentes expuestas; simultineamente a la propuesta de una linea venidera de

regulacion.



LLa metodologia seguida a lo largo de todo el trabajo consta de una presentacion de
los temas a tratar conceptualizandolos y exponiendo los principales problemas, para
después recoger el tratamiento normativo establecido en todos los ambitos; comunitario,
estatal, autonémico y de la negociacion colectiva, y sucesivamente realizar una revision
bibliografica en la que se ha recopilado informacién de manuales facilitados por la
biblioteca universitaria, de revistas especializadas y de documentos de Dialnet y Google
Académico. Por ultimo, se concluye con un analisis jurisprudencial de la materia tratada

para ver el reflejo practico de coémo se resuelve lo planteado.
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II. DESARROLLO

1. Conciliacion.

1.1 Concepto de conciliacion y corresponsabilidad.

El concepto de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral se refiere a la
manera de hacer compatibles los diferentes aspectos, facetas o partes de un proyecto de
vida', a cémo articular adecuadamente el desempefio laboral, la vida familiar y otro

. . . . 2
conjunto de dimensiones o actividades que podemos llamar personales™.

Se deriva, por tanto, de una situaciéon de “pluripresencia” que afronta cualquier
persona a lo largo de su vida’, para la que se han reconocido especificamente derechos
legales con el objetivo de simplificar la vida a los trabajadores sobre los que confluyen

simultaneamente las responsabilidades.

En la actualidad, el objeto de proteccién de estos derechos legales de conciliacion se
ha visto ampliado, no limitindose solo al cuidado de los hijos recién nacidos y de corta
edad, como se entendia en un principio; sino que se extiende al cuidado de los mayores,
familiares con alguna discapacidad, e hijos menores gravemente enfermos. Incluso abarca la
vida personal4, que se refiere a tener en cuenta otros intereses distintos que estan
relacionados con el libre desarrollo de la personalidad; tales como: la realizaciéon de
estudios, el cumplimiento de un deber publico de caracter personal, el ejercicio de un cargo

, . . . . . . . .12 5
publico, el voluntariado social, el matrimonio o un cambio de domicilio’.

I FANTOVA, Fernando. “Servicios Sociales y conciliaciéon de la vida familiar laboral y personal”.
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nom. 50, 2006. Pp.121-134.

2 PRIETO, H. “:Conciliacién de la vida laboral y la vida familiar o personal?”. Revista de Politicas
Sociales en Enropa, ntm. 16., 2004. Pp. 41-50.

3 CRESPO GARRIDO, Maria y MORETON SANYZ, Fernanda. Conciliaciin de trabajo y familia. 1.as

claves del éxito: eficiencia empresarial e implicacion masculina. Madrid: Colex, 2010. Pp.14 y ss.

4 La Exposiciéon de Motivos LOI 3/2007 sitta la vida petsonal en el mismo plano que la familiar,
pero no concreta ni su concepto, ni los mecanismos a través de los cuales se facilitara la
compatibilidad entre ambas.

5 VENTURA FRANCH, Asuncién. GARCIA CAMPA, Santiago. E/ derecho a la Ignaldad Ffectiva de
Mugeres y Hombres una evalnacion del Primer Decenio de la 1.ey Organica 3/2007. Cizur Menor (Navarra):
Thomson Reuters-Aranzadi, 2018. Pp.717-718.
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El origen de estos derechos provoca que se hayan contemplado tradicionalmente
desde una Optica femenina, conectaindolos consecuentemente con la promocién de la
igualdad efectiva. La atribucién a la mujer en exclusiva de las responsabilidades domésticas
y de cuidado, labor no remunerada ni reconocida, ha constituido desde siempre la causa
tltima de discriminacién de la mujer’. La ausencia de este reconocimiento econémico y
social de su labor, le sitia en muchos casos en una situacion radical de dependencia
respecto al varén’, incluso en el supuesto de que desempefie actividades laborales, puesto
que supone, en la mayorfa de los casos, que se vea obligada a cumplir con ambas
responsabilidades compatibilizandolas, cuando no superponiéndolas, siendo frecuente la
necesidad de optar entre priorizar la faceta profesional en detrimento de la familiar o

viceversa®,

Es este el motivo por el que inicialmente el legislador interviene en ambito familiar,
para que, respetando la libertad individual, no se contribuya a la perpetuacion de los roles
preestablecidos socialmente’, intentando eliminar las discriminaciones. Precisando que lo
que discrimina son los roles sociales que el sistema asigna al sexo femenino -es decir, el
género- y no tanto el sexo'’. Algunos autores llegan a proponen hablar de “derechos de
conciliacién de la vida personal y laboral” excluyendo el término “familiar”, para eliminar
esa reduccion a que es un asunto limitado al cuidado de menores y dependientes y a cargo
de la mujer'’, por entender que el término “vida personal” es mas adecuado para contener

todo aquello ligado a la vida privada de las personas.

¢ CABEZA PEREIRO, Jaime. Conciliacion de la vida familiar y laboral y corresponsabilidad entre sexos.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. Pp.57-62.

7 RODRIGUEZ GONZALEZ, Sarai. Tiempo de trabajo y vida privada. Granada: Comares S.L., 2016.
Pp.4-6.

8 ROMERO BURILLO, Ana Maria. Trabajo, Género e ignaldad nn estudio juridico-laboral tras diez; arios de
la aprobacion de la 1.0 3/2007 para la ignaldad efectiva de mujeres y hombres. Sizar Menor (Navarra):
Thomson Reuters-Aranzadi, 2018. Pp.242-243.

* RECHE TELLO, Nutia. La constitucionalizacion del Derecho Fundamental a conciliar la vida personal y
laboral. Granada: Comares S.L., 2018. Pp.1-6.

10 ST] Madrid, de 3 de abril 2002 la causa discriminatoria no es el sexo, sino los trabajos de cuidado
tradicionalmente asignados al género femenino.

1 RECHE TELLO, Nutia. La constitucionalizacion del Derecho Fundamental a conciliar la vida personal y
laboral. Granada: Comares S.L., 2018. Pp.73-78.
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Actualmente, deben suprimirse por completo los estereotipos de género que asignan
la tarea productiva al hombre y las tareas de cuidados familiares a las mujeres, no debe

g e, s s : 12
plantearse la conciliacién como una “cuestion de mujeres”

, sino que hay que extender y
afianzar la idea de que la conciliacién involucra a todos los trabajadores. La titularidad de
este derecho corresponde a la generalidad de los trabajadores/as y exclusivamente frente al
empresario con el que se encuentran vinculados juridicamente, ya que se trata de un
derecho de origen contractual”. Asimismo, se caracteriza como un derecho subjetivo de

caracter privado, pues surge de una relacion juridica entre sujetos particulares; sin perjuicio

de la tutela publica dirigida a conseguir el cumplimiento efectivo de la conciliacion.

El ejercicio de este derecho es voluntario, no obstante, predominan sus notas de
indisponibilidad e irrenunciabilidad % no es susceptible de cederse a cambio de una

contraprestacion economica.

Partiendo de esta situacién inicial de descompensaciéon en la asuncion de
responsabilidades, cabe incidir en la necesidad de fomentar una participacion equilibrada
entre mujeres y hombres en la vida familiar y en el mercado de trabajo, conseguida a través
de la reestructuracion y reorganizacion de los sistemas, laboral, educativo y de recursos
sociales. Labor que se ha realizado a través de la correponsabilidad, criterio inspirador
basico para el desarrollo y reconocimiento de todos los derechos de conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral que supone reorientar las politicas de igualdad, y por tanto, las
de conciliacion. Alude directamente a “la necesidad de que hombres y mujeres, titulares de
los mismos derechos, se erijan, al tiempo, en responsables de similares deberes en los
escenarios publico y privado, en el mercado laboral y en las responsabilidades familiares”",

que los costes laborales que exige la dedicacién a las responsabilidades familiares no se

asuman en exclusiva por uno de los individuos.

12 ARGUELLES BLANCO, Ana Rosa. La proteccién de intereses familiares en el ordenamiento laboral.
Valencia: Edit. Tirant lo Blanch, 1998. Pp. 27-30. Trata la cuestién, subrayando la dificultad de
establecer el limite de la unién familiar hasta el cual se entiende debe actuar el derecho a la
conciliacién.

15 RODRIGUEZ GONZALEZ, Sarai Tiempo de trabajo y vida privada. Granada: Comares S.L., 2016.
Pp.57-63.

14 RODRIGUEZ GONZALEZ, Sarai Tiempo de trabajo y vida privada. Granada: Comares S.L., 2016.
Pp.57-63.

15 ] Plan estratégico para la igualdad de mujeres y hombres en Andalucia 2010-2013.
https://www.juntadeandalucia.es/boja/2010/31/2
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Con este nuevo enfoque, se produjo la evoluciéon de la antigua concepcion de
conciliacién que corrfa el riesgo de perpetuar la asuncién mayoritariamente femenina al
apoyarse en los derechos de ausencia -permisos y excedencias- sin pretensiones adicionales
de implicacién de otros sujetos. A una regulaciéon de derechos de presencia, adicionados a
los anteriores, que implican una reconfiguracién por parte del empresario del tiempo de
trabajo y una legislaciéon que incentiva a ello, acompanada de inversiones financieras en las

politicas de cuidado'.

Es preciso matizar en este punto, que aunque el establecimiento de permisos y
excedencias — permisos de ausencia- es necesario, es igual de importante el reconocimiento
de medidas que permitan tener una jornada laboral respetuosa con la vida privada, como
serfa el priorizar en la eleccion de turnos a trabajadores con responsabilidades familiares o

flexibilidad horaria en la hora de entrada y salida"’.

No es suficiente con reconocer aquellos que implican el abandono del trabajo, pues
se corren riesgos. Algunos de ellos son: la desprofesionalizacion de las personas que los
utilizan, la producciéon de despidos a medio plazo por causas objetivas provocados por la
disminucién involuntaria de su rendimiento o la inadaptaciéon a las innovaciones
introducidas en sus puestos de trabajo tras su reincorporaciénls, 0 que Nos encontremos
ante la tesitura de que siempre se opte por renunciar a los ingresos de la mujer primando la

continuidad de los hombres en el empleo’”.

Las medidas y politicas conciliatorias deben continuar con el progresivo
reconocimiento de derechos de caricter individual e intransferible a cada trabajador y

trabajadora. De experiencias pasadas se desprende que la circunscripcion de medidas de

16 BALLESTER PASTOR, Maria Amparo. “La era de la corresponsabilidad: los nuevos retos de la

politica antidiscriminatoria”. Revista de Relaciones Laborales Lan Harremanak, nam.25, 2011, pp. 53-77.

17 Informe Randstad. Calidad del trabajo en la Europa de los quince: las politicas de conciliacion. Instituto de
Estudios Laborales de ESADE abril 2004.
http://itemsweb.esade.edu/biblioteca/archivo/Informe Randstad politicas conciliacion.pdf

18 CABEZA PEREIRO, Jaime. Conciliacion de la vida familiar y laboral y corresponsabilidad entre sexos.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. Pp.62-69.

1 RODRIGUEZ GONZALEZ, Sarai. Tiezmpo de trabajo y vida privada. Granada: Comares S.L., 2016.
Pp.6-7.
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conciliacién en exclusiva para las mujeres produce un efecto negativo tanto en su acceso al
empleo, como en la permanencia en este y en su promocioén profesional, incrementandose
las diferencias entre los trabajadores. Idéntica situacién se produce en el caso de su
formulacion neutral o indistinta puesto que estos, al limitarse a garantizar la compatibilidad
de la vida laboral y familiar segun el propio criterio de los beneficiarios produjeron el
indeseado efecto de continuar relegando a la mujer a su tradicional rol de cuidadora®. Por
consiguiente, las medidas deben dirigirse a favorecer el acceso y permanencia de las mujeres

en el trabajo y fomentar la participacién de los hombres en la vida doméstica™.

Los derechos legales de conciliaciéon pueden ser retribuidos o no retribuidos, los mas

representativos son:

- Permiso por nacimiento y cuidado del menor —articulo 48. 4, 5 y 6 ET- Hasta
el Real Decreto-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 Ocupacién, existia un régimen juridico diferenciado segun el
destinatario del permiso fuera una mujer trabajadora o un hombre (permiso de
maternidad o permiso de paternidad).

Este Real Decreto-Ley afiade una Disposicion Transitoria Decimotercera al
ET que prevé la aplicacion paulatina del articulo 48 en una nueva redaccioén que
unifica la duraciéon del permiso de ambos progenitores en 16 semanas. El
permiso de maternidad ya tenfa esa duracion, pero el de paternidad se va a
ampliar de 1 mes” a 16 semanas en 3 fases, concluyendo su equiparacién en

20217, Se trata de un permiso de caracter retribuido.

20 RODRIGUEZ GONZALEZ, Sarai Tiempo de trabajo y vida privada. Granada: Comares S.L., 2016.
Pp. 72-84.

2 De la conciliacion a la corresponsabilidad: buenas précticas y recomendaciones. Ministerio de Igualdad.

Instituto de la mujer. Observatorio 10. http://www.inmujer.gob.es/ Pp.109 y ss.

22 La Disposicién adicional décimo primera. Diez. LOI 3/2007, establecia la modificacién del
articulo 48.4 y 5 ET ampliando el permiso a las 4 semanas. Su entrada en vigor se prevefa en 2013,
pero no se produjo hasta el 1 de enero de 2017.

2 Desde el 1 de abril de 2019, se tendra derecho a 8 semanas de paternidad. A partir de 1 de enero
de 2020, contara con un periodo de suspension total de doce semanas y a desde el 1 de enero de
2021, cada progenitor disfrutara de igual periodo de 16 semanas de suspensién del contrato de

trabajo, sin que sea posible ya la cesiéon de semanas de uno a otro progenitor.
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- Permiso de lactancia.-Articulo 37.4 ET- Es un permiso dirigido a los padres
y madres trabajadores que por adopciéon o de manera natural han tenido
descendencia familiar, disfrutandose hasta que el hijo sea mayor de 9 meses.
Todos los trabajadores tendran derecho al permiso de lactancia®, de manera
que ya no es posible transferir este derecho de uno a otro progenitor.

Consiste en el derecho de ausentarse 1 hora de sus puestos de empleo
para la lactancia o la atencion de necesidades alimenticias de sus hijos y es de

caricter retribuido.

- Reducciéon de jornada. -Articulo 37.4, 5 y 6 ET-Se trata del derecho a
reducir la jornada por el cuidado de nifios menores de 12 afios o una persona
con discapacidad que no desempefie una actividad retribuida. Es de caracter
no retribuido, ya que conlleva una reducciéon del salario proporcional a las
horas que no se trabajen. La disminucion puede ser entre, al menos, un octavo

y un maximo de la mitad de la duraciéon de aquella.

- Adaptaciéon de jornada.- Articulo 34.8 ET- Hasta 2019 solo era una
posibilidad a desarrollar a través de la negociacién colectiva. Ahora, se recoge
como un derecho para las personas con un hijo menor de 12 afios a su
cargo”, aunque con la exigencia legal de que la peticién sea razonable y
proporcionada en relaciéon con las necesidades de la persona trabajadora y con
las necesidades organizativas o productivas de la empresa.

Existen dudas acerca de si se realiza su reconocimiento pleno como
derecho, puesto que el articulo establece, acto seguido, su ejercicio a través de
la negociacién colectiva y la posibilidad de negativa a la adaptacién por el

empresario en caso de que indique la existencia de razones objetivas%.

24 Modificacién realizada por Real Decteto-ley 6/2019, de 1 de marzo que establece que tienen
derecho a él los dos progenitores aunque trabajen.

25 Articulo 34.8 ET. Se modifica por el articulo 2.8 del Real Dectreto-ley 6/2019, de 1 de
marzo. “Las personas trabajadoras tienen derecho 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 prestacion, incluida la prestacion de su
trabajo a distancia, para bacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral”.

26 Art.34.8 parrafo segundo. “En la negociacion colectiva se pactaran los términos de su ejercicio, que se

acomodardn a criterios y sistemas que garanticen la ausencia de discriminacion, tanto directa como indirecta, entre
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- Excedencias -Articulo 46 ET- Las excedencias por maternidad, paternidad o
cuidado de un familiar o dependiente, permiten que el trabajador tenga
derecho a que le guarden su puesto al menos un afio y son de caracter no

retribuido.

Actualmente, podemos, sin lugar a dudas, afirmar que la desigualdad de género y
entre trabajadores con responsabilidades familiares y sin ellas atn se mantiene. Estamos
lejos de haber alcanzado una igualdad real y efectiva; que constituye uno de los objetivos
esenciales del Estado Social. La corresponsabilidad se encuentra frente a una situacion
compleja, se ha visto perjudicada por la situacién econémica —crisis econémica iniciada en
2008”7 y por una normativa que, a pesar de las recientes reformas, no acaba de incorporar
garantfas en beneficio de los sujetos con responsabilidades familiares, para que
efectivamente compensen los petjuicios que la defectuosa puesta en practica de las medidas

de flexibilidad y las reformas en materia de Seguridad Social les han provocado.

El problema se ve acentuado por cuestiones culturales que deben ser afrontadas con
urgencia a través de la educacion de las proximas generaciones desde edades tempranas y
mediante la sensibilizacién, una toma de conciencia por la integridad de la sociedad que

provoque un radical cambio de actitud y comportamiento.

Reflejo de lo afirmado son las estadisticas en torno a la utilizaciéon de medidas
conciliatorias. Segun el Ministerio de Empleo y Seguridad Social, de enero a junio de 2017,
el 98% de las mujeres que disfrutaron un permiso de maternidad no hicieron uso de la
posibilidad que se establecfa de compartir dicho permiso con otro progenitor™. Por otra
parte, en el primer trimestre de este afio, las estadisticas del Instituto Nacional de

Estadistica muestran que el nimero de mujeres ocupadas que reducen su actividad para

personas trabajadoras de uno y otro sexo. En su ausencia, la empresa, ante la solicitud de adaptacion de jornada,
abrird un proceso de negociacion con la persona trabajadora durante un periodo maximo de treinta dias. Finalizado
el mismo, la empresa, por escrito, comunicard la aceptacion de la peticion, planteard una propuesta alternativa que
posibilite las necesidades de conciliacion de la persona trabajadora o bien manifestard la negativa a su ¢jercicio. En
este dlltimo caso, se indjcardn las razones objetivas en las que se sustenta la decision”.

27 La crisis econémica produjo el estancamiento del proceso de implantacién de medidas y la
paralizacién de los planes de igualdad que se habian aprobado con anterioridad, asi como retardé el
establecimiento de derechos como la adaptacion de jornada.

28 Perspectiva empresarial sobre la conciliacion de la vida laboral y familiar. Diario digital de las empresas el

empresatio (CEOE). Octubre 2017. https://www.ceoe.es/es Pp.7
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atender a sus hijos supera en mas del triple al nimero de hombres”, tendencia que se
produce de manera similar en el caso de las personas inactivas por cuidado de nifios o de
adultos enfermos, incapacitados o mayores™. Revelando que la actividad legislativa cae en
papel mojado cuando no se sigue de una consecuente y correcta interpretacion y aplicacion

por las empresas, trabajadores, tribunales y la sociedad en su conjunto.

El problema es social, no individual, y para solventarlo se requiere del impulso en la
misma direccién de un gran numero de agentes, puesto que se siguen dando situaciones en
las que trabajadores/as quieren adaptar su horario laboral para atender a sus compromisos
sociales y familiares y no pueden. El 25% de los trabajadores senalé en 2015 que tiene
problemas de adaptacién, frecuencia que se mantiene constante desde 2005, En 2018,
continda esta inclinacidon, de manera que las estadisticas exponen que de la generalidad de
los asalariados de entre 18 y 64 afos con responsabilidades de cuidado de otras personas,
solo el 45,86% expresaba que podian modificar en general el inicio o el final de su jornada

laboral para asumir responsabilidades de cuidado™.

A estas alturas, nadie duda del valor de la conciliacién, que se ha visto configurado
como un derecho prevalente frente a otros derechos constitucionales, en general, y frente al
derecho a la libertad de empresa, en particular33. No solo tiene impacto para la igualdad

efectiva de mujeres y hombres, sino que posee otros muchos beneficios para muchos

29 Ocupados que han trabajado menos horas de las habitnales por causa de la actividad reducida, sexo y rama de

actividad. https:/ /www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=4368&L.=0 Fecha de consulta (14/06/2019). En

el primer trimestre de 2019 el nimero de hombres que solicito un permiso por nacimiento de
hijo/a fue de 20,6 miles de hombres, frente a los 82,2 miles de mujeres.

30 Ocupados que han trabajado menos horas de las habitnales por cansa de la actividad reducida, sexo y rama de

actividad. https:/ /www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=4163&L.=0 Fecha de consulta (14/06/2019). En

el primer trimestre de 2019 el nimero de hombres que permaneci6 inactivo por el desempefio de
actividades de cuidado de nifios o de adultos enfermos, incapacitados o mayores fue de 35,5 miles
de hombres, frente a los 482,0 miles de mujeres.

31 Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo. 6* EWCS. Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en
el Trabajo (INSHT) Espafa 2015. http://encuestasnacionales.oect.es/

32 Nota de prensa INE de 6 de junio 2019. https://www.ine.es/prensa/epa 2018 m.pdf Fecha de

consulta 7-6-19. En el caso de las mujeres el porcentaje ascendia al 49,22%, mientras que para los
hombres era del 42,67%.

33 RODRIGUEZ GONZALEZ, Sarai y GRAU PINEDA, Carmen. Conciliacion y Seguridad Social
Valencia: Tirant lo Blanch, 2015. Pp.12-19.
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agentes —Empresas, Seguridad Social, Particulares, Estado-. La conciliacién contribuye a la
realizacién de los objetivos de productividad y competitividad empresarial, al atraer a

asi como reduce los niveles de

b

personal mas cualificado y retenerlo més tiempo™
absentismo. Por otra parte, contribuye a la sostenibilidad del sistema de pensiones e incide
fundamentalmente en la salud y calidad de vida de los trabajadores. A la par que se instituye
como esencial para detener la exorbitante disminuciéon demografica, teniendo en cuenta
que Espana es uno de los paises con tasas de envejecimiento mas altas y una de las menores
tasas de fecundidad de Europa. Concretamente, la Encuesta de Fecundidad de 2018
elaborada por el Instituto Nacional de Estadistica refleja que el 21% de las mujeres

espafiolas de entre 18-55 afios deseatia tener mas hijos™.

Para paliar este desafio, del que no se aprecia notable mejora respecto a los afios
anteriores, se debe regular adecuadamente, acompanandose de una actuacién conjunta de
los agentes sociales: empresas, Administracién Publica, trabajadores, familias, sistema

educativo y la sociedad en su conjunto.

La labor de las Administraciones Publicas en esta materia consiste en impulsar y
desarrollar acciones informativas y servicios como el programa “Conciliamos™, la
iniciativa de financiacién de centros infantiles en el medio rural’ o el ‘Programa 10

. , 38 , . ..,
Empresas Castilla y Le6n™ | entre otras, asi como corregir la falta de precisiéon en la

b

3 RODRIGUEZ GONZALEZ, Sarai. Tiempo de trabajo y vida privada. Granada: Comares S.L., 2016.
Pp.62.

3 Encuesta de fecundidad de la poblacién de 18 a 55 afios INE .Fecha de consulta: 20/04/2019.
http://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=FEstadistica C&cid=1254736177006&me
nu=ultiDatos&idp=1254735573002.

36 Impulsado por la Junta de Castilla y Ledn, estd dirigido a la atencién lidica de nifios durante los
petiodos vacacionales del verano 2015, con el fin de facilitar la conciliacion de la vida familiar y
laboral.

37 La Consejerfa de Familia e Igualdad de Oportunidades De Castilla y Ledn ha puesto a disposicién
de las corporaciones locales de Avila mas de 200.000 euros para apoyarlas en la financiacién de sus
centros infantiles publicos para nifios de 0 a 3 afos en el medio rural a 8 de febrero de 2019.

Comunicacion de la Junta de Castilla y 1edn https://comunicacion.jcyl.es

38 Desde su puesta en marcha a finales de 2015, la Consejetfa ha concedido a través del programa
“IO Empresas Castilla y Le6én” 380 ayudas econémicas a empresas y entidades para fomentar la
igualdad y ha asesorado en medidas y planes de igualdad a mas de 800 empresas, atendiendo mas de

14.000 consultas al respecto. Ademas, la Consejeria de Familia e Igualdad de Oportunidades destina
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legislacion. A destacar que la ley obliga al gobierno a aprobar periédicamente un Plan

Estratégico de igualdad de oportunidades para planificar las politicas publicas™.

Por otro lado, los empresarios deben cumplir rigurosamente con la normativa
establecida y los sindicatos a través de la negociacion colectiva deberan dar respuesta a las
necesidades de los trabajadores para establecer las cldusulas y estrategias lo mas
beneficiosas posibles para los trabajadores. Y es que, “Hoy en dia solo se puede entender la

vida, como vida de calidad, y el trabajo, como trabajo decente”*.

1.2 Marco legal.

1.2.1 Legislacion.

El derecho de conciliacion de la vida personal y laboral no ha sido enunciado
tradicionalmente como un derecho subjetivo autbnomo en los textos constitucionales, esto
es, como un derecho constitucional de los trabajadores propiamente dicho, sin perjuicio de
su consideraciéon como derecho social; es decir, como aquellos que pretenden la cohesién

s 141
social™.

Las politicas de conciliacién suponen el desarrollo del articulo 9.2 CE y su alcance
esta intrinsecamente vinculado al derecho a la igualdad y no discriminacién por razén de

. . 42 , ., . , .
circunstancias personales™ (articulo14 CE) y al derecho a la proteccién social, econémica y

un presupuesto de 1,4 millones de euros hasta 2020, para responder a las necesidades de las mujeres
en el ambito laboral y avanzar en la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres que les
permita incorporarse al mercado laboral, progresar en la carrera profesional o conciliar la vida
personal, profesional 'y personal.  Comunicacion de la  Junta de  Castilla y Ledn

https://comunicacion.jcyl.es

3 Antecedente de ellos son los Planes de Igualdad que antes de la exigencia legal de 2007 elaboraba
el Instituto de la Mujer. La exigencia fue establecida por la LOI 3/2007, articulo 17.

% VENTURA FRANCH, Asuncién. GARCIA CAMPA, Santiago. F/ derecho a la Igualdad Efectiva de
Mugeres y Hombres una evaluacion del Primer Decenio de la ey Orgdnica 3/2007. Cizur Menor (Navatra):
Thomson Reuters-Aranzadi, 2018. Pp.737.

4 RODRIGUEZ GONZALEZ, Sarai Tiempo de trabajo y vida privada. Granada: Comares S.L., 2016.
Pp.25-26.

42 Evolucion de la doctrina constitucional que posteriormente se desarrollarda. Motivo de

discriminacién auténomo a pattir de la STC 26/2011.
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juridica de la familia (articulo 39 CE)". No obstante, el ejercicio de estos derechos implica
otros principios y derechos como la intimidad personal y familiar (articulo18 CE), la
proteccion de la salud (articulo 43 CE), la formacién profesional (articulo 40 CE) o la
libertad ideoldgica y religiosa (articulo16 CE), todos ellos inexorablemente vinculados con

la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad (articulo 10.1 CE)*.

La conciliacién ha experimentado un desarrollo exponencial en los tltimos decenios
en los diferentes niveles; internacional, europeo, estatal y autondémico, reflejo de la
relevancia social que ha adquirido. Esta regulacién es la respuesta institucional a la

necesidad creciente de la ciudadania.

La trayectoria legal de los derechos legales de conciliacién laboral en nuestro pais ha
venido marcada por el derecho internacional y europeo, la normativa estatal en materia de
conciliacion es efecto, casi por completo, de la transposicion de directivas comunitarias. Se
han ido articulando sucesivamente medidas cada vez mas rigurosas que, tal y como se
expuso anteriormente, amplian el ambito de protecciéon desde la perspectiva de la
corresponsabilidad. Puesto que, tradicionalmente, estas medidas han sido entorpecidas por
la ausencia de establecimiento de deberes empresariales en torno su ejercicio, lo que supuso

., . ., . . 45
la demora en la aceptaciéon como derecho de la conciliacion de la vida familiar y laboral™.

En el ambito internacional se observa una evoluciéon gradual desde la exclusiva
tutela de la maternidad hasta la adopcion de medidas en el ambito laboral para las personas
con responsabilidades familiares. La primera regulacién fue adoptada en 1919 por la OIT,
con la aprobacién del Convenio N°3 sobre la proteccién de la maternidad®, en la que se

establecfa la obligatoriedad y remuneraciéon del permiso de maternidad, asi como la

4 STC 3/2007, de 15 de enero, “la dimensiin constitucional de (... ) todas aquellas medidas tendentes a
Sfacilitar la compatibilidad de la vida laboral y familiar de los trabajadores, tanto desde la perspectiva del derecho a la
no discriminacion por razon de sexo (14 CE) de las mujeres trabajadoras como desde la del mandato de proteccion a
la familia y a la infancia (artienlo39 CE), ha de prevalecer y servir de orientacion para la solucion de cualguier duda
interpretativa”

4“4 RECHE TELLO, Nutia La constitucionalizacion del Derecho Fundamental a conciliar la vida personal y
laboral. Granada: Comares S.L, 2018. Pp.117-124.

4 RUIZ-RICO RUIZ, Catalina.” El derecho fundamental a no ser discriminado por circunstancias
familiares en las empresas andaluzas™ Revista de Responsabilidad Social de la Empresa, nom. 20, 2015.

Pp.115-132.
4 Convenio, N°3 sobre la proteccién de maternidad, revisado por el N°103, de 1952.
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prohibicién del despido por hacer uso de él. Podemos destacar posteriormente, siguiendo
un orden cronolégico: “La Carta Social Europea” de Turin de 18 de octubre de 1961, la
Recomendacion N°123 de la OIT de 1965, el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de 1966, La Convenciéon de la ONU sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminaciéon de la mujer (CEDAW 1979), el
Convenio OIT N°156 y Recomendacién N°165 de 1981, La IV Conferencia Mundial de

Naciones Unidas sobre la mujer (Pekin 1995) y la Carta social europea revisada de 1996

Por su proximidad, cabe acabar la referencia a la regulacién internacional, con la
reuniéon de 2015 de los lideres mundiales en Naciones Unidas. Tras constatarse que
muchos de los objetivos de Desarrollo del Milenio no se habian alcanzado, se aprueba una
nueva Agenda 2030 para el desarrollo sostenible que recoge entre sus nuevas metas
“reconocer y valorar los cuidados no remunerados y el trabajo doméstico no remunerado mediante la

E2IN13

prestacion de servicios pitblicos” “asi como mediante la promocion de la responsabilidad compartida en el

hogar y la familia, segin proceda en cada pais™ .

En el ambito comunitario, desde principios de los setenta hay numerosas iniciativas
que abordan la conciliacién y el reparto de responsabilidades, pero no es hasta los afios 90,
al amparo del acuerdo sobre politica social anexo al Tratado de Maastricht de 1992, cuando
la conciliacién se considera una finalidad relevante para la normativa comunitaria. Es
entonces, cuando se producen dos disposiciones normativas vinculantes sobre conciliacion:
Directiva 92/85/CEE del Consejo de 19 de octubre y la Directiva 1996/34/CE del
Consejo, de 3 de junio de 1996; que califica de necesario el establecimiento de un permiso

parental individual a todos los trabajadores por nacimiento o adopcion.

A partir del Tratado de Amsterdam de 1997, se dota de una mayor importancia a la

conciliacion, y progresivamente se va vinculando en mayor medida la conciliacién con la

igualdad de género, asi se va a aprobar la Directiva 2006/54 del Parlamento Europeo y del

4 VENTURA FRANCH, Asuncién. GARCIA CAMPA, Santiago. E/ derecho a la Ignaldad Efectiva de
Mugeres y Hombres una evalnacion del Primer Decenio de la 1.ey Organica 3/2007. Cizur Menor (Navarra):
Thomson Reuters-Aranzadi, 2018. Pp.705-712.

8 Agenda 2030 sobre el Desarrollo  Sostenible. Otrganizacion de Naciones Unidas. 2015.
https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/ Objetivo 5: Lograr la igualdad entre los géneros

y empoderar a todas las mujeres y las nifias.
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Consejo, de 5 de julio de 2006 relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo u
ocupacion. De gran relevancia, al establecer en sus articulos 15 y 16 respectivamente la
prohibicién de perjuicios laborales por causa del permiso maternidad, la proteccién frente
al despido por parte de quien ejerza el derecho al permiso por adopciéon o paternidad y el
beneficio de los derechos a los que hubiera tenido acceso de no haberse encontrado

disfrutando de dicho permiso.

Por otra parte, la Directiva 2010/18 del Consejo, de 8 de marzo de 2010 (deroga la

Directiva 96/34/CE) por la que se aplica el Acuerdo Marco revisado sobre el permiso
parental, dandole la consideracién de intransferible, incorpora como novedades la adopcion
de las medidas necesatias para proteger a los trabajadores/as no solo frente al despido, sino
también frente a cualquier otro trato menos favorable motivado por la solicitud o ejercicio
del permiso parental y por primera vez se establecen prerrogativas del trabajador/a para
adaptar su jornada de trabajo; pero sometidas a la apreciacion empresarial de su

adecuacion.

Posteriormente, se aprueba la Directiva 2010/41/UE, de 7 de julio, sobre la
aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejercen una
actividad auténoma. Por ultimo, cabe referirse a la Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo 2017/0085, que pretende derogar la Directiva 2010/18/UE del

Consejo y que establece, entre otros medidas, un permiso de paternidad para todos los
paises de la UE, nuevas férmulas de trabajo flexible y la prohibiciéon de discriminacién por
el ejercicio de todos los derechos que reconoce .Asi como la proteccion frente al despido u
otras represalias por su ejercicio, incluyendo la inversion de la carga de la prucba,
reconociendo expresamente la prohibicién de discriminacion y la garantfa de indemnidad

en estos supuestos.

En cualquier caso, el desequilibrio en el disefio de las politicas sobre conciliacién se

sigue manteniendo, puesto que los varones aparecen como meros “ayudantes” de las
. . . . . 49 ;. .

principales destinatarias que son las mujeres”, las politicas parten de que son las mujeres las

que voluntariamente asumen el cuidado y esta nueva Directiva sigue sin corregirlo. Por lo

49 VENTURA FRANCH, Asuncién. GARCIA CAMPA, Santiago. E/ derecho a la Ignaldad Efectiva de
Mugeres y Hombres una evalnacion del Primer Decenio de la 1.ey Organica 3/2007. Cizur Menor (Navarra):
Thomson Reuters-Aranzadi, 2018. Pp.705-712.
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que en la Estrategia de 2020 para el crecimiento de la UE y en la Estrategia para la Igualdad
entre mujeres y hombres 2016-2019 se resalta la necesidad de promover y fomentar nuevas

formas de equilibrio entre la vida personal y laboral y la corresponsabilidad.

En el ambito interno, en un principio la proteccién se centraba en el embarazo y la
mujer trabajadora, podemos destacar la Ley 8/1980, de 10 de marzo de Estatuto de los
Trabajadores (modificado por el Real Decreto 2/2015), la Ley 3/1989 y la Ley 4/1995. En
esta primera etapa se crea el Instituto de la Mujer por la Ley 16/1983, de 24 de octubre,
cuyo objetivo es promover y fomentar la igualdad de ambos sexos, facilitando las
condiciones para la participacién efectiva de las mujeres en la vida politica, cultural,
economica y social, asi como la de impulsar politicas activas para el empleo y el autoempleo
de las mujeres y la de fomentar y desarrollar la aplicacién transversal del principio de

igualdad de trato y no discriminacién®.

La primera vez que se utiliza el término conciliar en las normas laborales y de
Seguridad Social es en la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de Conciliaciéon de la Vida
Familiar y Laboral, trasponiendo las Directivas 92/85/CEE de maternidad (antes CEE
ahora UE) y la Directiva 96/34/CE, del Consejo, de 3 de junio, relativa al Acuerdo Marco
sobre permiso parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES, que supuso el inicio
del abandono formal de la distincién sexista presente tradicionalmente al atribuir también al
padre derechos que se reconocian exclusivamente a la mujeres. No obstante, no pretende
alterar los roles tradicionales de género, sino mas bien facilitar a la mujer trabajadora el
acceso y el mantenimiento en su puesto de trabajo. Con su instauraciéon se produce la
reforma de un gran nimero de disposiciones legales’ y entre otras medidas se produce la
modificaciéon y ampliacion de los plazos de permisos por motivos de maternidad,
paternidad y cuidado de familia; y el aumento de permisiéon de excedencias por motivos de

lactancia, adopcion, enfermedad o accidente.

50 Instituto de la mujer y para la ignaldad de oportunidades.
http://www.inmujer.gob.es/ellnstituto/conocenos/home.htm

51 Se produce la reforma de: Estatuto de los trabajadores; Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencién de Riesgos Laborales; Real Decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social; Real Decreto Legislativo
2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral
y Leyes reguladoras de la Funcién Publica.
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Reflejo de la concienciacion que supuso esta ley, se aprueba poco tiempo después la
Ley 12/2001, de 9 de julio, de Medidas Urgentes de Reforma del Mercado de Trabajo para
el Incremento del Empleo y la Mejora de su Calidad, que establece bonificaciones de cuotas
de Seguridad Social para los trabajadores en periodo de descanso por maternidad,
adopcibén, acogimiento, riesgo durante el embarazo y la lactancia natural o suspensién por

paternidad.

Posteriormente, se aprueba la LO 3/2007, de 22 de marzo para la Igualdad Efectiva
de Mujeres y Hombres (sefialada posteriormente como LOI), que entiende los derechos de
conciliacién como un componente fundamental de la calidad de vida de los ciudadanos y la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, configurandolos como verdaderos mecanismos
antidiscriminatorios, se consolida la corresponsabilidad estableciéndose como criterio
general de actuacién en su Exposicion de Motivos. Reflejo de esta ultima idea es el
reconocimiento de un permiso de paternidad, con su correspondiente prestacion de
Seguridad Social independiente del materno para contribuir a “un reparto mds equilibrado de las
responsabilidades familiares” (articulo 44.3 LOI)”. Ademas, cabe destacar que impone a todas
las empresas de mas de 250 trabajadores la redaccién e implantaciéon de un Plan de

Igualdad y que incluye el concepto de “vida personal” para “desfeminizar’ la conciliacion.

Con el articulo 44.1 LOI los derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y
laboral adquieren una dimensién funcional, en tanto deben reconocerse ‘“en forma que
Sfomenten la asuncion equilibrada de las responsabilidades familiares, evitando toda discriminacion basada
en su ¢ercicio”. Si los derechos de conciliacién no se reconocen de forma que fomenten la
corresponsabilidad, son contrarios al derecho a la igualdad efectiva y, en consecuencia,

ilegales.

Conviene sefalar que existe problematica en torno a la naturaleza juridica de la
conciliacién que se suscita de la falta de claridad en la formulacién de este derecho en los
textos legales, asi, ni en esta ley ni en ninguna otra existe una enumeracioén de los derechos

que deben ser considerados derechos de conciliacién™. Podemos concretarlos en todos los

52 VENTURA FRANCH, Asuncién. GARCIA CAMPA, Santiago. E/ derecho a la Igualdad Efectiva de
Mujeres y Hombres una evaluacion del Primer Decenio de la 1.ey Orgdnica 3/2007. Cizur Menor (Navarra):
Thomson Reuters-Aranzadi, 2018. Pp.66-69.

53 RECHE TELLO, Nutia. La constitucionalizacion del Derecho Fundamental a conciliar la vida personal y
laboral. Granada, 2018. Editorial Comares S.L. Pp.40-56.
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regulados en el ET que permiten compatibilizar aspectos de la vida personal, familiar y
profesional de los trabajadores/as™, sefialando que setia preciso su reagrupacién en futuras

reformas del ET.

Se sucedieron algunas innovaciones con la Ley 9/2009%, pero sin duda el cambio
mayor se ha producido el Real Decreto-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 Ocupacién que modifica el permiso de lactancia, reconoce el derecho a la
adaptacion de jornada y el extiende el permiso de paternidad en tres fases hasta equiparatlo

con el permiso de maternidad en 16 semanas.

En sintesis, podemos hablar de 4 fases en la evolucion de las medidas conciliatorias.
Un primer momento en el que se destinan exclusivamente a las mujeres que asumen una
doble responsabilidad, una segunda fase en la que se reconoce la posibilidad de que los
padres trabajadores utilicen parte del permiso de maternidad; posiciéon subordinada del
padre en atenciéon y cuidado de los hijos, no titularidad directa. Una tercera, en la que la
titularidad es indiferenciada; reconocimiento como derechos individuales de los
trabajadores sean mujeres u hombres (avances de la ley 39/1999) y una ultima etapa, en la
que la titularidad es individualizada para perseguir que el hombre disfrute en igualdad de
estos derechos y de que las mujeres tengan la misma posicion que el hombre en el mercado

laboral (Ley 3/2007 y RDL 6/2019)"".

5 Algunos de ellos son: permiso por nacimiento o cuidado del menor, permiso de lactancia,
prestacion por riesgo durante el embarazo o lactancia natural de un menor de 9 meses, permiso de
ausencia o reduccién de jornada por nacimiento de hijos prematuros y hospitalizacion del nacido,
permisos retribuidos por nacimiento y fallecimiento de hijo, accidente o enfermedad graves derecho
de adaptacién y distribucién de la jornada. ..

55 Amplia el permiso de paternidad en los casos de nacimiento, adopcién o acogida de 13 dias a 4
semanas, entré en vigor 2017, pero este permiso se ha reformado por el RDL 6/2019.

56 Este Real Decreto Ley contiene la modificacioén de siete normas con rango de ley que inciden de
forma directa en la igualdad entre mujeres y hombres: LOI 3/2007, TRLISOS de 5/2000, EBEP
5/2015, ley 20/007 ETA, Ley 2/2008 de PGE patra 2009, LET 2/2015 y LGSS 8/2015.

57 RODRIGUEZ GONZALEZ, Sarai. “Conciliacién y corresponsabilidad entre la vida laboral y
familiar: aspectos relevantes en su regulacién y analisis de la directiva 2010/18/UE” Revista de

Apnales de la facultad de derecho (Universidad de 1.a 1agnna), num. 28, 2011, pp. 227-249.
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La corresponsabilidad en el ambito autonémico ha tenido mas desarrollo, incluso
antes de la LOI se proclamé en leyes de igualdad autonémicas. La conciliacién aparece en
la mayoria de los Estatutos de Autonomia como uno de los principios rectores que han de
regir sus actuaciones junto a otros como la igualdad de género, la proteccién a la familia y el
derecho de las personas a la dignidad y al libre desarrollo de la personalidad™ y desarrollan
un papel muy importante en el desarrollo de politicas publicas. No obstante, su labor esta
limitada puesto que tal y como reconoce el articulo 149.1.17 CE, el Estado tiene
competencia exclusiva en materia de Seguridad Social, sin perjuicio de la ejecucién de los
servicios de la Seguridad Social por las Comunidades Auténomas y de la actuacion de la

Administracion autonémica como empleadora publica.

En Castilla y Ledn, en sesion del Pleno de las Cortes de 27 de marzo de 2019 se
aprob6 un Proyecto de Ley por el que se promueve la adopcion en el ambito publico y
privado de medidas dirigidas a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral y a la

eliminacién de la brecha salarial de género de Castilla y Leén™.

En cuanto al papel de la negociaciéon colectiva, se constituye una herramienta
imprescindible para adecuar la jornada de trabajo a las particularidades del sector
productivo y las necesidades individuales de los trabajadores. La legislacion puede
promover y potenciar los cambios sociales y culturales, pero el acuerdo entre los sujetos
afectados siempre va a ser fundamental, es por ello, por lo que el Estatuto de los
Trabajadores se remite a menudo a esta técnica. Sin embargo, constituye objeto de critica el
limitado desarrollo que este realiza en muchos casos y la exigencia limitada a las grandes
empresas de la redaccion obligatoria de Planes de Igualdad60, puesto que la presencia de
estas se circunscribe a un 0,2% del total de las empresas de nuestro pafs’. Nos

encontramos con ciertas dificultades que se ponen de relieve en la redaccién de estos

58 RECHE TELLO, Nuria. La constitucionalizacion del Derecho Fundamental a conciliar la vida personal y
laboral. Granada: Editorial Comares S.L., 2018. Pp.58-61.

5 Proyecto de Ley Cortes de Castilla y Leén: PL/000024-15.

60 Articulo 46 LOI, por plan de igualdad hay que atender “¢/ comjunto ordenado de medidas adoptadas
después de realizar un diagndstico de situacion, tendentes a alcanzar en la empresa la ignaldad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres y a eliminar la discriminacion por razon de sexo; los planes de igualdad
Sfijardn los concretos objetivos de ignaldad a alcanzar, las estrategias y practicas a adoptar para su consecucion, asi
como el establecimiento de sistemas eficaces de seguimiento y evaluacion de los objetivos fijados”.

01 Estadistica PYME. Ministerio de industria, comercio y turismo (Gobierno de Hspafia). Enero

2019. http://www.ipyme.org/es-ES
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convenios, como son la existencia de diferentes valoraciones de la conciliacién en funcion
del género, el desarrollo circunscrito unicamente a las labores de cuidado estrictamente
familiares o la falta de control de su legalidad por parte de las autoridade. Ademas, existe
falta de sensibilidad y formacién sobre estas materias por los sujetos negociadores que
contribuye a una preferencia por las contrapartidas laborales mas convencionales y a una
percepcion empresarial de que este tipo de medidas suponen muchos costes y son

dificilmente asumibles®.

1.2.2 Dimension constitucional del derecho de conciliacion.

Una de las mayores prerrogativas del derecho a la conciliaciéon es que encuentra
acomodo en la propia Constituciéon Espafiola. La dimension constitucional de los derechos
de conciliacién de la vida familiar y laboral ha sido configurada progresivamente por la

jurisprudencia.

Podemos senalar 3 enfoques distintos, que se corresponden a tres etapas sucesivas,
desarrolladas jurisprudencialmente. En primer lugar, se pretende la proteccion del menor y
la familia -principio rector de proteccion a la familia y la infancia articulo 39 CE-, en un
segundo enfoque, la proteccién se extiende hacia la mujer sin cuestionar el reparto de
responsabilidades -prohibicién de discriminacién por razén de sexo, articulo14 CE- y en un
tercer enfoque, la orientaciéon viene marcada por la corresponsabilidad -se desarrolla el
derecho a la conciliacién como uno de los factores de diferenciacién prohibidos por el
articulo 14 CE® encuadrindose en la prohibicién de la discriminacién por razén de

circunstancias familiares-.

Primera etapa: Los derechos legales de conciliacion como instrumento de
proteccion del menor y de la familia.

Su inicio se fija en 1999. El fundamento de las sentencias que se pronuncian sobre

los objetivos de la conciliacién sefiala al articulo 39 CE, proteccién a la familia y a la

02 RECHE TELLO, Nutia. La constitucionalizacion del Derecho Fundamental a conciliar la vida personal y
laboral. Granada: Comares S.L, 2018. Pp. 108-115.

63 RECHE TELLO, Nuria. “Evolucién de la dimension constitucional de los derechos de
conciliacién en la doctrina jurisprudencial” Revista Europea de Derechos Fundamentales, nam. 24, 2014.

Pp. 221-261.
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infancia, asi como se refieren a la garantia del instituto familiar y al cumplimiento de los
deberes inherentes a la patria potestad que enumera el articulo 154.1 CC, sin considerar el
articulo 14 CE. El articulo 39 CE es un principio rector, luego no goza de la tutela

constitucional que establece el articulo 53.2 CE para los Derechos Fundamentales.

Ya desde la mencionada Ley 39/1999 se reconoce la nulidad objetiva para las
actuaciones que se enfrentaran al reconocimiento de estos derechos de conciliacion al
sefialarse que sera nula % decision extintiva del empresario que tuviera por movil algunas de las cansas
de discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la Ley o bien se bhubiera producido con violacion de
Derechos Fundamentales y libertades pitblicas del trabajader”, debiendo la autoridad judicial hacer
tal declaracion de oficio. Luego constituye un gran avance puesto que no hay que probar

indicios®.

Este reconocimiento de nulidad de las decisiones del empresario infractoras, provoca
que se critique la linea posterior seguida por los tribunales. La Sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de julio de 2000 relaciona la reducciéon de jornada (articulo 37.5 ET) con los
mencionados 39 CE y 154.1 CC sin hacer mencién a la relaciéon entre el derecho a la
conciliacién con el principio de igualdad y no discriminaciéon entre mujeres y hombres. Lo
que no se entiende teniendo en cuenta que la Ley 39/1999 ya estaba publicada, el caso era

anterior y en su exposicion de motivos se hace referencia expresa al articulo 14 CE.

También el Tribunal Constitucional habfa establecido la misma conexiéon en su
Sentencia 240/1999, de 20 diciembre, que relaciona la solicitud de una excedencia con el
interés del menor y proteger a la familia. O la Sentencia del Tribunal Constitucional
203/2000, de 24 de julio, donde se habla de “la garantia del instituto familiar”™®. Al
examinar las alegaciones de las partes en estas sentencias, se percibe que los demandantes si

que se refieren ya a una discriminacién indirecta por razén de sexo.

Segunda etapa: Los derechos legales de conciliacién en conexiéon con el

articulo 14 CE. Sin cuestionarse el reparto de responsabilidades.

64 Articulo 7.2 Ley 39/99 que modifica el articulo 53.2 ET y el articulo 7.3 Ley 39/1999 que
modifica el articulo 55.5 ET.

66 RECHE TELLO, Nuria. “Evolucién de la dimension constitucional de los derechos de
conciliacién en la doctrina jurisprudencial” Revista Europea de Derechos Fundamentales, nam. 24, 2014.

Pp. 221-261.
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Abierta en 2007, coincidiendo con la aprobacién de la LOI 3/2007, la linea
argumentativa de los o6rganos de enjuiciamiento reconoce y afirma la dimension
constitucional de los derechos de conciliacién personal y laboral desde la perspectiva del
articulo 14 CE, concretamente, en la discriminacion indirecta por razon de sexo; al ser las
mujeres las que en mayor medida ejercitan estos derechos, sin cuestionar el reparto de
responsabilidades. Relegandose la tutela del menor a un segundo plano, esta postura fue

criticada porque asumia la posicion subordinada de las mujeres.

La doctrina se sienta a partir de la Sentencia del Tribunal Constitucional 3/2007 y
unos meses después, este mismo tribunal, va a reforzar aun mas la tutela de estos derechos

con la Sentencia 233/2007%.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 3/2007, es resultado de la admisién y
estimaciéon de un recurso de amparo presentado por una trabajadora contra la empresa
(Alcampo S.A.) en la que desarrollaba un trabajo de dependienta. La asalariada vio
rechazada su solicitud de reduccién de jornada para cuidado de un hijo menor de seis afios
por la empresa y posteriormente desestimada su pretension por el Juzgado de lo Social

Num. 1 de Madrid, al ratificarse la decision de la empresa.

El Tribunal Constitucional falla amparando a la trabajadora, al reconocer su Derecho
Fundamental a la no discriminacién por razén de sexo, a la vez que anula la sentencia y
ordena la retroaccion de las actuaciones. No obstante, se vuelve a desestimar por el
Juzgado de lo Social la pretension de reducir la jornada de la actora, al resistirse el tribunal a
considerar la discriminacion, exigiendo prueba de ello y obligando a las partes la
acreditacion de sus respectivos intereses; algo que no era necesario. Ni el articulo 37.5 ET,
donde se recoge este derecho, ni el cauce procesal lo exigen, solo se precisa la constatacion
de la patria potestad o tutela y la edad del menor, lo que pone de relieve las reticencias

ideoldgicas que subyacen frente al ejercicio de estos derechos.

En 2009, el Tribunal Constitucional estima en Auto 1/2009, de 12 de enero, el

incidente de ejecucién planteado por la trabajadora y reafirma la dimensién constitucional

66 RECHE TELLO, Nuria. “Evolucion de la dimension constitucional de los derechos de
conciliacién en la doctrina jurisprudencial” Revista Europea de Derechos Fundamentales, nim. 24, 2014,

pp. 221-261.
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de los derechos legales de conciliacion, recalcando que los juzgados no pueden limitarse a

apreciar cuestiones de estricta legalidad.

La trabajadora, a pesar del reconocimiento, seguia sin poder ejercer su derecho legal
de conciliacién y sin recibir ningun tipo de indemnizacién, por lo que acude al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos®, que resuelve indemnizando a la trabajadora con 16.000
euros en concepto de dafio moral por considerar vulnerado los articulos 6 CEDH y 14

CEDH.

En definitiva, a pesar del reconocimiento de la vulneracion de su Derecho
Fundamental a la no discriminacién por razén de sexo por el Tribunal Constitucional y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la trabajadora no logré hacer efectivo su
derecho constitucional debido a la superacion de la edad maxima establecida para el menor
fruto de la dilacién del proceso. En cualquier caso, esta sentencia es un precedente
importante por el reforzamiento constitucional de los derechos de conciliacién. Aunque es

de necesidad remarcar que esta interpretacion no comprende a su ejercicio por varones.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 233/2007, de 5 de noviembre de 2007,
continia el fortalecimiento constitucional de los derechos legales de conciliaciéon al
conectar la proteccion de la maternidad y la tutela antidiscriminatoria, aunque se evidencia
el recelo a aplicarlo sin exigir prueba de la intencién discriminatoria o del perjuicio efectivo

adicional. Lo que no tiene sentido tras afirmar la discriminacion.

La ley 3/2007 LOI amplia el ambito de aplicacién de la nulidad, que se
circunscribia al despido en la Ley 39/1999, y lo presenta como la consecuencia a los actos y
las clausulas de los negocios juridicos que constituyan o causen discriminaciéon por razén
de sexo articulo 10 LOI). A su vez, se modifica el articulo 17 ET®, que sefialara a partir de
entonces que “Serdn igualmente nulas las ordenes de discriminar y las decisiones del empresario que
supongan un trato desfavorable de los trabajadores como reaccion ante una reclamacion efectnada en la
empresa o ante una accion administrativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de
tgualdad de trato y no discriminacion.”. Incluyéndose que sera la parte demandada la que tendra

que probar la ausencia de discriminacién articulo 13 LOI).

67 STEDH num. 38285/2009, de 19 de febrero de 2013.

8 Disposicion adicional décimo primera. Dos. LOI modifica el art.17 ET en sus apartados 1, 4 y 5.
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Tercera etapa: La introducciéon de la corresponsabilidad por obra de la
jurisprudencia europea y el establecimiento de un motivo de discriminacion

autéonomo; la discriminacion por las circunstancias personales y familiares.

Esta ultima etapa se inicia por la introduccién de la corresponsabilidad por la
jurisprudencia europea, fruto del analisis del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el

50

Asunto “Roca Alvarez””, de 30 de septiembre de 2010, cuando se da el supuesto de que es
un hombre el que pretende el ejercicio de estos derechos y por los razonamientos del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso “Konstantin Markig””™, de 22 de

marzo de 2012."

En el Asunto Roca Alvarez se produce la negativa de la empresa a la solicitud del
trabajador de disfrutar el permiso de lactancia por el nacimiento de su hijo. Permiso que
por entonces solo se podia ejercitar por uno de los dos padres, y que se deniega

aludiéndose a la condicion de inactiva laboralmente de la mujer.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea va a considerar contrario a las Directivas

72 . . . . . e ~
europeas '~y discriminatorio el trato que se estaba otorgando por la legislacion espafiola, al
conceder en cualquier circunstancia el permiso de lactancia a las mujeres y condicionar a si
desempefia o0 no una actividad laboral la mujer para el acceso a este de los varones. En el
mismo sentido, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 16 de julio de

273

2015, en el caso “Konstantinoos Ma istrellis””, contra la legislacion griega.

6 STJUE de 30 de septiembre de 2010, Asunto Roca Alvarez, C-104/09 (TJCE 2010,280)
0 Sentencia de la Gran Sala del TEDH en el caso “Konstantin Marking”, de 22 de marzo de 2012,
“Cualguier argumento que se base en el rol primordial de las mujeres en la educacion de los hijos debe ser rechazado

dado que se refueran unos estereotipos sociales contra los que hoy se quiere luchar”.

" RECHE TELLO, Nuria. “Evolucién de la dimension constitucional de los derechos de
conciliacién en la doctrina jurisprudencial” Revista Europea de Derechos Fundamentales, nom. 24, 2014,
pp. 221-261.

2 Concretamente a la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976. Derogada y
sustituida por la Directiva 2006/54/CE del Patlamento Europeo.

73 STJUE n°® C-222/14, de 16 de julio de 2015. Un funcionatio griego solicita un permiso parental y
se le deniega por entender la normativa nacional griega que no se accede a €l cuando la esposa

ejerce una actividad laboral o profesional.
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Para amparar al varén que pretende el ejercicio de estos derechos legales de
conciliacién, se introduce por la Sentencia del Tribunal Constitucional 26/2011 un nuevo
motivo discriminatorio, las circunstancias personales y familiares. Que honda en la idea de
que con independencia del sexo, los derechos de conciliaciéon deben protegerse con la
misma intensidad constitucional. Insistiéndose en su fundamentaciéon en que la
interpretacion de estos derechos no debe hacerse de forma mecanica o formalista, sino que
debe favorecerse la efectividad de los Derechos Fundamentales en juego (articulos 14 y 39
CE), siguiéndose el criterio inspirador de corresponsabilidad que ya habfa pautado en su
exposicion de motivos la LOI. No obstante, este motivo discriminatorio no se recoge
expresamente en el articulo 17 ET, a pesar de que su inclusién se podria haber realizado

mediante el RDL 6/2019.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 26/2011 utiliza por primera vez esta
categorfa discriminatoria, resolviendo a favor del trabajador recurrente la negativa
empresarial de un cambio de turno a horario nocturno tras rechazar el argumento de la
discriminacion de sexo, tanto del trabajador como de su esposa. Se entiende que no cabe
analizar la posible discriminaciéon de la esposa por tratarse de un Derecho Fundamental
ajeno al del recurrente, por otra parte, se sefiala en cuanto al trabajador, que la asuncién del
cuidado por los hombres nunca ha supuesto dificultades para este colectivo. No podia
alegarse discriminacion por razén de sexo del trabajador por que el colectivo masculino no
se ha visto histéricamente en una situaciéon de inferioridad por la imposicion social del

desarrollo de los cuidados familiares™.

El Tribunal Constitucional, una vez rechazados los 6bices procesales planteados,
entiende que lo anterior no es obstaculo para que su recurso pueda ser analizado desde otra
perspectiva del mismo Derecho Fundamental a la no discriminacién y resuelve

contemplando este motivo de discriminaciéon autbnomo.

Tras su pronunciamiento, existié debate por la existencia de un voto particular, que
cuestiona esta nueva causa discriminatoria. Formulado por Pablo Pérez Tremps, sefiala
como fundamento la discriminacién indirecta de la mujer del recurrente afirmando que “/
cireunstancia de tener dos hijos de corta edad no parece que bistdricamente haya supuesto una diferenciacion

que haya colocado a un sector de la poblacion, los hombres, en una situacion contraria a la dignidad de la

7 RECHE TELLO, Nuria. “Evolucién de la dimension constitucional de los derechos de
conciliacién en la doctrina jurisprudencial” Revista Europea de Derechos Fundamentales, nam. 24, 2014.

Pp. 221-261.

33



persona que permita identificarla como una categoria discriminatoria en el sentido del articulo 14 CE”.
Debate que se avivo por una sentencia posterior, la Sentencia del Tribunal Constitucional
24/2011, que acaba dando respuestas diferentes segin el sexo del recutrente en otro caso
de negativa de la empresa a la adaptacion de la jornada de trabajo, al dudarse si se trata o no

un acto de discriminaciéon”.

En cualquier caso, tanto la Sentencia del Tribunal Constitucional 26/2011 como esta
ultima, estaban condicionadas por la visiéon que se tenfa del articulo 34.8 ET. La adaptacion
de jornada no aparecia reconocida como un derecho directamente, cémo se establece en el
Real Decreto Ley 6/2019, sino que se reflejaba cémo una posibilidad de conciliacién segin
los términos de la negociacion colectiva, provocando diferentes interpretaciones y dudas
sobre su alcance. En funcion de si se consideraba un precepto de eficacia directa o si se

condicionaba su ejercicio al establecimiento por la negociacion colectiva.

En la actualidad, se han disipado estas incertidumbres y se acepta como motivo
discriminatorio autébnomo ante la negativa del ejercicio de los derechos de conciliaciéon por
un varén las circunstancias familiares y personales, no siendo necesario reconducir la
discriminacion sufrida por el trabajador a la discriminacion indirecta por sexo sufrida por
su mujer. Reflejo de ello, la reciente sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias
324/2019, de 19 de febrero, que reconoce la vulneracién del Derecho Fundamental a no
ser discriminado por circunstancias personales o familiares a un padre trabajador al que se
le habfa impedido el disfrute del permiso de lactancia™ porque la madre del nifio no

trabajaba.

Se refuerza la conexion existente entre los derechos de conciliacién y el Derecho
Fundamental a la no discriminacién del articulol4 CE. Se produce la unificaciéon del
motivo discriminatorio en las circunstancias personales o familiares como circunstancia
auténoma, que como habia hecho el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, supone
otorgar el rango de Derecho Fundamental a la conciliacion, independientemente del sexo

del trabajador; y con la tutela reforzada que supone. Aunque, en la practica, se sigue

75 VENTURA FRANCH, Asuncién. GARCIA CAMPA, Santiago. E/ derecho a la Igualdad Efectiva de
Mujeres y Hombres una evaluacion del Primer Decenio de la 1.ey Orgdnica 3/2007. Cizur Menor (Navarra):
Thomson Reuters-Aranzadi, 2018. Pp.720-723

76 Ahora esta situacién se tramitarfa de forma diferente puesto que se ha reconocido la lactancia

como un derecho individual tanto para mujeres como para hombres, reforma RDL 6/2019.
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utilizando en algunas ocasiones la discriminacién por razén de sexo cuando es una mujer

quien reivindica, por facilidad en la alegacién de indicios de la discriminacion.

Se requerfa el reconocimiento jurisprudencial de este motivo discriminatorio, que
deberia seguirse del legislativo, ya que la conciliacién esta en relacién con otros muchos
Derechos Fundamentales”y de su efectiva protecciéon depende el respeto de todos ellos.
Concretamente, en el articulo 33 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE se

recogen dentro de los derechos denominados de solidaridad.

Segiin lo expuesto en estas tres etapas de reconocimiento, se observa que la
Sentencia del Tribunal Constitucional 3/2007 supuso un punto de inflexién en la
consolidacién del derecho a la conciliacién de la vida familiar y laboral como un nuevo
derecho social fundamental, que se manifiesta a través de un gran numero de derechos
subjetivos recogidos en el ordenamiento juridico laboral. Con lo que ello implica (articulo
53 CE), su tutela reforzada con posibilidad de amparo ante el Tribunal Constitucional, la
obligacion de respetar su contenido esencial por la ley y la vinculacion de todos los poderes
publicos. Ademas, se ve condicionada la actuacion de los empresarios al estar limitados sus

poderes empresariales por el respeto a estos derechos’.

2. Garantia de indemnidad. Naturaleza juridica.

2.1 Concepto amplio y estricto.

La garantia de indemnidad es el medio por el que se asegura al trabajador que no se
van a derivar consecuencias negativas de la reclamacion del ejercicio de sus derechos legales
de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral. Protecciéon que se constituye tras la

elevacion de estos derechos a rango de Derecho Fundamental, por haberse identificado la

77 Algunos de los Derechos Fundamentales relacionados con la conciliacién son: 10.1CE, 15 CE, 23
CE, 24 CE, 27 CE, 35 CE, también esta en relacién con otros derechos sociales como los de los
articulos 39 CE y 43CE.

7 RECHE TELLO, Nuria. “Evolucion de la dimension constitucional de los derechos de
conciliacién en la doctrina jurisprudencial” Revista Europea de Derechos Fundamentales, nim. 24, 2014,

pp. 221-261.
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negativa de su ejercicio con el derecho a la no discriminacion por circunstancias familiares

o personales (14 CE).

No tendria virtualidad practica lo expuesto en materia de conciliacién, si no se tutela
a los trabajadores que soliciten el ejercicio de estos derechos de la utilizacién de los poderes
empresariales para la adopcion de represalias. Va a declararse la nulidad de estos actos o
decisiones empresariales discriminatorias, se repondra la situacién al momento anterior a la

materializacion del comportamiento lesivo, e incluso, se reconocera una indemnizacion.

El término “Indemnidad” se define por la Real Academia Espanola de la lengua como
“El estado o situacion del indemne’”, definiéndose a su vez el adjetivo “Gdemne” como
“Libre o exento de dario”. Asi, en el ambito juridico serfa la exencién del dafio de aquel que
ejerce los derechos amparados por la Constitucion. Concretamente, el objeto de estudio de
este trabajo es la garantia de indemnidad de aquel trabajador que reclama el reconocimiento

de derechos legales de conciliacién™.

La CE en el Titulo I recoge los Derechos Fundamentales enunciando su contenido y
condiciones de ejercicio, pero no enuncia la garantia de que el ejercicio de esos derechos no
generara perjuicio a sus titulares.

La garantia de indemnidad no estd expresamente reconocida en nuestro
ordenamiento excepto en relacién con la discriminacion® y la libertad sindical®. Se va a
entender implicita en el reconocimiento del derecho, pero su omisiéon genera inseguridad
interpretativa, que se manifiesta en las muchas sentencias que han debido afrontar el
problema desde la perspectiva de la tutela de cada Derecho Fundamental®. Existen en el

Tribunal Constitucional varias acepciones de la garantia de indemnidad:

7 Definicion RAE: https://dle.rae.es

8 MORAN ROA, Sonia. I« proteccion juridica del trabajador reclamante: la garantia de indemnidad, 2015.

http://www.forelab.com/ Pp.2.

81 Articulo 17.1 ET.

82 Articulos 2.1 y 12 Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical.

$SFERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. "La garantia de indemnidad" Diario La ley 4099/2010.
Pp.3-4.
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-La acepcion estricta es el derecho del trabajador a obtener la tutela
judicial, la garantia de indemnidad se plantea como una manifestacién basica del
Derecho Fundamental a la Tutela Judicial Efectiva del articulo 24.1 CE y se
pretende que el ejercicio de la accién judicial del trabajador contra el empresario
lleve aparejada directa o encubiertamente una represalia que le perjudique en el

ambito de su relacidn laboral.

-La acepciéon amplia es la prohibiciéon empresarial de represalia ante el
ejercicio por parte del trabajador de cualquier otro Derecho Fundamental distinto al
de la Tutela Judicial Efectiva. Podemos encuadrar en este concepto amplio la
garantfa de indemnidad a los derechos de conciliacién, por ser expresion del
derecho a la no discriminaciéon contemplado en el articulo14 CE, concretamente en
la causa de no discriminacién por circunstancias familiares y personales que

especifica la Sentencia del Tribunal Constitucional 26/2011.

La diferencia principal entre ambas acepciones radica en que en el primer caso la
lesion se declara una vez que se prueba la conexién, la relaciéon causal, entre la medida
empresarial y la reclamacién judicial previa, otorgandose automaticamente el amparo.
Mientras que en el segundo caso, el amparo solo se concede si la conducta empresarial
atenté efectivamente al contenido del Derecho Fundamental. Es decir, la indemnidad se
asocia con la protecciéon ordinaria del Derecho Fundamental que se trate™.

De manera que en marco de la acepcion estricta, articulo 24 CE, es preciso realizar
un esfuerzo probatorio de la discriminacion: proximidad temporal entre ejercicio de
derecho y represalia, afectacion a varios trabajadores que han ejercicio acciones judiciales
previamente o resistencia a obedecer los requetimientos judiciales por la empresa®.
Mientras que en la acepciéon amplia una vez presentados indicios de la discriminacién se

invierte la carga de la prueba.

En el ambito especifico de estudio que nos atafie, “Garantia de indemnidad del trabajador

que reclama el reconocimiento de derechos legales de conciliacion”, la garantia de indemnidad formarfa

8 VALLE MUNOZ, Francisco Andrés, “la garantfa de indemnidad del trabajador por ejercitar
acciones judiciales contra el empresario”. Diario La Ley 1125/2005. Pp.1-7.

85 FERNANDEZ LOPEZ, Marfa Fernanda. “La garantia de indemnidad” Diario La ley 4099/2010.
Pp.3-4.
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parte del Derecho Fundamental del articulo 14 CE®. Desarrollada especificamente su tutela
por la legislacion laboral en el articulo 17.1 ET, aunque no se contemple expresamente
como motivo de discriminacién las circunstancias familiares o personales.

En algunas ocasiones, se ha llegado incluso a relacionar esta proteccioén, en su
acepciéon amplia, con el articulo 20 CE. En Sentencia del Tribunal Constitucional
181/20006, de 19 de junio, una trabajadora realiz6 una reclamacion interna (sin intenciéon de
ejercitar en el futuro acciones judiciales®), vertiendo ctiticas o juicios de valor acerca de la
situacién en la que se encontraba laboralmente, lo que provocé un conflicto laboral. Se le
ampar6 por el Tribunal Constitucional de las sanciones que se le pretendian imponer con
fundamento en el articulo 20.1 a) CE, libertad de expresion®™. El articulo 17.1 ET no
recoge nulidad de la reacciéon del empresario ante la reclamacion destinada a exigir la

libertad de expresion.

Un ejemplo de lo expuesto para la materia que nos ocupa seria la situaciéon de que un
empresario despidiera a un trabajador/a, por haberle reclamado previamente el ejercicio su
derecho al permiso de lactancia. Serfa innecesario aludir a la garantia de indemnidad en
sentido estricto, puesto que, bastarfa con alegar que existe una represalia tras haber
reclamado el reconocimiento de estos derechos legales de conciliacion, que es una

vulneracion del derecho de la igualdad y no discriminacion por circunstancias personales.

2.2 Origen. Marco normativo y doctrina constitucional.

En este ambito de la no discriminacién, la garantia de indemnidad no es solo
desarrollo doctrinal y jurisprudencial, sino que esta expresamente reconocida por la ley de
un modo muy amplio; abarca las acciones judiciales o administrativas e incluso las

reclamaciones efectuadas en la empresa. Esto se debe a que existen diversas Directivas

86 Articulo 14. “Los esparioles son ignales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion algnna por razon de
nacimiento, raga, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.

87 Si tuviera esa intencion futura se podria encuadrar dentro de la acepcion estricta.

88 PENACOBA RIVAS, Eduardo y VIDAL LOPEZ, Pete. "Garantia de indemnidad: necesatia
conexion causal de una represalia empresarial con la conducta del trabajador de ejercicio del

derecho a la tutela judicial, o preparativa o previo al mismo". Diario La ley 4038/2014. Pp.8.
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comunitarias® vinculadas a la garantfa de indemnidad que se basan en el principio de
igualdad de trato, a diferencia de lo que sucede en nuestro ordenamiento interno, en el que
la proteccion del derecho al acceso a la justicia actia independientemente del contenido
material de la accién judicial emprendida.

Los derechos legales de conciliacién tienen fundamento constitucional en el derecho
a la no discriminacion, tal y como se sefial6 previamente por las Sentencias del Tribunal
Constitucional 3/2007 y 26/2011. Reconociéndose expresamente en el articulo 44 LOI que
se evitara toda discriminacion basada en su ejercicio. Asimismo, con motivo de dotar de
mayor seguridad juridica y proteccion al trabajador se reconoce expresamente por primera

vez en la LOIL una “Gudemnidad frente a represalias” (articulo 9 LOI).

Inicialmente en ausencia de una norma en nuestro ordenamiento que configurara
legalmente la garantfa de indemnidad, el Tribunal Constitucional realizé una construccién
doctrinal, vinculandola directamente al ejercicio de la accion judicial en defensa de los
derechos o intereses personales y particulares del afectado. El término se utiliza por
primera vez en la Sentencia del Tribunal Constitucional 7/1993 y en la Sentencia del
Tribunal Constitucional 14/1993 recogiéndose que “represaliar a un trabajador con el despido por
haber intentado el ejercicio de la accion judicial, representa una conducta vulneradora de la Tutela Judicial
Efectiva, que habra de ser sancionada por los Tribunales con la nulidad radical de tal medida”.

Sittan su fundamento en el articulo 24.1 CE, “odas las personas tienen derecho a obtener la
tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin
caso pueda producirse indefension”. Matizando que se configura la institucién como una vertiente
singular y con cierta autonomia de este derecho, puesto que, en sentido estricto, el articulo
24 solo podtia ser infringido por quienes tienen atribuida la potestad jurisdiccional,
mientras que el Tribunal Constitucional extendié la proteccion para los casos en los que es
vulnerada por el empresario; en las relaciones por los particulares%. Ademas, no solo se
protege el acceso a los tribunales y la obtenciéon de una resolucién no obstaculizada
respecto a las pretensiones planteadas, sino que también tiene efectos en un momento

posterior; evitando una represalia futura.

8 Directiva 76/207/CEE; Ditectiva 2000/43/CE del Consejo, Ditrectiva 2000/78/CE del Consejo.
% MORAN ROA, Sonia. La protecciin juridica del trabajador reclamante: la garantia de indemnidad, 2015.
http://www.forelab.com/ Pp. 2-4.

39


http://www.forelab.com/wp-content/uploads/premios/2015/LA-PROTECCION-JURIDICA-DEL-TRABAJADOR-RECLAMANTE-LA-GARANTIA-DE-INDEMNIDAD-SONIA-MORAN-ROA.pdf

Encontramos tres antecedentes de esta construccién actual de la garantia en sentido
estricto. En primer lugar, en el ya derogado, articulo 32 c) del Real Decteto-Ley 17/1977
que sefialaba que la presentacion de quejas o la intervencién en procedimientos seguidos
frene al empresario no serfan justa causa de despido. Asi como en el articulo 5 c) del
Convenio n°158 de la OIT ratificado por Espafia’, que recoge entre los motivos que no
son causa justificada de despido “e/ haber planteado una queja o participado en un procedimiento
entablado contra un empleador por supuestas violaciones de Leyes o reglamentos o haber presentado un
recurso ante las antoridades administrativas competentes”. Y en el articulo 4.2 g) ET, que sefiala
como derecho basico de los trabajadores “e/ ¢ercicio individual de las acciones derivadas de su
contrato de trabajo” pero carece de virtualidad en la practica puesto que no establece ningun
tipo de garantia adicional o tipificacién de las consecuencias que de su incumplimiento
deriven.

Por tanto, se reforzé la proteccion del trabajador con la construccion doctrinal en
torno al articulo 24.1 CE. Ya que en estas dos dltimas disposiciones se limita la represalia al
despido, sin abarcar otras medidas o reacciones empresariales y este se sanciona con la

improcedencia, no con su nulidad.

El Tribunal Constitucional en pronunciamientos posteriores a 1993, Sentencias
5/2003, 87/2004 o 38/2005 entre otras, amplia el campo de actuaciéon de la garantia
provocando que se configure como un instrumento de proteccion tanto de ese derecho
constitucional (articulo 24.1 CE), como una garantia frente a cualquier represalia por el
ejercicio de cualquier derecho; esta es la acepcion amplia a la que se hizo referencia
anteriormente. Ademas, pese a lo que podria parecer de la normativa citada, de la Sentencia
Tribunal Constitucional 198/2001 se desprende implicitamente que la garantia de
indemnidad no se cifie a las demandas de tipo laboral, opera con independencia del orden
jurisdiccional y del tipo de tutela solicitada judicialmente por el trabajador, al ser el Derecho
Fundamental del articulo 24.1 CE un derecho subjetivo publico que trasciende del ambito

92
contractual.

Particularmente, en el ambito que nos ocupa, fruto de la transposiciéon de las

Directivas Comunitarias sobre igualdad y no disctiminacién a través de la Ley 62/2003, de

1 BOE 29 de junio de 1985.
22 ALVAREZ ALONSO, Diego La garantia de indemnidad del trabajador frente a represalias empresariales.
Albacete: Bomarzo, 2005. Pp.27-35.
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30 de diciembre, de medidas fiscales administrativas y de orden social, se va a modificar el
articulo 17.1 ET sefialando que seran nulas “/as decisiones del empresario que supongan un trato
desfavorable de los trabajadores como reaccion ante una reclamacion efectuada en la empresa o ante nna

accion judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no discriminacion”.

El derecho protegido es la igualdad de trato y no discriminacion, no el derecho a la
Tutela Judicial Efectiva. La garantfa de indemnidad ya no tendrfa sustantividad propia y su
concepcion inicial, sino que se confunde con este Derecho Fundamental del articulo 14
CE”. Se eleva a Derecho Fundamental, conectado a la prohibicién de discriminacién el ser
victima de una represalia o reaccién por pretender el ejercicio de estos derechos,
implicando que se apliquen las mismas garantfas procesales que al principio de igualdad de

trato entre mujeres y hombres y no discriminacion™.

La LOI 3/2007, que incorpora al ordenamiento espafiol la Directiva 2002/73/CE de
reforma de la Directiva 76/207/CEE y la Directiva 2004/113/CE”, va a establecer
“medidas especificas a favor de las mujeres para corregir sitnaciones patentes de designaldad respecto de los
hombres” articulo 11 LOI) y va a referirse a la tutela y garantia de indemnidad del derecho a
la igualdad y no discriminacién en los siguientes preceptos:

- Articulo 9 LOI sefiala que “fambién se considerara discriminacion por razon de sexo
cualquier trato adverso o efecto negativo que se produzca en una persona como consecuencia de la
presentacion por su parte de queja, reclamacion, denuncia, demanda o recurso, de cualguier tipo,
destinados a impedir su discriminacion y a exigir el cumplimiento efectivo del principio de ignaldad
de trato entre mujeres y honbres”

- Articulo 10 LOL “los estados miembros introduciran en sus ordenamientos juridicos
nacionales las medidas necesarias para proteger a las personas contra cualquier trato adverso o
consecuencia negativa que pueda producirse como reaccion ante una denuncia o un procedimiento

Judicial destinado a hacer cumplir el principio de ignaldad de trato”

% Articulo14 CE “Los esparioles son ignales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion algnna por razon
de nacimiento, raga, sexo, religion, opinion o cnalguier otra condicion o circunstancia personal o social”.

94 SANCHEZ-URAN AZANA, Yolanda “Garantia Jurisdiccional del derecho a la no
discriminacién en la relacién de trabajo” Revista del Ministerio de Trabajo ¢ Inmigracion, nim.2, 2007.
Pp.204-209.

95 Exposicién de motivos LOI 3/2007.
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- Articulo 12 LOI “Cualguier persona podrd recabar de los tribunales la tutela del
derecho a la ignaldad entre mujeres y hombres, de acuerdo con lo establecido en el articulo 53.2 de
la Constitucion, incluso tras la terminacion de la relacion en la que supuestamente se ha producido

la discriminacion”.

Lo que el legislador denomina por primera vez en la LOI como “indemnidad frente a
represalias” proviene de la calificacion de las directivas comunitarias. Todas excepto la
Directiva 2010/41 contemplan una clausula de estilo a la que denominan “victimizacion” o
“represalias™ Directiva 2000/78 articulo11), Directiva 200/43 articulo 9), Directiva
2004/113 articulo10), Directiva 2006/54 articulo24)™. El articulo 24 Directiva 2006/54
sefiala que “Los Estados miembros introduciran en sus ordenamientos juridicos nacionales las medidas
que resulten necesarias para proteger a los trabajadores, incluidos los que sean representantes de los
trabajadores segiin las leyes y/ o précticas nacionales, contra el despido o cualguier otro trato desfavorable del
empresario como reaccion ante una reclamacion efectuada en la empresa o ante una accion judicial destinada

a exigir el cumplimiento del principio de ignaldad de trato”.

Aunque, tal y como se ha sefialado, la aprobaciéon de la LOI en 2007 supone el
reconocimiento expreso de la garantia de indemnidad en relacién con la discriminacion por
raz6n de sexo (articulo 9 LOI). No debemos olvidar que el articulo 17.1 ET se refiere a
“accion judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no discriminacion”,
por tanto, la prohibicién de discriminacién abarca la discriminaciéon por circunstancias
personales que se reconocié por la Sentencia Tribunal Constitucional 26/2011 al trabajador
varén que reclamo el reconocimiento de sus derechos legales de conciliacion.

Fue la LOI la que en su disposicién adicional décimo primera modifico este parrafo
segundo del apartado primero del 17 ET, asi como anadié dos nuevos apartados.
Reconociéndose ahora expresamente en el segundo parrafo del primer apartado que “Serdn
igualmente nulas las drdenes de discriminar y las decisiones del empresario que supongan un trato
desfavorable de los trabajadores como reaccion ante una reclamacion efectuada en la empresa o ante una
accion administrativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de ignaldad de trato y no

discriminacion.”.

9% PRECIADO DOMENECH, Carlos Hugo. Ignaldad y no discriminacion en el derecho de la Uniin
Eurgpea. Albacete: Bomarzo, 2016. Pp.236-239.
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El apartado 12 del articulo 8 LISOS, en los mismos términos que el articulo 17 ET,
califica de infracciones muy graves ‘“las decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable
de los trabajadores como reaccion ante una reclamacion efectuada en la empresa o ante una accion
administrativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no
discriminacion”.  Algunos autores seflalan que también se deberfa haber establecido

expresamente como una de las causas de nulidad del despido de las recogidas en el articulo

55.5 del ET.

Segin lo expuesto, podrfamos preguntarnos si este reconocimiento implica la
desaparicion de la garantia de indemnidad en sentido estricto, vinculada a la satisfaccién del
derecho a la Tutela Judicial Efectiva tal y como la jurisprudencia constitucional inicialmente
construy6. La conclusién es que no, es posible la convivencia de una garantia de
indemnidad en sentido estricto como parte del derecho a la Tutela Judicial Efectiva en su
construcciéon constitucional, como instrumento de garantia frente a las consecuencias
perjudiciales o “represalias” frente al sujeto que ha ejercicio ese derecho y de una
“indemnidad frente a represalias” como garantia del derecho a la igualdad y no
discriminacion.

No obstante, lo mas l6gico serfa que en un futuro se produjera el reconocimiento
expreso en el Estatuto de los Trabajadores de una prohibicién de represalias como reaccion
ante una reclamacién efectuada en la empresa o ante una acciéon administrativa o judicial
destinada a exigir el cumplimiento de cualquier derecho del que los trabajadores se crean

asistidos, abandonando su reduccién al derecho de igualdad de trato y no discriminacion.

Una vez conceptualizado y analizada su evolucion, conviene recalcar la importancia
de no confundir esta garantia de indemnidad frente a represalias por el ejercicio del derecho
a la no discriminacién, y por ende de los derechos de conciliacién que se enmarcan como
parte del contenido del articulo 14 CE, con la garantia de indemnidad por acciones
judiciales que como hemos sefalado el Tribunal Constitucional considera una vertiente del
articulo 24 CE. Puesto que, como se sefialé anteriormente, en el contexto del articulo 17.1
no se va a requerir un nexo causal objetivo como sucede en el articulo 24 CE, una relacién
de causalidad entre la medida empresarial y la previa reclamacion que se exige aun cuando

no exista un buscado propésito de represaliar”.

97 STC 6/2011 de 14 de febrero. Idea que se reafirma en la STS] Madrid del 19 de enero 2015,
21/2015.
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Ademas, la garantia del articulo 17.1 ET se extiende no solo a los titulares del
derecho que lo reclaman, como ocurre en el articulo 24.1 CE, sino también a los testigos o
terceros defensores del derecho™. Cabria su aplicaciéon en el caso de que la inicial
reivindicacion la llevara a cabo un tercero ajeno incluso a la empresa pero por cuenta del
trabajador, matizando que “/a manifestacion a la empleadora del marido de la demandante “de gue la
trabajadora iba a acudir a un abogado”, no constituye ni tan siquiera acto preparatorio, sino mds bien una
adyertencia de su posible actnacion, pero no una verdadera y real reclamacion judicial ni acto preparatorio
de la misma™”

El resultado de elevar a categorfa de Derecho Fundamental el ser victima de una
represalia o reaccién por quejas discriminatorias; hace que haya que aplicar las garantias
procesales que le corresponden al principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres y

no discriminacién por razén de sexo y por circunstancias familiares y personales,

. 1, . . .o . . 100
generalizando una cobertura idéntica a lesiones objetivas o intencionales .

Aunque también existen similitudes entre estas dos protecciones. Los actos previos
son alcanzados y protegidos tanto por la garantia de indemnidad en sentido estricto '
(articulo 24 CE) como por la indemnidad ante represalias que recoge el articulo 17.1 ET, y
en ambos casos se exige que estén destinadas a exigir el cumplimiento, a una futura
reclamacion. De igual modo, ambos protegen al trabajador incluso en el supuesto de que la
represalia se efectue una vez extinguida la relacién laboral y cuando la queja no sea
personal; cuando se trata de una demanda de caracter colectivo en materia de conflicto
colectivo.

Se ha llegado a extender la protecciéon de ambos a un supuesto en el que todavia no
existia contrato porque se situaba el conflicto en las fases previas a la contrataciéon. Esta
situacion se refiere a cuando un trabajador ha estado contratado por la propia empresa o

por otra de su grupo o de su sector contra las que hubiera accionado judicialmente en

reiteradas ocasiones, la Sentencia del Tribunal Supremo del 23 de junio de 1997 sefiala “¢/

98 Directiva 2002/73/CEE.
99 STSJ Galicia Rec. 2965/2016 de 28 de diciembre.
100 NOGUEIRA GUASTAVINO, Magdalena. “Igualdad y no discriminacién por razén de género

en las relaciones laborales”. Revista de Relaciones Laborales Lan harremanak, num. 25, 2011. Pp. 19-52.

01 Ta STC 14/1993 afitma que “en lo tocante a la naturaleza administrativa de la reclamacion ha de
puntualizarse que las garantias vincnladas al Derecho Fundamental de tutela se extienden asimismo a los actos

preparatorios o previos necesarios para el ejercicio de la accion judicial”.
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trabajador no queda, ni puede quedar, incapacitado para volver a ser contratado por el mismo empleador”.
Lo que la doctrina cientifica afirma que “en definitiva, de forma implicita establece el principio de
indemmidad hacia quien no es todavia trabajador de una empresa, la cual no puede perjudicarlo en sus
Sfuturibles derechos para con ella por el hecho de haber accionado judicialmente en defensa de sus
: 25102
mtereses” .

Ademas, las consecuencias que se deriven de la estimacién del amparo judicial van a

ser las mismas para los dos: nulidad, reparacion del dafio e indemnizacion.

2.3 Extension de la garantia de indemnidad del articulo 17.1 ET.

La proteccion que dispensa esta garantfa especifica va a abarcar las actuaciones
previas a la interposicion de una accién judicial, las represalias producidas una vez
extinguido el contrato de trabajo o excepcionalmente previamente a la existencia de este y

va a evitar la produccién de cualquier tipo de represalia.

La garantia de indemnidad comprende segun el articulo 17.1 ET la “reclamacion
¢fectnada en la empresa o ante una accion administrativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento del
principio de igualdad de trato y no discriminacion”. Luego se esta protegiendo del ejercicio de los
actos previos judiciales - escrito de solicitud o papeleta de conciliacion de denuncia ante
la inspecciéon de trabajo y de Seguridad Social, denuncias o demandas ante cualquier
jurisdiccion'”- o extrajudiciales - quejas o advertencias de acciones judiciales, las
reclamaciones internas formales o informales, o las reclamaciones ante organos de
naturaleza mediadora o arbitral y recursos administrativos previos-, ya sean necesarios o no
para el ejercicio de las acciones judiciales.

Esta interpretacion se confirma por el articulo 9 LOI con la expresion “de cualguier

- 93104

tipo’", que tiene claramente la finalidad de abarcar cualquier actuacion. Estan, por tanto,

incluidas las reclamaciones internas a la empresa formales o informales, e incluso se puede

12 VALLE MUNOZ, Francisco Andrés “La garantfa de indemnidad del trabajador por ejercitar
acciones judiciales contra el empresario” Diario La ley digital 1125/2005. Pp.13.

105 Ejemplo de represalia ante acciones judiciales: STS 3908/2017, de 5 de octubre y STS] Catalufia
Rec. 4759/2017 de 18 de octubre.

104 Articulo 9 LOI “como consecuencia de la presentacion por su parte de queja, reclamacion, denuncia, demanda o
recurso, de_cualguier tipo, destinado a impedir su discriminacion y a exigir el cumplimiento efectivo de ignaldad de

trato entre mujeres y hombres”.
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ampliar la reacciéon patronal reclamaciones verbales o a las derivadas del protagonismo del
trabajador en reuniones reivindicativas y por testificar (Auto Tribunal Constitucional
197/2008).

En cualquier caso, la imprecisiéon de la expresion esta motivada por la intencion de
abarcarlos todos ellos, con la tnica exigencia de que tienen que estar encaminados a
obtener la tutela y la efectividad de sus derechos a la igualdad y a la no discriminacion, a la
tutela de sus derechos de conciliacién. No existiendo exigencia de que la accién iniciada por
la trabajadora haya tenido éxito y su demanda haya sido estimada'” |, puesto que supondria
condicionar la protecciéon y poner obstaculos a la actitud reivindicativa de los trabajadores;
que por miedo las consecuencias de reclamar los derechos de los que se creen asistidos y

fracasar, podrian conformarse con situaciones que vulneran sus Derechos Fundamentales.

Se concreta por el articulo 17.1 que la reclamacién debe estar “destinada a exigir e/
cumplimiento del principio de ignaldad de trato y no discriminacion”, encaminadas a entablar
acciones legales'”, deben anunciar la interposicién de acciones judiciales o que conste el
proyecto o proposito de hacer valer en la jurisdicciéon los derechos supuestamente
vulnerados'”. En esta linea, que como se sefald, es similar para el articulo 17.1 ET y 24
CE, la Sentencia del Tribunal Supetior de Justicia de Catalufia 3357/2013 de 13 de mayo,
no considera un correo enviado por el demandante al consejero delegado de la empresa

como indicio de la vulneracion a la Tutela Judicial Efectiva.

La garantia de indemnidad alcanza también la situacion de que la queja no sea
personal, cuando se trata de una demanda de caracter colectivo en materia de conflicto
colectivo, se admite inicialmente en la Sentencia Tribunal Constitucional 16/2006 y en

sentencia postetior 5214/2015 del Tribunal Superior de Justicia de Galicia.

105 FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda "La garantia de indemnidad" Diario La ley 4099/2010.
Pp.o.

106 PENACOBA RIVAS, Eduardo y VIDAL LOPEZ, Pere. "Garantia de indemnidad: necesaria
conexion causal de una represalia empresarial con la conducta del trabajador de ejercicio del
derecho a la tutela judicial, o preparativa o previo al mismo". Diario La ley 4038/2014. Pp.2-4.

107 En esta linea la STSJ] Aragén 371/2012 sefiala que una trabajadora no se encontraba protegida
puesto que sus reivindicaciones no estaban encaminadas a entablar acciones legales, la STS de 19 de
abril de 2013 “ wna actuacion de reivindicacion interna en la empresa puede ser objeto de la proteccion de la
garantia de indemmidad del derecho a la Tutela Judicial Efectiva cnando resulta ser preparatoria o previa a la
reclamacion jurisdiccional pero no, como ocurre en la sentencia recurrida, cnando no consta este elemento del propdsito

0 proyecto del trabajador de hacer valer en la jurisdiccion derechos concretos supuesta o realmente lesionados”.
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Por dltimo, en cuanto a las situaciones en las que ya no exista contrato de trabajo
porque este ya se ha extinguido. El articulo 12 LOI recoge el derecho a recabar de los
tribunales la tutela del derecho a la igualdad entre mujeres y hombres, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 53.2 CE'" “incluso tras la terminacion de la relacion en la que
supuestamente se ha producido la discriminacion” en conexién con el articulo 17.1 de la Directiva
2006/54"" y con los principios que exige la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, de 22 de septiembre de 1998'"". Esta Sentencia, que resuelve el llamado “Caso
Coote”, versa sobre la negativa de una empresa de dar referencias sobre una antigua
empleada, que habia reclamado previamente contra la empresa alegando que habia sido
victima de una discriminacion por razén de sexo al haber sido despedida por su embarazo.
El Tribunal alude que no se debe limitar al despido la represalia y a que estas deben ser

perseguidas incluso una vez finalizado el contrato de trabajo'"".

Las represalias objeto de protecciéon por esta garantia no se limitan al despido,
como hacia el articulo 5 ¢) del Convenio 158 OIT, sino que la expresion “#rato
desfavorable” del articulo 17.1 ET supone que se pueda decretar la nulidad de 6rdenes y
decisiones que impliquen sanciones disciplinarias, traslados, desplazamientos, movilidad

funcional o privacién de complementos salariales entre otras.

108 ROMERO BURILLO, Ana Martfa. Estudio juridico-laboral tras diez afios de la aprobacién de la 1.O
3/2007 para la ignaldad efectiva de mujeres y hombres. Sizur Menor (Navatra): Thomson Reuters-
Aranzadi, 2018.Pp.511-512.

109 Art.17.1 Directiva 2006/54 ‘“Tos Estados miembros velardn por que, tras el posible recurso a otras
antoridades competentes, incluidos, cuando lo consideren oportuno, procedimientos de conciliacion, existan
procedimientos judiciales para exigir el cumplimiento de las obligaciones establecidas con arreglo a la presente
Directiva en favor de toda persona que se considere perjudicada por la no aplicacion, en lo que a ella se refiera, del
principio de ignaldad de trato, incluso tras la terminacion de la relacion en la que supuestamente se haya producido la
discriminacion”.

110 VALLE MUNOZ, Francisco Andrés “La garantfa de indemnidad del trabajador por ejercitar
acciones judiciales contra el empresario” Diario La ley digital 1125/2005 Pp.12-13.

111 FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda “La garantia de indemnidad” Diario La ley 4099/ 2010.
Pp. 1-2.
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Matizando que abarca tanto los despidos disciplinarios, como la extincion de
contratos temporales'” e incluso los supuestos de no renovacién del “iter contractual”'”,
Lo cual se sefiala en la nueva redaccién del articulo 53.4 ET, modificado por el RDL
6/2019, “Cuando la decision extintiva del empresario tuviera como mdvil algunas de las causas de
discriminacion probibidas en la Constitucion o en la ley o bien se hubiera producido con violacion de
derechos fundamentales y libertades priblicas del trabajador, la decision extintiva serd nula, debiendo la
antoridad judicial hacer tal declaracion de oficio”. Resolviendo las dificultades que se presentaban

anterioridad, puestos de manifiesto en sentencias como la Sentencia del Tribunal Supremo

2789/2011, de 12 de julio.

En la relacion laboral, el trabajador ocupa una posicién de subordinacion que entrafia
un cierto riesgo para sus derechos e intereses. Para compensar la desigualdad entre partes
se establecen limites al ejercicio de las facultades organizativas y disciplinarias del
empresario por la legislacion laboral y por los Derechos Fundamentales, al no poderse
producir resultados inconstitucionales lesivos de estos, ni la sanciéon del ejercicio legitimo
de tales derechos por parte de aquellos'.

El reconocimiento de la dimensién de Derecho Fundamental de los derechos legales
de conciliaciéon ha supuesto el reforzamiento de su tutela, suponiendo el sopeso de los
derechos que confluyan en los posibles conflictos que se generen entre el trabajador y el
empresario. Para el empresario, la existencia de la garantia de indemnidad, en concreto la
expresamente contemplada en el articulo17.1 ET, supone una limitacién a su poder de
direccién; entendido este como el conjunto de facultades que definen la posicion juridica
del empresario en el seno de la relacién laboral, fundamentado constitucionalmente en el
articulo 38 CE. Puesto que el respeto a los Derechos Fundamentales no solo implica a los

poderes publicos, sino que los ciudadanos estan sujetos a la Constitucion articulo 9.1 CE).

En el caso de producirse la violacién de un Derecho Fundamental por una actuacion

empresarial, del empresario o un tercero'”, la medida adoptada debe ser declarada nula y se

12 STC 16/2006, STS 1490/2013 de 4 de marzo, STS 4211/2013, de 5 de julio., STS 1516/2014, de
17 de febrero, STS 739/2016 de 27 de enero, y STS 2505/2016, de 27 de abril.

113 STS 1632/2008, de 18 de febrero.

114 VALLE MUNOZ, Francisco Andrés “La garantfa de indemnidad del trabajador por ejercitar
acciones judiciales contra el empresario” Diario La ley digital 1125/2005. Pp.6-13.

115 Las discriminaciones prohibidas son tanto las ejercidas por el empleador como las ejercidas por

un sujeto distinto del empresario, la persona en la que aquel delegue, la que cumpla sus directrices y
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debe reparar y reponer de la lesion al trabajador en sus anteriores condiciones e incluso
reconocerle una indemnizacién por los dafios y perjuicios que se le hayan podido
ocasionar. La tutela antidiscriminatoria resultarfa incompleta sin la previsiéon de garantias

para los trabajadores que hacen uso de las prerrogativas que se les atribuyen'".

La limitacion de los derechos de conciliacién en medida que derivan de un Derecho
Fundamental solo puede derivar bien del hecho de que la propia naturaleza del trabajo
contratado implique la restriccion del derecho, bien de una acreditada necesidad o interés
empresarial, sin que sea suficiente su mera invocacion para sacrificar el Derecho
Fundamental del trabajador'”. Ahora bien, no hay derechos absolutos, todo Derecho
Fundamental puede ser legitimamente y justificadamente limitado, bien a través de los
propios limites que la Constitucion Espafola establezca por si misma de manera directa,
como de manera indirecta a través del legislador en virtud de lo previsto en los arts.53.1 y
81.1 CE'®. Lo que supone que en caso de conflictos entre derechos del mismo rango se

deban ponderar los intereses en juego“g.

3. Ejercicio de la garantia de indemnidad.

La prevision del articulo 17 .1 ET tiene el caracter de derecho necesario absoluto,
innegociable por convenio colectivo o contrato individual. Pretende junto al 4.2 ¢) ET
proteger al trabajador de padecer discriminaciones en el ambito de las relaciones laborales y

su fundamento constitucional se encuentra en el articulo 14 CE. Por tanto, la autonomia de

de las 6rdenes de discriminar, ya sea un directivo delegado por la empresa, entidades agencias como
empresas contratistas o agencias de colocacién.

eGOERLICH PESET, José Maria. Comentarios al Estatuto de los trabajadores: libro homenaje a Tomds
Sala Franco. Valencia: Tirant lo Blanch, 2016. Pp.333-338.

117 VALLE MUNOZ, Francisco Andrés, “la garantfa de indemnidad del trabajador por ejercitar
acciones judiciales contra el empresario”. Diario La ley digital, La ley 1125/2005. Pp.3.

18 RECHE TELLO, Nuria. La constitucionalizacion del Derecho Fundamental a conciliar la vida personal y
laboral. Granada: Comares S.L., 2018. Pp.312-314

119 SARAZA JIMENA, Rafacl. La protecciin jurisdiccional de los Derechos Fundamentales en las relaciones
entre particulares. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. Pp. 9-11.
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los poderes privados esta limitada por la prohibiciéon de incurrir en discriminaciones

contrarias al orden publico constitucional (Sentencia Tribunal Constitucional 108/1989)'*’,

Se diferencian dos vias procesales para el ejercicio efectivo de estos derechos, una
primera en la que se reclama judicialmente el reconocimiento de estos derechos y una
segunda en la que se protege al trabajador de las represalias, garantia de indemnidad.
Matizando que esta dltima Opera independientemente de que la reclamacién se haya

realizado judicialmente o por otra via.

Cuando se produce la reclamacion judicial de un derecho de conciliaciéon que esta
reconocido legal o convencionalmente, se seguira el proceso del articulo 139 Ley de
Régimen de la Jurisdiccion Social (que se citarda como LRJS). Sin embargo, de no existir este
reconocimiento, se seguira la via del 177 LRJS, teniendo que alegar el trabajador la
necesidad a conciliar en corresponsabilidad y mostrando las circunstancias que le provocan
esa necesidad, como que trabajen los dos miembros de la pareja o que tengan hijos o

. 121
personas dependientes a su cargo .

En una segunda via judicial, garantfa de indemnidad, donde se pretende la proteccion
ante las represalias tras la reclamacion judicial sefialada o de otro tipo, la via procedente es
la de los articulos 177 a 184 LRJS que regula el proceso de amparo laboral, sin perjuicio
de la invocaciéon de Derechos Fundamentales en cualquier otro proceso laboral. Es un
proceso preferente y sumario para la tutela de los Derechos Fundamentales invocados por

los trabajadores que se regula atendiendo al articulo 53.2 CE'Z,

En el amparo laboral, la ley distingue una dualidad de cauces procesales para la tutela

de Derechos Fundamentales laborales. Uno ordinario regulado en los articulos 177-183

120 GOERLICH PESET. , José Maria. Comentarios al Estatuto de los trabajadores: libro homenaje a Tomas
Sala Franco. Valencia: Tirant lo Blanch, 2016. Pp.333-338.

121 ROMERO BURILLO, Ana Matfa. Trabajo, Género e ignaldad un estudio juridico-laboral tras dieg ajios
de la aprobacién de la 1.0 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Sizar Menor (Navatra):
Thomson Reuters-Aranzadi, 2018. Pp.504-505.

122 GIMENO SENDRA, Vicente. TORRES DEL MORAL, Antonio. MORENILLA ALLARD,
Pablo. DIAZ MARTINEZ, Manuel. Los derechos fundamentales y su protecciin jurisdiccional. Madrid:
Edisofer, 2018. Pp.731-751.
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LRJS, y un procedimiento especial cuando la vulneracién se produce en las materias que
dispone el articulo 184 LRSJ'*.

Este procedimiento especial dispone que la demanda ha de tramitarse con arreglo a la
modalidad procesal correspondiente, acumulando en su tramitacion las vulneraciones de
Derechos Fundamentales que eventualmente se produzcan para las demandas por despido
y demas causas de extincion del contrato de trabajo, las de derechos de conciliaciéon de la
vida personal, familiar y laboral a las que se refiere el articulo 139, asi como para las de
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo o las de movilidad geografica entre
otras'**, Luego, segin reclamemos unicamente la nulidad del trato desfavorable como
reaccioén ante la reclamaciéon o impugnemos el despido, o cualquier circunstancia recogida
en el articulo 184 LRJS, y acumulemos la vulneraciéon del Derecho Fundamental a la no
discriminacion, se va a seguir una u otra via. Recalcando que en estos procesos especiales
rigen también las garantias del amparo laboral con la ventaja de que la peticion no se cifie

solo a la invocacion de Derechos Fundamentales'®.

A continuacién, se procedera a exponer el objeto, legitimaciéon, competencia y
procedimiento del amparo laboral ordinario al que se refieren los articulos 177-182 LR]JS.
En cuanto al objeto, puede invocarse la vulneraciéon de cualesquiera derechos

fundamentales y libertades publicas, con la necesidad de que la pretensiéon de amparo este

123 Articulo 184 LRJS “No obstante lo dispuesto en los articulos anteriores y sin perjuicio de lo dispuesto en el
apartado 2 del articulo 178, las demandas por despido y por las demds cansas de extincion del contrato de trabajo,
las de modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, las de suspension del contrato y reduccion de jornada por
cansas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion o derivadas de fuerza mayor, las de disfrute de vacaciones,
las de materia electoral, las de impugnacion de estatutos de los sindicatos o de su modificacion, las de movilidad
geogrdfica, las de derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral a las que se refiere el articulo 139, las
de impugnacion de convenios colectivos y las de sanciones inmpuestas por los empresarios a los trabajadores en que se
invoque lesion de derechos fundamentales y libertades piiblicas se tramitarin inexcusablemente, con arreglo a la
modalidad procesal correspondiente a cada una de ellas, dando cardcter preferente a dichos procesos y acummlando en
ellos, segiin lo dispuesto en el apartado 2 del artienlo 26, las pretensiones de tutela de derechos fundamentales y
libertades priblicas con las propias de la modalidad procesal respectiva”.

124 VIDAL FERNANDEZ, Begofia. Proteccion jurisdiccional de los Derechos Fundamentales Madrid:
Tecnos, 2015. Pp. 46-63.

125 GIMENO SENDRA, Vicente. TORRES DEL MORAL, Antonio. MORENILLA ALLARD,
Pablo. DIAZ MARTINEZ, Manuel. Los derechos fundamentales y su protecciin jurisdiccional. Madrid:
Edisofer, 2018. Pp.731-751.
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limitada a solicitar la preservacién o el restablecimiento de los Derechos Fundamentales,
sin posibilidad de acumulacién de acciones de otra naturaleza (articulo 179 LRJS). En caso
de que no se cumpla, se inadmite la demanda o se desestima mediante sentencia'*’

Las personas legitimadas activamente son los trabajadores y cualquier otra persona
que, sin ostentar dicha condicion, alegue ser titular del Derecho Fundamental que invoca
como violado (articulo 177.1 LRJS). Los sindicatos pueden comparecer como partes
principales en el amparo laboral de tutela de la libertad sindical, en el resto de amparos
relativos a otros derechos fundamentales comparecen en calidad de “coadyuvantes”

siempre que tengan un interés legitimo respecto del Derecho Fundamental por el actor

invocado.

La legitimaciéon pasiva corresponde al empresario o cualquier otro sujeto que
resulte responsable, con independencia del vinculo que le una al empresario (articulo 177.4
LRJS). Es la persona causante de la lesion del Derecho Fundamental, que puede ser una
persona fisica o juridica, privada o publica, o ente sin personalidad juridica, es decir, un

empresario, una administracion pubica, o incluso un sindicato o el comité de empresa.

El 6rgano competente va a ser el Juzgado de lo Social del lugar donde se produjo la
lesion. En caso de que los efectos de la cuestion se extiendan sobre un territorio superior al
del Juzgado de lo Social e inferior al de la Comunidad Auténoma sera competente la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia, y si se extienden sobre el territorio de mas de
una Comunidad Auténoma el competente es la sala de lo social de la Audiencia Nacional'*'.
El Ministerio Fiscal va a ser siempre parte, de modo que su inasistencia provoca la nulidad
de lo actuado (articulo 238.3 LOPYJ).

La tramitacion del proceso la podemos sintetizar en la presentacién de la demanda
(articulo 179.3 LRJS) dentro del plazo general de prescripcion o caducidad de la accion
previstos para las conductas o actos sobre los que se concrete la lesion del Derecho
Fundamental o libertad publica, incluyendo los requisitos generales del articulo 80 LR]S y
expresando los hechos constitutivos y la cuantia de la indemnizacién pretendida, asi como

la eventual solicitud de medidas cautelares (articulo 180 LR]S). Una segunda fase, que se

126 GIMENO SENDRA, Vicente. TORRES DEL MORAL, Antonio. MORENILLA, ALLARD,
Pablo. DIAZ MARTINEZ, Manuel. Los derechos fundamentales y su proteccion jurisdiccional. Madrid:
Edisofer, 2018. Pp.731-751

127 Articulos 6, 7y 8 de LRJS.
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corresponde con la conciliacién'®, y por tltimo, el juicio, que se debera celebrar 5 dfas
después de la admision de la demanda y minimo 2 dias después de la citacion. La sentencia

se tendra que dictar en los tres dias siguientes a la celebraciéon del juicio (articulo 182 LR]JS).

Independientemente del articulo fundamental al que se vincule la garantia de
indemnidad, la doctrina constitucional” se ha negado a declarar automaticamente la
infraccién constitucional por el solo hecho de que el perjuicio sufrido por el trabajador sea
siguiente a una accién judicial o de otra clase™™.

En el ejercicio de la garantfa de indemnidad por el trabajador perjudicado tras
reclamar el reconocimiento de sus derechos de conciliacién, se va a exigir la aportacion por
este de indicios razonables que provocaran, en caso de crear una sospecha real, la inversion
de la carga de la prueba, que implica que es el empresario el que debe aportar la
justificacion objetiva y razonable de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad

(articulo181.2 LRJS) y por tanto la inexistencia de represalia.

31 Reclamacion del trabajador: indicios.

Se pide al demandante que aporte indicios razonables de que la lesion se ha
producido para que se produzca la inversion de la carga de la prueba. Por tanto, no se
exonera absolutamente de la prueba al actor, sino que es una atenuacion.

Los indicios deben permitir deducir la posibilidad de que la vulneracion
constitucional se haya producido. Entendiendo la jurisprudencia que “Yos zndicios son seniales o
acciones que manifiestan de forma irregular, algo oculto, lo que es mmuy distinto de sospechar, que es

2131

imaginar o aprehender algo por conjeturas fundadas en la apariencia””. Ademas, la Sentencia

Tribunal Constitucional 120/20006 sefiala que ‘“Yendrin altitud probatoria tanto los hechos que sean

128 Segun el articulo 181.1 LRJS para la via ordinaria se requiere conciliacién tras la admision de la
demanda, sin perjuicio de que el articulo 64 LRJS va a exceptuar de conciliacién previa las
demandas que versan sobre el articulo 184 LR]S.

129 STC 120/2006 para que opete el desplazamiento acreditar existencia de indicios que generen una
razonable sospecha, apariencia o presuncion.

130 FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda “la garantia de indemnidad” Diario La ley digital
4099/2010. Pp.5-6.

131 STS 3269/2015 de 16 de junio. que se remite a las TS 9 de febrero, 15 de abril y 23 de
septiembre de 1996.
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claramente indicativos de la probabilidad de la lesion del derecho sustantivo, como aquellos que, pese a no
generar una conexion tan patente y resultar por tanto mds facilmente neutralizables, sean sin embargo de
entidad suficiente para suscitar razonablemente la sospecha o presuncion de la vulneracion del Derecho
Fundamental”.

Se trata, por tanto, de infundir en el juez una sospecha a través de la demostracién de
aquellos elementos de los que se desprenda la lesion'™.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias 7/2017, de 14 de febrero,
en torno a una cuestiéon de discriminacion afirma que “es necesario que por parte del actor se
aporte una ‘prueba verosimil” o “principio de prueba” revelador de la existencia de un panorama
discriminatorio general o de hechos de los que surja la sospecha vebemente de una discriminacion, sin que sea
suficiente la mera discriminacion (...) y presente la prueba indiciaria”. En Sentencia Tribunal
Constitucional 49/2003, de 17 de matzo, se matiza la necesidad de que la aportacién de
prueba supere un “umbral minimo”, que se acrediten los elementos cardinales y no se

fundamente en alegaciones meramente retoricas.

Tal y como se senalé previamente, nos hallamos ante la principal diferencia con la
garantfa de indemnidad articulo 24 CE, puesto que en su caso se requiere conexion de
causalidad entre la actuacion del trabajador y la represalia empresarial. No opera como en
este ambito en el que se reconoce automaticamente tras contrastarse la vulneracion del
Derecho Fundamental al que acompana.

En el ambito de la garantia del 24 CE se requiere la valoracién en el caso concreto de
indicios que actden de nexo causal'”, algunos de los mas habituales son"": La existencia de
actuaciones previas o preparatorias a la accion judicial, la ruptura de una relaciéon laboral
estable, contrato indefinido o de gran antigiiedad'”, la contrataciéon de nuevos trabajadores

136

para el mismo trabajo que tenia el trabajador antes de su despido ™, el hecho de que la

132 RECHE TELLO, Nuria. La constitucionalizacion del Derecho Fundamental a conciliar la vida personal y
laboral. Granada: Comares S.L., 2018. Pp. 333-338.

133 ALVAREZ ALONSO, Diego. La garantia de indemnidad del trabajador frente a represalias empresariales.
Albacete: Bomarzo, 2005. Pp.123-125.

134 VALLE MUNOZ, Francisco Andrés “La garantfa de indemnidad del trabajador por ejercitar
acciones judiciales contra el empresario” Diario La ley digital 1125/2005. Pp. 15-17.

135 STC 171/2005.

136 MORAN ROA, Sonia. La proteccion juridica del trabajador reclamante: la garantia de indemnidad, 2015,
http://www.forelab.com/ Pp.25-26.
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empresa haya sido sancionada anteriormente por la Inspeccién del trabajo por el mismo
motivo'”, que se alegue que es una medida de 4ambito general pero afecte Gnicamente al
trabajador represaliado y no se demuestre porque a él y no a otros,” o la circunstancia de
que otros trabajadores que hubieran planteado litigios semejantes también hubieran sido

sancionados o despedidos.

Aunque en muchas ocasiones la vinculacién directa e inmediata entre la accién del
trabajador y la represalia, el nexo causal, se reduce a la proximidad temporal™” entre ambas
conductas pero no es absolutamente determinante del sentido del fallo'* '*'. El Tribunal
Constitucional ha mantenido diferentes posturas en torno a la cuestién de si es suficiente
prueba que la decision empresarial haya sido precedida de accion judicial del trabajador,

, . , P . 142
aunque del poco éxito de la linea restrictiva parece derivarse que si ™.

Por tanto,
observamos cémo se han ido asimilando las vias del 17 ET y del 24 CE al simplificarse

para el articulo 24 CE la exigencia de presentar el nexo causal objetivo.

3.2 Inversion de la carga de la prueba y destruccion de indicios.

Esta inversion se prevé en vista a que lo mas frecuente es que encubra la vulneracion
de Derechos Fundamentales bajo de la alegaciéon de motivos que pueden parecer ajenos,

que haya motivos ocultos camuflados, por lo que resultarfa casi imposible demostrar al

137 STSJ Asturias 26 de febrero de 1999 (2731/1998).

138 STSJ Catalufia 18 de abril de 2002 (5313/2001).

13 A modo de ejemplo la sentencia de 4 de Abril de 2007 de la Sala de lo Social de Granada del TSJ
de Andalucia, caso de una denuncia de un trabajador ante la Inspeccién de Trabajo el dia 3 de
febrero de 2006 y un despido en fecha 13 de marzo de ese mismo aflo. La resolucién establece que
“la conexcion temporal (...) no reviste duda” por la cercania temporal. O la STS] 2481/2013, de 8 de abril.
1490 IGARTUA MIRO, Maria Teresa. La garantia de indemnidad en la doctrina social del tribunal
constitucional. Madrid: Consejo econémico y social, 2008. Pp.115-122.

141 PENACOBA RIVAS, Eduardo y VIDAL LOPEZ, Pere. "Garantia de indemnidad: necesaria
conexion causal de una represalia empresarial con la conducta del trabajador de ejercicio del
derecho a la tutela judicial, o preparativa o previo al mismo". Diario La ley digital 4038/2014. Pp. 4-5.
142 En STC 171/2005 se considera indicio suficiente, pero en 3/2006 no. Ahora prevalece la

primera interpretacion.

55



trabajador demandante la vulneracion, asi se garantiza la mayor efectividad de la tutela de

sus Derechos Fundamentales.

El origen de la alteraciéon de la carga de la prueba lo situamos en la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Constitucional, concretamente en la Sentencia Tribunal
Constitucional 38/1981, de 23 de noviembre, que se refiere a despidos discriminatotios,
pero se ha extendido la inversion de la regla general® segin la cual “Guien alega debe probar”
para todos aquellos supuestos en los que se le impute al empresario la lesion de cualquier
Derecho Fundamental.

En el derecho comunitario se inicia la andadura de su doctrina jurisprudencial sobre
la carga de la prueba en el Caso Johnston; STJCE de 15 de mayo de 1986, al exigirse un
recurso jurisdiccional efectivo frente a la discriminacion. La recepcion normativa de esta
doctrina judicial tendrd lugar a través de la Directiva 97/80/CE del Consejo de 15 de
diciembre (articulo 4.1), que se configura como una directiva de minimos, mejorable por
los estados miembros. Actualmente derogada y sustituida por la Directiva 2006/54, que
regula esta materia en su articulo 19"

Conviene precisar que no nos hallamos ante una auténtica inversiéon sino que es mas
bien una facilitacién o debilitamiento de la carga probatoria debido a la exigencia sefialada
de indicios fundados. La Sentencia Tribunal Constitucional 21/1992, de 14 de febrero, lo

denomina “desviacion de la carga de la prueba”.

El fundamento legal de la destruccion de los indicios lo encontramos en el articulo
96 LRJS, al que dio una nueva redaccién la Ley 62/2003 de 30 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y de orden social, asi como en el articulo 181.2 LRJS. En similares
términos se va a pronunciar la jurisprudencia'® y en materia de discriminacién el articulo 13

LOL

El empresario debe probar que su decision es objetiva, razonada y proporcional, para
destruir la prueba indiciaria debe demostrar que la medida esta justificada. Evidentemente,
no puede exigirse al demandado acreditar totalmente el buen comportamiento puesto que

es practicamente imposible, siempre existira algo de duda. Pero, si al final del proceso no

143 Articulos 217.2 y .3 LEC 1/2000.
14 PRECIADO DOMENECH, Carlos Hugo. Igualdad y no discriminacion en el derecho de la Union
Europea. Albacete: Bomarzo, 2016. Pp.181-192.

145 STSJ Galicia 2965/2016 de 28 de diciembre.
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hay prueba, entra en juego la regla de la carga de la prueba en virtud de la cual quien no ha
probado debe sufrir las consecuencias.

En el caso de que la medida de represalia sea un despido y que el empresario alegue
que es por causas objetivas, para considerarse procedente debera acreditarse
suficientemente que la causa objetiva que sustenta el despido requiere concretamente la

extincion del contrato de la persona referida'®.

Tras la finalizacion del juicio oral, el Juzgador dicta sentencia en el plazo de 3 dfas
(articulo181.3 LRJS), declarando o no la existencia de la vulneraciéon denunciada. El
contenido de la Sentencia estimatoria, es declarativo y de condena.

Contra la sentencia dictada por un Juzgado de lo Social cabra recurso de suplicacién
ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma vy,
contra la sentencia resolviendo este, casacién para unificacion de doctrina ante el Tribunal
Supremo (articulo218 LRJS). Para las sentencias dictadas por la Sala de lo Social de un
Tribunal Superior de Justicia o de la Audiencia Nacional cabe casacion ante el Tribunal

Supremo (articulo205.1 LR]S).

4.  Efectos del ejercicio de la garantia de indemnidad.

El contenido de la sentencia estimatoria es declarativo y de condena. Una vez
estimada la vulneracién del Derecho Fundamental invocado por el actor, se declara la
nulidad del acto impugnado, y el contenido de la condena consiste en anular la actuacion
del empresario, ordenar el cese inmediato de la misma y reponer la situacion al momento
anterior a producirse el mismo, asi como en establecer la indemnizaciéon por los dafios y

petjuicios ocasionados.

El objeto del proceso ordinario para vulneraciéon de Derechos Fundamentales
descrito, esta limitado al conocimiento de la lesion, sin posibilidad de acumulacién con
pretensiones de otra naturaleza (articulo178.1 LRJS). No obstante, si que pueden realizarse

peticiones accesorias o que se deriven de esa tutela como son la reposicion de la situacion

146 Articulo 53.4 reformado por el RDL 6/2019 articulo 2.13, referido a la modificacion de la Ley

del Estatuto de los Trabajadores.
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al momento posterior de producirse la lesion y la reparacion de las consecuencias derivadas

del acto; incluida la indemnizacién que proceda (articulo179.4 LR]S)"".

La estimacion de la demanda (articulo182.1 LRJS) implicara que la medida
empresarial que conlleva su vulneracion se considere radicalmente nula y sin efecto,
condenandose al demandado a cesar el comportamiento contrario a los Derechos
Fundamentales, reponer la situacién al momento anterior y reparar las consecuencias
derivadas de la accién incluida la indemnizaciéon, que como he sefalado, exige peticion
expresa del actor justificando suficientemente su procedencia en la demanda. Asi aparece
recogido en el articulo 182 LRJS, en articulo 55.5 ET, en el articulo108.2 LRJS, en el
articulo17.1 ET y en el Titulo I de la LO 3/2007. En la misma linea, los arts. 24 y 25 de la
Directiva 2006/ 54.

La declaracion de nulidad tiene gran relevancia sobretodo en relacién con el despido,
ya que la improcedencia con derecho a la indemnizacién correspondiente que recogia

previamente la legislacion ordinaria y la normativa internacional, no disuadfa de la represalia

148 149

empresarial, sino que la consolidaba ™. Un despido sin causa es un despido nulo ™, por
tanto, la doctrina apunta a que un despido por represalia no deja de ser mas que un despido
en fraude de ley al que podemos calificar de cualificado por haberse producido con

vulneracién de Derechos Fundamentales™.

En cuanto a la reparacion de los efectos, se estara en funcion de la medida de
represalia que haya adoptado el empresario. En el caso de los despidos la sentencia que
declara la nulidad se pronuncia simultineamente sobre la readmisién (lo que se considera

. . . ., 151
inadecuado en algunos casos concretos) y sobre los salarios de tramitacion ™.

El trabajador puede solicitar una indemnizacién “adicional” por los dafos

causados; lo cual se reconoce por el Tribunal Supremo en sentencia de 12 de junio de 2001

147 VIDAL FERNANDEZ, Begofia. Proteccion jurisdiccional de los Derechos Fundamentales Madrid:
Tecnos, 2015. Pp. 46-63.

145 ALVAREZ ALONSO, Diego. La garantia de indemnidad del trabajador frente a represalias empresariales.
Albacete: Bomarzo, 2005. Pp.136-138.

149 Juzgado de lo Social Numero 3 de Barcelona, a 28 de marzo de 2014.

150 La VALLE MUNOZ, Francisco Andrés “La garantia de indemnidad del trabajador por ejercitar
acciones judiciales contra el empresario” Diario La ley digital 1125/2005. Pp.20-22.

151 Art. 55.6 ET E/ despido nulo tendra el efecto de la readmision inmediata del trabajador, con abono de los

salarios dejados de percibir.
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y posteriormente lo consolida la legislacién al reconocerse en el antiguo 180 LPL tras la
redaccion de la Disposicién Adicional 13 seis de la LO 3/2007 de 22 de marzo' .
Actualmente, tras la modificacion de la LR]S en 2011 se encuentra regulado el articulo183

LRJS™.

LLa demanda debe sefalar los hechos constitutivos y la cuantfa de la indemnizacion
pretendida, salvo que resulte dificil su estimacion, en cuyo, caso deberd establecer las
circunstancias relevantes para su determinaciéon incluyendo la gravedad, duracion y
consecuencias del dafio o bases de calculo de los perjuicios estimados para el trabajador

(articulo179.3 LRJS) ",

Existe debate sobre el alcance de este articulo 183 LR]JS, sobre si la indemnizacion
por vulneraciéon de Derechos Fundamentales se impone de forma automatica o si es
necesaria la alegaciéon de indicios por el demandante, pautas y elementos clave que
concreten la cuantfa de su peticion sefalando por qué es razonable y proporcionada al

petjuicio producido atendiendo a las circunstancias y la gravedad de la lesion'™.

152 IGARTUA MIRO, Maria Teresa I.a garantia de indemnidad en la doctrina social del tribunal
constitucional. Madrid: Consejo econémico y social, 2008. Pp.150.

153 Articulo183 LRJS recoge “1. Cuando la sentencia declare la existencia de vulneracion, el juez deberd
pronunciarse sobre la cnantia de la indemnizacion que, en su caso, le corresponda a la parte demandante por haber
sufrido discriminacion u otra lesion de sus Derechos Fundamentales y libertades pitblicas, en funcion tanto del dasio
moral unido a la vulneracion del Derecho Fundamental, como de los darios y perjuicios adicionales derivados.

2. El tribunal se pronunciard sobre la cuantia del daio, determindndolo prudencialmente cnando la prueba de su
importe exacto resulte demasiado dificil o costosa, para resarcir suficientemente a la victima y restablecer a ésta, en la
medida de lo posible, en la integridad de su situacion anterior a la lesion, asi como para contribuir a la finalidad de
prevenir el dafio

3. Esta indemnizacion serd compatible, en su caso, con la que pudiera corresponder al trabajador por la modificacion
0 extincion del contrato de trabajo o en otros supmestos establecidos en el Estatuto de los Trabajadores y demds
normas laborales.

4. Cuando se haya ejercitado la accion de darios y perjuicios derivada de delito o falta en un procedimiento penal no
podra reiterarse la peticion indemnizatoria ante el orden jurisdiccional social, mientras no se desista del ejercicio de
aquélla o quede sin resolverse por sobreseimiento o absolucion en resolucion penal firme, quedando mientras tanto
interrumpido el plazo de prescripeion de la accion en via social”.

154 VIDAL FERNANDEZ, Begofia. Proteccion jurisdiccional de los Derechos Fundamentales. Madrid:
Tecnos, 2015. Pp. 46-63.

155 STS 12 de junio de 2001, STS] 516/2003 Andalucia 2 de septiembre de 2003.
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El propio Tribunal Supremo en Recurso 2497/2015" reconoce que en su doctrina
no ha existido uniformidad en orden a la indemnizacién por vulneraciéon de Derechos

Fundamentales.

Han existido 3 posiciones. En un principio se asumia la concesiéon automatica de la
indemnizaciéon por los dafios morales causados, sin necesidad de que se acreditara un
especifico petjuicio, dado que éste se presume”’. En una segunda etapa, se exige al
demandante que aporte al juez indicios o elementos suficientes que sustenten su concreta
peticién indemnizatoria, no es automatica sino que precisa de la alegacion de elementos
objetivos, aunque sean minimos, en los que se basa el calculo. Y una tercera posicion, en la
que se atiende al criterio aperturista que actualmente informa el resarcimiento del dafio
moral, que atiende a la inexistencia de parametros que permitan con precision traducir en

términos econdmicos el sufrimiento en que tal dafio moral esencialmente consiste'™,

La doctrina actual concreta que " La demanda (...) deberd expresar con claridad los hechos
constitutivos de la vulneracion, el derecho o libertad infringidos y la cuantia de la indemnizacion pretendida,
en su caso, con la adecnada especificacion de los diversos dasios y perjuicios, a los efectos de lo dispuesto en los
articulos 182 y 183, y que, salvo en el caso de los darios morales unidos a la vulneracion del Derecho
Fundamental cuando resulte dificil su estimacion detallada, deberd establecer las circunstancias relevantes
para la determinacion de la indemnizacion solicitada, incluyendo la gravedad, duracion y consecuencias del
dano, o las bases de cdlenlo de los perjuicios estimados para el trabajador " ( articulo 179.3 LR]S ), de
donde es dable deducir que los danios morales resultan indisolublemente unidos a la vulneracion del Derecho
Fundamental y que tratindose de daiios morales cuando resulte dificil su estimacion detallada deberdn

o7 e7e . . . . ., . . ., 15
Slexcibilizarse, en lo necesario, las exigencias normales para la determinacion de la indemnizacion”’

En cuanto a la cuantificaciéon de la indemnizacion. Nuestra jurisprudencia admite

como criterio orientativo a los fines de fijar dichas indemnizaciones por dafios morales la

156 STS 3908/2017, de 5 de octubre.

157 STS 3846/1993 de 9 de junio; y STS 7617/1995 de 8 de mayo.

158 SSTS 6432/2009, de 21 de septiembre de 2009 (Rec. 2738/08); y SSTS 5916/2012, de 11 de
junio.

159 Tas sentencias: STS 6407/2013 de 17 diciembre (Rec. 109/2012), STS 3495/2014 de 8 julio
2014 (Rec. 282/2013), STS 809/2015 de 2 febrero (Rec. 279/2013), STS 2034/2016, de 26 abril
(Rec. 113/2015) o STS 649/2016 de 12 julio (Rec. 361/2014).
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remision a los criterios de la LISOS'. Los articulos 8.11 y 8.12 LISOS sefialan que las
decisiones del empresario que supongan una vulneracion de los Derechos Fundamentales
seran consideradas infracciones muy graves, sancionables por el articulo 40 ¢) con multa de

6.251 a 187.515 euros en su grado maximo.

Es necesario resaltar que esta indemnizaciéon por vulneracion de Derechos
Fundamentales es compatible, segun dispone el articulo 183.3 LRJS con “la gue pudiera
corvesponder al trabajador por la modificacion o extincion del contrato de trabajo o en otros supuestos

establecidos en el Estatuto de los Trabajadores y demas normas laborales”.

En cualquier caso, no corresponde al Tribunal Constitucional el reconocimiento y
fijacion de la indemnizacidn, sino que es competencia de la jurisdiccién ordinaria. La
cuantificacién corresponde al juzgador de instancia y solo debe ser revisada en recurso
cuando la misma sea irrazonable o arbitraria segin expone la doctrina Tribunal Supremo 25

de enero 2010.

Si la violaciéon de la garantia de indemnidad se produce una vez extinguido el
contrato de trabajo, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas entiende que
tienen que producirse o bien la reincorporacion de la persona discriminada a su puesto de
trabajo o bien un resarcimiento econémico adecuado que abarque la compensacion integra
de los petjuicios efectivamente sufridos por la conducta empresarial. Asi se dispone en la,

ya mencionada, sentencia TJCE 22 de septiembre de 1998, “Caso Coote”.

160 STC 247/20006, de 24 de Julio, a la par que lo considera idéneo y razonable en precedentes
decisiones de esta Sala (ATS 3081/2012, de 15 de febrero; y STS 3495/2014 de 8 de julio. STSJ
Andalucia (Malaga) Sala de lo Social de 10 diciembre 2015 n°® 1892/2015).

61


https://drive.google.com/file/d/0B1Y6RRoSa7WDaDdLOVc4NHlIUms/view?usp=sharing
https://drive.google.com/file/d/0B1Y6RRoSa7WDaDdLOVc4NHlIUms/view?usp=sharing

62



III. CONCLUSIONES

Primera

Actualmente, la conciliacion efectiva se sigue configurando como un reto. Tras el
freno que supuso la crisis econdémica, se ha vuelto a incentivar la toma de medidas en el
ambito de la conciliacién, siguiéndose la linea de la corresponsabilidad marcada por las

Directivas europeas y la LOL

El RDL 6/2019 reconoce medidas conciliatorias exclusivas e individuales dirigidas a
la compatibilidad de las responsabilidades familiares y laborales—modifica el permiso de
lactancia, el permiso de paternidad y reconoce los derechos de adaptaciéon de jornada-.
Evidenciando que se avanza en el buen camino a través de la flexibilidad laboral y no
unicamente a través del reconocimiento de derechos de ausencia, que acaban por perjudicar
a las personas que en mayor medida solicitan el ejercicio de estos derechos; las mujeres. Las
estadisticas de uso de los permisos conciliatorios revelan el ejercicio mayoritariamente
femenino, poniéndose de relieve que los sucesivos cambios legislativos no han ido

acompafiados simultaneamente del cambio radical de mentalidad social que se requiere.

En materia de conciliacién siempre van a surgir cuantiosos conflictos derivados de la
confluencia de intereses contrapuestos del trabajador y el empresario. Queda por ver la
recepcidn que van a tener las nuevas medidas y su puesta en practica. Que, sin lugar a duda,
requerira de un gran esfuerzo jurisprudencial de ponderacion de los intereses de las partes,
en particular, en las adaptaciones de jornada, porque se pueden provocar petjuicios para
otros trabajadores. En el caso de que un trabajador solo desempefiara su actividad laboral
en horario de mafiana, otros trabajadores podrian verse obligados a trabajar tinicamente las

tardes y noches.
Segunda

El reconocimiento de la dimensién constitucional de los derechos de conciliacion en
el derecho a la no discriminaciéon, un Derecho Fundamental, ha supuesto un avance
definitivo en esta materia. Su proceso de construccién jurisprudencial no ha estado exento
de altibajos, adelantos y retrocesos, marcado por las reticencias iniciales de los tribunales a
la aplicacién de lo establecido por el Tribunal Constitucional y los votos particulares a sus

sentencias.
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Inicialmente, los derechos de conciliacién fueron vinculados inicamente al principio
rector de proteccion de la familia y la infancia, posteriormente, se les comprende dentro de
la discriminacion por razén de sexo y, a partir de la Sentencia del Tribunal Constitucional
26/2011, en un nuevo motivo auténomo, la discriminacion por circunstancias personales o

familiares.

El siguiente paso que deberia darse es el reconocimiento expreso de este motivo
auténomo de discriminaciéon en el articulo 17 ET, para reafirmar que la vulneraciéon de
derechos de conciliacion es una vulneracion del derecho a la no discriminacion. O incluso,
de producirse una reforma constitucional, para disipar las vacilaciones a cerca de su
dimension de Derecho Fundamental, incluyéndolos en la enumeraciéon de Derechos

Fundamentales como “Derechos de Conciliacion”.
Tercera

El reconocimiento expreso en el articulo 17.1 ET de la garantia de indemnidad ha
simplificado y reforzado la proteccion del derecho a la no discriminacién (articulo 14 CE),
y por tanto, de los derechos de conciliacion, respecto de la construccién doctrinal que habia
desarrollado el Tribunal Constitucional en torno a la Tutela Judicial Efectiva (articulo 24

CE).

La extension de ambos articulos -24 CE y 17.1 ET- confluye en algunos aspectos,
como la protecciéon de todo tipo de actuaciones previas con la exigencia de que estén
encaminadas a la interposicion de acciones judiciales, la proteccién incluso una vez
extinguido el contrato de trabajo o su extensién a cualquier tipo de represalia. Los
beneficios del articulo 17.1 ET se van a manifestar a la hora de su ejercicio, a través de la
alegacion de indicios para invertir la carga de la prueba, el trabajador no tiene la obligacion

de demostrar la causalidad entre la reclamacién y la represalia (articulo 24 CE).

Se trata de indicios razonables que deben crear una sospecha real, implicando que sea
el empresario el que deba aportar la justificacién objetiva y razonable de las medidas

adoptadas y de su proporcionalidad.
Cuarta

Las posibilidades de defensa que tiene el trabajador cuando es represaliado tras el
ejercicio de sus derechos, son diferentes segun el Derecho Fundamental lesionado. La

tutela especial que se les otorga a los trabajadores, motivada por la situaciéon de
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subordinacién en la que se encuentran, incita a plantear una posible extension de la garantfa
de indemnidad del articulo 17.1 ET de la reclamacién del derecho a la no discriminacion a
la reclamacién de cualquier otro Derecho Fundamental. Como son la libertad de expresion,

libertad ideoldgica o religiosa, la intimidad, el honor o la propia imagen.

Reconocimiento expreso, que de efectuarse, supondria el abandono del amparo que
proporciona la construccion doctrinal en torno al articulo 24 CE. De la observacion de la
jurisprudencia constitucional, se desprende que la relacion de causalidad entre la
reclamacién y la represalia que se exige en el ambito de la garantia de indemnidad del
articulo 24 CE, se ha visto facilitada en algunos casos a la alegacién por el trabajador
unicamente del nexo causal objetivo de proximidad temporal, lo que lleva a pensar que
convendria realizar esta modificacién para reflejar la simplificaciéon de la proteccion que se

esta desarrollando en la practica judicial.

Una linea de investigacion futura serfa el analisis de la jurisprudencia al respecto, con
objeto de averiguar para que Derechos Fundamentales deberia realizarse esta ampliaciéon en

un principio.
Quinta

La declaraciéon de nulidad de cualquier tipo de represalia, no solo del despido, a
través de un procedimiento, preferente y sumario de tutela de los Derechos Fundamentales
establecido en la Ley de Régimen de la Jurisdiccion Social, es un gran progreso. Supone que
no se demore excesivamente la resolucién de estas situaciones, que condicionan en gran

medida la vida de los trabajadores y de sus familias.

Resaltando la posibilidad de eleccién que posee el trabajador entre el procedimiento
de amparo ordinario, limitado a la declaracion de la vulneracion del Derecho Fundamental,
o seguir el procedimiento especial del articulo 184 LRJS. Dotado de las mismas garantias,
este procedimiento especial permite acumular la vulneraciéon del Derecho Fundamental a la
modalidad procesal que corresponde para un determinado ndmero de materias.
Ampliandose el pronunciamiento de los tribunales, sin ser encorsetado a la mera

declaracidon o no de la vulneracién del Derecho Fundamental.

A su vez, el reconocimiento de una indemnizacién por el dafo moral suple por

completo, o al menos atenda, los perjuicios que se derivan para cualquier persona de tener
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que recurrir a acciones judiciales, concretamente, por estar relacionado con un tema tan

esencial como la actividad laboral.
Sexta

Las propuestas realizadas responden a la necesidad de que se tutele efectivamente a
los trabajadores. Carecerfa de relevancia practica el reconocimiento de nuevos derechos
legales o convencionales, tanto de conciliacion como de desarrollo de otros Derechos
Fundamentales, si por miedo a represalias los trabajadores no reclamaran su ejercicio. Sin
cuestionar que el empresario dispone de muchas formas de encubrir la motivacion de una

decision empresarial negativa para el trabajador.

Cabria continuar la investigacién, indagando sobre la protecciéon que se esta
concediendo en otros pafses comunitarios a los trabajadores, con vista a incorporar

innovaciones en el ordenamiento estatal.
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