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~=4 ADMINISTRATIVD
La contratacion del sector piblico mueve ér'fras'fﬁ'u} elevadas, flegando.
répresentar el 20% del PIB, y genera una intensa aciividad econdrriica caracta-

rizada por una polente trasferencia de capital pdblico af sector privado y. por,
capacidad de gensrar directa o indirectamenta un elovado volusien de emples

Desde la década de los 70, Ia Unidn Europea ha construido l}n'}'riibb}rénte
acervo comunitario en torno a la contratacin publica con claro afdn aronizadior
del tealamianlo legal de la materia. Tal normativa ha conocido un intenso proceso
de revisién y modernizacion, especialmente, en el marce de la danominada «Es-
trategla Europa 2020~, que culmina en la aprobacidn de tres nuevas Direclivas
del Parlamento Europeo y dsl Consejo da 26 de febrero de 2014, entre cuyos fines
deslaca fa utitizacion estratdgica de Ja propia contratacion poblica come instr-
mento da apoyo de objslives sociales comunes. T AN

_ Para la consecucion de ese pretendide crecimients inteligents, sostenible &
inclusivo y, muy especiaimente, para el logro da objelivos sociales a través dala’
conlratacién piblica se ulifizan las denominadas «cidusulas soclaless, esto es, : .
disposiciones, da otigan normativo o convencional, inciuldas en un coplralo o
acuerdo comerclal en virtud de las cuales ia parte presladora del servicio o gjecus
lora de la obra asume, como condicién de acceso o do efecucién, &l compromiso - .-
da cumplir con determinados obfeltivos de politica sociolaberal, come sop, entre”
olros, la creacién de mds y mejor empleo, o Ia garantia de los deréchos laborales,
en especial de la igualdad de oportunidades, - : o

Los poderes pdblicos espafioles no han permanecido ajenos af proceso de
expansién y consofidaclon de estas cldusulas para la proleccidn de aspeclos i
novadores, soclales y medioambientales en el propio Derecho de la Unidn Euro-
pea. Dicha actilud favorable al fomento de dichas cldusulas ha ide en aumenio al
hilo da fas sucesivas regulacionas habidas en la materia. ca T

£n el presente libro los aultores examinan la cuestion de las cldusulas saciales,
1as cuales pueden abarcar diverses aspectos, desde el cumplimlento de les dare-
chios fundamentales y de los principios de fqualdad de trato y no discriminacion, -
hasta la aplicacidn de la legistacidn en maleria social, Ia relnsercion de perso-
nas desfavorecidas o excluidas dsl mercado de trabajo o las acciones paositivas *..
contra el paro o Ia exclusidn social, Se trata, ademds, de una obra de méxima
actualidad, puesto que estd adaptada a la recienfernente aprobada Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico, por la que se transpenen al | .
ordenarniento furidico espaiol las citadas Direclivas europeas. '
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I. INTRODUCCION

Tradicionalmente, coste y plazo han sido las dos variables predomi-
nantes que han determinado el éxito en la colocacién de la produccién
de las empresas en los mercados. Sin embargo, la adaptacidn a nuevos
mercados globales y competitivos ha abierto la ecuacitn a nuevas varia-
bles. De un tiempo 2 esta parte, la calidad se ha convertido en el objetivoa

*  Fl presente trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacién DER2016-76557-R,
sobre «Fl futuro del sistema espaiiol de proteccién social: andlisis de las reformas en
curso y propuestas para garantizar su eficiencia y equidad V: salud, familia y bien-
estar», financiado por el Ministerio de Kconomia y Competitividad, e incluido en
la Convocatoria 2016 de Prayectos I+D+], correspondientes at Frograma Estatal de
Investigacién, Desarrolle e Innovacidn orientada a los Retos de Ia Sociedad.
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perseguir por los nuevos paradigmas de gestién empresarial, entendien-

do por aquella el proceso de mejora continua en fos productos y serviciog

ofertados, con el fin tltimo de alcanzar una empresa mds competitiva y
una mayor cuota de mercado.

La calidad implica la biisqueda de necesaria de entender y satisfacer
las necesidades de tos clientes internos y externes vincutdndolos a todas
las interacciones de la empresa con la sociedad. Asi, el modelo de exce-
lencia empresarial BEFOM ha ido mas alld de las tradicionales IS0 9000 e
IS0 14000 al situar la conciliacién y corresponsabilidad de la vida laboral
familiar y personal como valor a tener presente en las précticas de gestiér;
empresatial.

De modo que, a la calidad se le debe incorporar otros aspectos que
también se demandan junto a ella o estan integrados en ella, como valores
éticos, sociales o el cuidado del medio ambiente, y no sélo por los consu-
midores finales, sino también por los agentes sociales y por la administra-
cién priblica. La idea de concurso piblico como superacidn de una subas-
ta publica, dénde los tinicos criterios empleados eran pecio y condiciones
técnicas estd cada dia més en eniredicho, y en este sentldo, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 1997, atinadamente indicd que la
Administracién estd obligada a aceptar la oferta mds favorable al interés
ptiblico, no la oferta al menor precio.

Si el objetivo de la contratacién piiblica se define en la disposicién de
fondos publicos con la intencidn de obtener la mdxima rentabilidad en la
contratacién frente a una necesidad, es comuin en la mayoria de los casos,
gue las compras publicas queden inclinadas a la oferta econbémicamente
mds ventajosa’. En cambio, al introducir la calificacién de responsable,
el objetivo de la contratacién piblica, deberd encaminarse a buscar va-
lor aftadido para alcanzar una visién menos simplista y més dindmica
¢ instrumental, para el cumplimiento de otros fines de forma paralela al
proceso de contratacidn y compra publicos?,

La implicacién de la administracién pablica puede cobrar un papel
fundamental, otorgdndole a 1a contratacién ptiblica un rol de responsa-
bilidad social, o dicho de otro modo, pasando de un enfoque basado en

1. Berwal ‘BLAY, M. A., «Hacia una contratacién piblica socialmente respongable; las
opo_r{'umc!ades de la Ley 30/2007, de 30 de Octabre, de Contratos del sector Pablicon,
Revista Aragonesa de Administracion Priiblics, nim. 10, 2008, p4g. 211 '

2. Mepma I}RNAIZ, T., «Comprando para asegurar nuestro futuro: la utilizacion de fa
contratacién piiblica para la consecucién de los objetivos politicos de la Unién Euro-
pea», en Grveno FeLrg, M. (Die), Observatorio de contratos piiblicos 2010, Thom-
son Reuters Cizur Menor, Navarra, pag. 43, o
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aspectos externos —cumplimiento obligaciones de indole legal- a un enfo-
que a un enfoque proactivo, donde la valoracién de los aspectos sociales
en la oferta de bienes, obras y servicios impulse un cambio de las modali-
dades de consumo y de trabajo.

La Comisién Europea, en el marco del Plan de Accidn sobre el Con-
sumo y la Produccién Sostenibles y la Politica Industrial Sostenible?, se
comprometié a seguir fortaleciendo la Contratacin Publica Responsa-
ble (GPP — Green Public Procurement). Bl objetivo principal del plan era
proporcionar orientacién al sector ptblico sobre cdmo reducir el impacto
medicambiental causado por su consumo mediante una contratacién pu-
blica respetuosa, entendiendo por tal, el proceso mediante el cual los po-
deres publicos tratan de adquirir bienes, servicios y obras con un impacto
ambiental reducido durante todo su ciclo de vida y unas consideraciones
sociales y éticas, que en comparacién con los bienes, servicios y obras
con la misma funcién primordial que de otra manera se adquiririan®,
La materia constituye ya un eje de actuacién de la institucion europea,
desde su enfrada en la agenda politica® hasta la reciente publicacién so-
bre «Adquisiciones ecolbgicas. Manual sobre la contratacion ptiblica», un
texto gufas para el lanzamiento de contratos «ecolGgicos» por parte de las
administraciones publicas y la solicitud de proveedores, especialmente
pequeitas y medianas empresas,

Igualmente, la utilizacién estratégica de la contratacién ptiblica para im-
plementar con los recursos que invierte el sector publico {en su aprovisio-
namiento de obras, bienes y servicios) los objetivos de Ia politica social de
alto nivel de empleo y de cohesion social de la «Estrategia Huropa 2020 para
un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, y a tal fin se dirigen las
Directivas sobre contratacién priblica y concesiones aprobadas en 2014,

II. MARCO NORMATIVO DE LA CONTRATACION PUBLICA SO-
CIALMENTE RESPONSABLE ’

Como punio de partida, se puede sefialar que la contratacion ptiblica
socialmente responsable no es ajena al texto constitucional, su fundamen-
to es incardinable dentro de varios preceptos, Claramente, el art. 40.1 CL,
insta a los poderes puiblicos a promover el progreso social y econdmico,
una distribucién de la renta més equitativa y una politica orfentada al ple-

3. Comision Europea COM(2008) 397, «Sustainable Consumption and Production and
Sustainable Industrial Policy Action Plar.

4, Comisién Buropea COM (2008) 400, «Public procurement for a better environmenb».

5. Comisién Buropea COM (1996) Libro Verde scbre la contratacién piiblica ert la Unién
Buropes, reflexiones para el futuro,
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no ?mpleo, ¥ que mayor grado de implicacién que fomentar estos valor,
sociales valorando el grado de compromiso de las potenciales empre
concesionatias con los mismos.

En la misma Hnea se sititan la formacién y readaptacién profesiona
(art. 40.1), la seguridad frente a sitwaciones de necesidad (art. 41), Ia se
guridad e higiene en el trabajo {(art.40.2), la salud piiblica (art. 43), la in
tegracién de los disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos {art. 49), o la
proteccién al medio ambiente (art. 45), todos ellos principios rectores de
la politica social y econdimica, pero que a través del cambio de enfoque, s
consigue otorgarle mayores garantias que las previstas por el art. 53.3 CE, -

En cualquier caso, todos ellos estarfan presididos por el art. 14 CE que
elimina la prevalencia de caalquier discriminacién por razén de naci- |
miento, raza, sexo, religin, opinién o cualguier otra condicién o circuns-
tancia personal o social.

Respecto a los antecedentes en la legislacion positiva, se sitdan la Di-
rectiva 2004 /18/CE del Parlamento Buropec y del Consejo, de 31 de mar-
zo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de
fos contratos piblicos de obras, de suministro y de servicios, y la norma
que la transpone en el Hstado espafiol, la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Piiblico. Ambas, al respecto de contratos piblicos
de obras, suministros y servicios, inclufan algin tipo de medida para la
inclusion de criterlos sociales en los procedimientos de adjudicacién y
ejecucién, con referencias expresas a la igualdad de sexos, las personas
discapacitadas, la insercion sociolaborat o las politicas de empleo,

Por ejemplo, el art. 102 Ley 30/2007 permitié introducir en la contra-
tacién publica, consideraciones de tipo social y ecolégicas en condiciones
especiales de ejecucion del conirato deniro de los criterios de valoracién
de las propuestas, en consonancia con ef art, 26 Directiva 2004/18/CE, en
refacion con la ejecucion del contrato siempre gue éstas sean compatibles
con el Derecho comunitario ¥ se indiquen en el anuncio de licitacién o
en el pliego de condiciones, precepto que marcé la diferencia respecto
de la Directiva 71/305 del Consejo, sobre la Coordinacién de los Proce-
dimientos de Adjudicacién de los Contratos de Obras, cuyo silencio en
relacién a las clausulas sociales propicié la comunicacién de la Comisién
Buropea de 2001, sobre la legislacidn comunitaria de contratos piblicos
v las posibilidades de incluir clausulado soclal cada una de las fases del
procedimiento de contratacién®,

6.  Sobre la configuracitn de las cldusulas sociales como criterios de adjudicacién, Zofr-
caRiar, G., «El tratamiento de las cléusulas sociales en la normativa reguladora de la
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Posteriormente, el art. 49.1 del RD Legislativo 3/2011, de 14 de no-
yiembre, por el que se aprueba Ia Ley de Contratos del Sector Publico

{LCSP 2011) prohibe contratar con el sector priblico quienes hayan sido

sancionados por sentencia firme por delitos contra los derechos de los

- {rabajadores, o sancionados con cardcter firme por infraccién grave en
- materia de integracién laboral e igualdad de oportunidades, de no discri-
" minacién de las personas con discapacidad o por infraccién muy grave en
“materia social y de prevencién de riesgos laborales, e incluso el art. 60.1.¢)

prohibe, previo desarrolio reglamentario de la cuestién, la contratacion

‘con empresas que incumplan la reserva legal de puestos de trabajo a favor

de personas con discapacidad.

El art. 145 de lanueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, (LCSP 2017), prevé como criterio cualitativo para evaluat
ta mejor relacién calidad-precio los planes de igualdad de género que se
apliquien en la ejecucién del contrato, el fomento de Ia contratacion fe-
menina; la mejora de las condiciones laborales y salariales (enfoque que
permite Ia conciliacién) y la conciliacién de la vida laboral, personal y
familiar, Y el art. 202 LCSP 2017, establece la conciliacion como condicién
especial de ejecucién del contrato de cardcter social, ético o medicambien-
fal.

A su vez, la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica, ha derogado
a su predecesora de 2004. El considerando segundo afirma que se debe
instar a los compradores a utilizar mejor la contratacién piblica en apoyo
de objetivos sociales comunes, tales como la promocién del empleo y Ia
integracién social y [a prestacién de servicios sociales de alta calidad en
las mejores condiciones posibles. A tal fin, el art. 18 estable la obligacién
de los Hstados miembros de tomar «las medidas pertinentes para garanti-
zar que, en la ejecucién de contratos piiblicos, los operadores econdmicos
cumplen las obligaciones aplicables en materia medicambiental, social o
laboral establecidas en el Derecho de la tnién, el Derecho nacicnal, los
convenios colectivos o por las disposiciones de Derecho internacional
medioambiental, social y laboral enumeradas en el anexo X», Asimismo,
los aspectos sociales aparecen mencionados entre los motivos de exclu-
sién de contratistas, los criterios de adjudicacién y condiciones de ejecu-
cidn {arts. 57; 67 y 70)

El plazo de transposicién de Ia nueva Directiva —de cuari generacion ~
contrataci6n priblica. Su consideracién como criterio de adjudicacién de los contratos

administrativos», Dereite: Revisia xuridica da Unlversidade de Santiago de Compostela,
vol. 17, ndm. 2, pags. 78-87.
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al derecho interno espafiol venci6 el pasado 18 de abril de 2016 st ung
transposicién efectiva hasta la reciente LCSP 2017. No obstante, al tratargg
de preceptos que claros, precisos e incondicionados, se les debia recong:
cerse la aplicabilidad directa de Ia Directiva, conforme a la jurisprudencis
del TJUE?, de tal suerte que su invocaci6n se permitiese por parte de log
particulares frente a los Estados miembros (efecto vertical ascendente)
pero no entre particulares (efecto horizontal) o con por parte los podereé
ptiblicos a un particular (efecto vertical descendente). :

Ea falta de transposicién ha sido analizada por diversos érganos con-

sultivos®, quienes han destacado que previa a la aplicacién integra de]

Derecho comunitario, deberd aplcarse una interpretacién conforme al

Df:refzho comunitario de toda la normativa nacional sobre contratacién
piblica, en concreto, el Real Decreto 1098/2001, por el que se aprueba
el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones

Pdblicas, consolidado tras su reforma de 2015 por el RD 773/2015; del RD
817/2009 que se desarrolla la Ley 30/2007 y del RD 814 /2015, que aprue-
ba el Reglamento de los procedimientos especiales de revisién de decisio-
nes en materia contractual y de organizacién del Tribunat Administrativo
Central de Recursos Contractuales.

No obstante, la mayorfa de las novedades introducidas por la Direc-
tiva 2014/24/UE estdn basadas en la jurisprudencia del TJUE®, a pesar
de que los criterios ecologistas y sociales admitidos por la jurisprudencia
tradicionalmente han sido de cardcter limitado. A modo de muestra, de
un lado, con cardcter de restriccién absoluto se mostraban la Sentencia
TJUE de 3 abril de 2008 (Caso Riiffert, C-346/06) y la Sentencia TJUE de 18
de Septiembre de 2017 (Caso Bundesdruckerei C-549/13), que ndegan la
posibitidad a los pliegos de condiciones de contratacidn et establecimien-
to del pago de un salario minimo en las empresas adjudicatarias, o en la

7. El Gobierrno elaboré un anteproyecto de nueva Ley de Contratos del Sector Puiblico,
que fue aprobado por el Consejo de Ministros e 17 de abril de 2015, pero el texto no
ha finalizado todavia su tramitacién parlamentaria.

8. Sentencia TJUE de 5 de febrero de 1963, {Caso Van Gend en Loos, C-26/1962),

9. Junta Consuitiva de Contratacién Administrativa del Estado (Resolucién de 16 de
marzo de 2016, BOE de 17 de marzo} y de alguna de las Comunidades Auténomas,
como el Informe 17/2015, de 3 de diciembre, de la Junta Consultiva de Contratacién
Adninistrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén o el Informe 1/2016, de 6
de abril, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Generalitat de
Catalunya. También, el Informe 3/2015 Abogacia del Estado y diversos informes de
los Tribunales de Recursos Contractuales

10. Moreno MoLimna, A, «La influencia del acuerdo de contratacién piiblica de la
OMC sobre la Directiva 2014/24/UE» en Gmaeno Frurd, LM v Bernar Bray, MLA,
{Coords.) Observatoria de los contralos priblicos 2013, pag. 123,
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segunda, para el caso de contratistas o subcontratistas, por ser contraria a

‘Ja libre concurrencia y prestacion de servicios.

De otro lado, con cardcter de restriccién mds relativo, la Sentencia

“TJUE de 13 de octubre de 2005, (Caso Parking Brixen, C-458-03), donde
se afirmé que todos los contratos piiblicos han de respetar el principio de

jgualdad de trato y no discriminacién por razén de nacionalidad consa-

grado en el Tratado, y una adjudicacién sin procedimiento, aun estando
“fuera del dmbito de la Directiva 2004/18/CE, dificulta la apreciaci6n del

respecto alaigualdad de trato entre los aspirantes de los distintos Estados
miembros, o la Sentencia TJUE de 4 de diciembre de 2003, sobre el sumi-
nistro de energfa eléctrica renovable, el Tribunal consider6 la necesidad
de control efectivo de la exactitud de la informacién contenida en las ofer-
tas de las empresas aspirantes.

Este tipo de cldusulas pueden ser tenidas en consideracion siempre
que vengan relacionadas con el objeto del contrato y no otorguen per se a

" la entidad adjudicataria la libertad incondicional para elegir, sean men-

cionen expresamente en el pliego de condiciones y respeten los principios
fundamentales del Derecho Comunitario, comenzando por el principio
de no discriminacién. Igualmente, la Sentencia TJUE de 26 de septiem-
bre de 2000 (Caso Region Nord-Pas-de-Calais, C-225/98) aprob6 como

L. criterio de seleccién (més alld del criterio de ejecucion) la contratacién

de personal en situacién legal de desempleo, respetando los principios
fundamentales del Derecho Comunitario, entre ellos, el principio de no
discriminacién, propio del derecho de libertad de establecimiento y pres-
tacion de servicios.

Finalmente, ia Sentencia del TIUE de 17 de noviembre de 2015 (Caso
115/14) ha introducido un cambio de doctrina af considerar los casos pre-
cedentes como circunstancias peculiares, de modo que la regla general
es la aceptacién de este tipo de clausulas siempre que se correspondan
a «condiciones de trabajo» a efectos de la Directiva 96/71, y por tanto, la
carga adicional que supone su cumplimiento o la diferencia salarial entre
paises concurrentes, queda justificada por el objetivo de proteccién de los
trabajadores.

Por tanto, el clausulado social dentro del pliego de condiciones de con-
tratacién debe: 1) respetar la autonomfa de la voluntad de las partes; 2}
no afectar a la competencia al exigir a los licitadores el cumplimiento de
tas normas de generar observancia en el territorio; 3) no generar discrimi-

11, Sentencia TJUE de 20 de septiembre de 1988 {Caso Beentjes, C-34/87).
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nacion directa o indirecta a empresas y trabajadores del resto de estadp,
miembros,

IIE. MARCO NORMATIVO DE LAS MEDIDAS DE CONCILIACION

Y CORRESPONSABILIDAD

Mientras las politicas de conciliacion han tenido como sujeto destinata-
rio a las mujeres, con la consiguiente connotacién de la conciliacién comg
un «problema exclusivo de mujeres', la corresponsabilidad social va
un paso mds alld al perseguir la implicacién de todas las personas, espe-
cialmente de los hombres, en el reparto de las responsabilidades domésti-

cas y familiares. En este sentido, cobra importancia el papel activo de log -

agentes sociales, y las organizaciones ptiblicas y privadas.

Las centrales sindicales pueden emprender una triple estrategia®™: ac-
tuar en la negociacién colectiva apuntalando y mejorando los derechos
legalmente reconocidos'; a través de la presidn politica y cambios opor-
funos en la normativa; y reclamando servicios de calidad a las administra-
ciones ptiblicas (atencién a la infancia, transporte hacia centros de trabajo
en poligonos para trabajadores a turno o nocturnos, etc.}. El sector empre-

sarial se encuentra frente a tres clases de retos relacionados directamente -

con la conciliacién®: el reto de la igualdad de oportunidades, el reto de
fa flexibilidad y el reto de la organizacidn, La administracién piblica a
través de la contratacién piiblica se encuentra en el deber de reforzar el
principio de la igualdad de oportunidades, a su vez, uno de los principios
rectores de la Estrategia Europea para el Empleo. En definitiva, el objetivo
de introducir criterios sociales con perspectiva de género persigue tanto
la transformacién de las politicas asistenciales y pasivas por ofras produe-
tivas y activas, facilitar la insercién y permanencia en el mercado laboral
de las mujeres trabajadoras, y conseguir una implicacién tripartita en la
defensa de los derechos fundamentales®®,

12. Macmngs, ], «Diez mitos sobre fa conciliacién de la vida laboral y famitiar», Cuader-
tios Relaciones Laborales, vol. 25, nidm. 1, 2005, pags. 46 y 51.

13. MricurLez Logg, B, Anrenas CoLLberraMM, J. M., BARRANCO 1 FonT, O., MunNTaN-
yora D., «Los sindicatos ante la conciliacién de la vida laboral y familiars, Pagers:
revista de sociologfa, nim, 83, pag. 44,

14. Véase CES, La negociacién colectiva como mecanismo de promocién de igualdad
entre hombres y mujeres, Consejo Econdmico y Social, Coleccién Informes, Tnfor-
me2/2003.

15, Mz LaAnpwerLIN, G., Garcia SAinz, C., LuQus DE LA TORrRE, M. A., AYuso SAN-
cHzz, L., «Las grandes empresas ¥ la conciliacién de la vida laboral y personal en
Espatian, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Seciales, ntim, 71, 2008, pag. 30.

16. LesmEes ZaBALEGUI S., «Contratacidn piblica y discriminacién positiva. Cldusulas
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MEDIDAS DE CONCILIACION

Fundamentalmente, las medidas de conciliacién pueden estudiarse en
funcion de la flexibilidad de tiempo y/o lugar de trabajo, las prestaciones
de seguridad social, y otras actuaciones de asistenciales o de servicios

" sociales. Respecto al tiempo de trabajo, sea mediante su flexibilizacion

o mediante la concesién de permisos, ha sido la principal variable sobre

" ja que han incidido todas las disposiciones en el ordenamiento juridico

espafiol”, y sobre esta misma variable operd la Ley 39/1999, de 5 de no-
viembre, para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de
las personas trabajadoras (LCVFL), cuyo fin tltimo parece ser se situaba
més en la transposicién de la normativa comunitaria y la garantia del
principio de igualdad de oportunidades (a tenor de las Directivas 92 /857
CEE de 19 octubre y 96/34/CEE de 3 junio) que en la proteccion juridica
de familias, menores o personas trabajadoras', de hecho, la ineficacia de
fas medias flexibilizadoras de horarios laborales ni introdujeron el cambio
esperado en el reparto equilibrado de responsabilidad —coloquialmente se
habla de farsa en la liberacién femenina~ni se aproximaron en cuantia o
cualidad a otros supuestos como el descanso por maternidad, donde los
limites de edad de los descendientes para menores acogidos o adoptados
se posibilitan hasta los dieciocho afios, de modo que cobra sentido la cri-
tica hacia la falta de perspectiva del legislador, por emplear una vision
panordmica no del todo sensible a las necesidades econémicas de las uni-
dades familiares®.

En relacién a los permisos con cardcter retribuido se puede sefialar el
permiso de Jactancia (art. 37.4 ET) que posibilita la atencion de una hora
diaria al menor lactante, acumulable en jornadas completas o dias libres
hasta los nueve meses de edad?, asf como su disfrute indistinto por los
dos progenitores cuando ambos trabajen?, reguldndose la posibilidad de

saciales para promaover la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en el
mercado laborals, Lan Harremanak, niim. 13, 2005, pag. 65.

17, QuinTaNILLA NavARrRO, B., «La Conciliacién de fa vida laboral y familiar en el marco
juridico actuabs, Cuadernos de Relaciones Laborales, 2005, Vol. 23, ndm. 1, pag. 99.

18. G6MEZ Garnédn, M. V., «Propuestas para una conciliacion corresponsable de la vida
personal, familiar y Jaborab», tesis doctoral dirigida por Gariso Peveé AP, Univer-
sidad de Valencia, 2015, pig. 93.

19, QuintanviLLa Navarro, B, «La Concitiacién de la vida laboral y familiar...», cit. pdg.
160.

20. Sentencia Teibunal Central del Trabajo, de 18 de junio de 1985 otorgd el derechoa fa
madre trabajadora a ausentarse dos horas diarias dentro de [a jornada laboral mien-
tras sus dos hijos fuesen menores a nueve meses.

21. Sentencia Tribunal Constitucional, de 25 de marzo de 1993 declaré que no afecta al
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incremento proporcional en los casos de parto mikiple®. También, log
periodos de lactancia, parto o incapacidad temporal por embarazo, o maZ
ternidad v paternidad serdn garantizados en caso de coincidencia con ¢}
tiempo de vacaciones (art. 38.3 pérrafo 1.}, :

Igualmente, el art. 37.3 ET prevé la ausencia al puesto de trabajo en dos
dias (4 en caso de desplazamiento) en los supuestos de fallecimiento, ac-
cidente o enfermedad grave de parientes hasta segundo grado de consan-
guinidad o afinidad?®, y similar medida para el caso de hospitalizacién o -
intervencién quirtirgica sin hospitalizacién de parientes hasta el segundo
grado de consanguinidad, siempre que sea necesario reposo domiciliario,

A estos permisos se les acompafia de una serie de reducciones y exce-
dencia de jornadas sin cardcter retribuido, Bl art. 37.6 ET prevé el cuidado
de menores de doce afios de edad o personas con discapacidad que no
desempefien actividad retribuida, asi como para el cuidado de familiares
hasta el 2.° grado de consanguinidad o afinidad que no puedan valerse
por si mismos y no desempefien actividad retribuida. La jornada puede
ser reducida, con disminucién equivalente del salario enire una cctava
parte y la mitad.

También existe un catdlogo recogido por el art. 46 ET de mal llamadas
excedencias?; 1,°) excedencias de cardcter voluntario, con al menos un
afio de antigiiedad en la empresa y por un plazo minimo de cuatto meses
y méximo de cinco afios; 2.°) excedencia por guarda legal: de duracién
no superior a tres afios para atender el cuidado de cada hijo/a, incluida
la adopcién y acogimiento, a contar desde la fecha de nacimiento; 3.°)
excedencias para el cuidado de familiares: de duracién no superior a 2
afios para atender el cuidado de un familiar hasta el 2.° grado de consan-
guinidad o afinidad, que por razones de edad, accidente, enfermedad o
discapacidad no puedan valerse por sf mismos y no desempefien activi-
dad retribuida,

principio de igualdad la concesidn sdlo a a madre del derecho a ausentarse del a-
bajo durante una hora por lactancia del hijo menor de nueve meses.

22, Senlencia Juzgado Social de Pamplona ntim. 2, de 8 de junio de 1999, estimé el dere-
cho a disponer y disfrutar de una reduccién de jornada de trabajo de dos horas para
destinarias a 1a lactancia de hijos gemelos.

23. STSJ Asturias, de 25 enero de 2002 acerca de la jornada de trabajo y fos permisos
retribuidos para atender la enfermedad de un familiar, declara Ja imposibilidad de
solicitar més de uro para el mismo familiar y por la misma enfermedad.

24, Monroya MaLGAR, A., Derecho del Trabajo, Tecnos, Medrid, 2010, pag. 443, la exce-
dencia laboral ha sido trasplantada desde el Derecho de 1a funcién piblica, si bien
con modificaciones que determinan, que no tenga el mismo sentideo aplicadas a los
irabajadores asalariados,
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Ademas, para los casos de guarda legal y cuidado de familiares se
tendrd derecho a la reserva de puestos de trabajo durante el primer afio,
considerdndose como tiempo cotizado a efectos de la Seguridad Social,
¢l primer afio en caso de excedencia por cuidado de familiares y los dos
ptimeros afios de excedencia por cuidado de hijos/as.

A partir de aquf, como derecho minimo, las organizaciones empiresa-
riales pueden desarrollar dentro de sus aportaciones de responsabilidad
social un abanico amplio de buenas précticas, desde permisos retribuidos
para asistencia a consultas médicas, _tutorias infantiles, asistencia a perso-
nas mayores, hasta la creacién de bolsas de tiempo intercambiables por
salario, y permisos de reduccion de jornada con cardcter temporal. Otras
medidas de mejora podrian ser en torno a las ampliaciones y mejora de
los permisos ya existentes, ampliacién de los permisos de maternidad y
paternidad en semanas extra, u horas adicionales para el caso del permiso
por lactancia, o del tiempo destinado a excedencias y la correspondiente
bonificacién en la cotizacion a la Seguridad Sccial,

Respecto a la flexibilidad del espacio de trabajo destaca el teletraba-
jo, empleos ocupados por sujetos que realizan una actividad productiva
utilizando medios techolégicos, informaticos o de conexidn telemética,
sin presencia f{sica en la entidad empleadora®. Gracias a las ventajas del
teletrabajo, se permite al trabajador elegir las horas de permanencia en el
lugar libremente elegido, al tiempo que asumir sus responsabilidades fa-
miliares sin tener que sacrificar por ello su vida profesional. Precisamente
con el objetivo de facilitar la conciliacién de la vida familiar y laboral sin
perder eficacia, las Administraciones ptiblicas han comenzado a estudiar
ia viabilidad de su implantacién®.

Las potencialidades del teletrabajo en cuanto a la conciliacién de la
vida personal, profesional y familiar, les viene dadas de la propia natu-
raleza de esta técnica descentralizadora?, que, como tal, se dirige hacia
la organizacién de la actividad laboral reduciendo costes fijos y variables
quee ocasiona disponer en la sede empresarial de cierto nimero de puestos

" de trabajo (el alquiler del local, el constimo de electricidad y agua, lim-

25, Ropricuzz- Safiuno, B «La integracién del teletrabajo en el dmbito de la refacion
laborals, en: Trabajo subordinado y irabajo auténomo en la delimitacién de fronteras del
Dereche del Trabajo, Tecnos, Madrid, 1999, pég. 109, SempERE Navarrg, AV, y San
MarTiN Mazzuccons, C., «Nuepas teciiologins y relaciones lnborales», Aranzadi, Pam-
plona, 2002, pag. 113,

26. Berzunecul ERaso, A., «El teletrabaje en Espafia, acuerdo marco y Administracién
ptiblicas, Revista Internaclonal de Orgainizaciones, wim, 1, 2008, pag, 145.

27, Tzquierpo CARBONERO, BJ, El teletrabajo, Difusién Juridica y Temas de Actualidad,
2006.
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pieza, seguridad, etc.), situacién que desde la posicién del trabajador,
obstante, permite el ahorro de tiempos de desplazamientos y tiempos ¢
permanencia, a la vez que un horario de trabajo flexible,

El teletrabajo se encuentra regulado por las previsiones del trabajo
distancia del art. 13.1 ET, que lo considera como aquel en que la presta
cién de la actividad laboral se realiza de manera preponderante en el do
micilio del trabajador o en el lugar libremente elegido por este, de modg

alternativo a su desarrollo presencial en el centro de trabajo de la em-;

presa. Analizando la definicién, se comprueba que dentro entre todas lag
formulas posibles de organizar el teletrabajo por cuenta ajena, ni todas
las situaciones posibles de «trabajo a distancia» son manifestaciones del
teletrabajo, ni tampoco todas las actividades que se presenten en régimen
de teletrabajo serdn al mismo tiempo ejemplos concretos de «irabajo a
distancia»®.

Igualmente, la forma de retribucién elegida, no influye sobre la na-

turaleza laboral del vinculo o el cardcter de prestacién a distancia de l[a
teleprestacién, sea cual sea la modalidad elegida por la empresa, confor-
me con el art, 26 ET, por unidad de obra, por objetivos, o por tiempo
trabajado en base a controles informéticos de tiempo de trabajo efectivo,
El otro elemento significativo es el consentimiento det trabajador para la
conversitén de una prestacidn de servicios presencial a una prestacion de
teletrabajo o viceversa, de lo contrario, la actuacién novatoria implicarfa
una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo conforme al art.
41 ET y los requisitos que acarrea.

Finalmente, sobre las prestaciones de Seguridad Social, desde la apro-
bacién de Ia Ley Organica de Igualdad, en materia de prestaciones y
suspensitn del contrate por razén de salud laboral, no han sido muchas
las innovaciones en la materia. Por ello, tal vez sea conveniente repasar
aquellas innovaciones, que con la vista atrés se dan por asentadas, pero
que asombrosamente fueron introducidas hace ya una década. La LOI
introdujo 4 novedades importantes: 1.°) el subsidio para el supuesto tra-
bajadoras por cuenta ajena en case de parto y ne reuniesen el periodo mi-
nimo de cotizacion exigido; 2.°) el disfrute de la pareja del periodo cedido
cuando la reincorporacién anticipada al trabajo de la madre supusiera
riesgo para su salud, de forma que pueda continuar la suspensidén por
maternidad inicialmente cedida y la madure pasar a la situacién de IT; 3.%)
Ia ampliacién del derecho del padre trabajador a [a suspensién del contra-

28. Serma PENALva, A., «El accidente de trabajo en el teletrabajo, Situacidn actual y nue-

vas perspectivas», Temas Laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar secial, ndm.
134, 2016, pig. 133. oy mn
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to por maternidad en caso de fallecimiento de la madre (a causa tanto de
contingencia comén como profesional) en supuestos de madre no afiliada
a la Seguridad Social; 49) el aumento del perfodo de suspension del con-
trato en caso de discapacidad del hijo o del menor adoptado o acogido,
pudiendo disfrutar de este perfodo de descanso adicional indistintamente
el padre o 1a madre, a su eleccidn, pero siempre y cuando ambos trabajen.

Asimismo, dentro de la tutela especifica a la mujer, cabe sefialar que el
art. 26 Ley Prevencién de Riesgos Laborales, incluye ademas el riesgo du-
rante el embarazo y el riesgo durante la lactancia natural. Su regulacion,
aun cuanto positiva pueda resultar, ha sido cuestionada de por incomple-
ta®, en concreto, por la indefinicién del dmbito subjetivo, por la omision
de Ja obligacién de comunicacién de embarazo, y por Ia falta de referencia
a la evaluacién de agentes, procedimientos y condiciones de trabajo que
pueden poner en peligro la salud de la mujer y /o el feto, tal como ocurre
con los Anexos de la Directiva 92/85/CEE. Loque en realidad establece el
art. 26 LPRL es la obligacion empresarial evaluacién de riesgos especifica,
que incluya aquellas susceptibles de causar dafio a la mujer trabajadora o
incidir sobre el embarazo o estado bioldgico®.

Las medidas de proteccién y las medidas de prevencién de Ia materni-
dad desde el punto de vista del Derecho a la Seguridad Social y el Derecho
de la Prevencién de Riesgos Laborales no son totalmente parejas, pues si-
tuaciones que para el primero han sido integradas como equivalentes —la
adopcién y el acogimiento- carecen de relevancia para el segundo, Mas
bien, con ello se quiere hacer referencia a gue ambos son intersecantes en
tanto sean protectores de la maternidad de Ja mujer trabajadora, esto es,
puerperio y primeros meses de vida del recién nacido/a.

La evolucién en la maternidad habfa conducido a identificar dos si-
tuaciones normativas basicas diferenciadas, Por un lado, el tradicional
supuesto de proteccién en caso de parto, en el que la suspensién del con-
trato con reserva de puesto de la legislacién laboral pretende preservar la
salud de la trabajadora embarazada sin defrimento de sus derechos labo-
rales, y la prestacién econémica por maternidad de la Seguridad Social

29, Skncuez Tricueros, C.: Ef riesgo durante el embarazo, Régimen lnboral y de ln Seguridad
Social, Aranzadi, Pamplona, 2002, pdgs.23, 27-28,y 86,

30, Rrvas Varrejo, P: «Salud y género: perspectiva de género en la salud laborals, Revista
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim, extraordinario 74, 2008 pég. 244, La
aultora cita la problematica del trabajo a domicilio y del trabajo de empleadas de ho-
gar, dos sectores feminizados y fuera det control de Ia ITSS, a pesar de los esfuerzos
para la cobertura de dicha contingencia a los empleados de hogar, LujAn ALCARAz,
1.: El Régimen Especial de ln Seguridud Social de los Empleados de Hogar, Aranzadi, Pam-
plona, 2000, pag. 113
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atlende a sustituir la pérdida de rentas laborales de la mujer trabajador
durante ese periodo de descanso (obligatorio como minimo en las 6 sema
nas inmediatamente siguientes al parto).

De otro lado, el més reciente supuesto de proteccién en case de adop
cién {(incluido por la Ley 3/1989, de 3 marzo) o acogimiento (introduci-
do por la Ley 8/1992, de 30 de abril), en el que tanto la suspensién del’
contrato de trabajo como la prestacién econdmica de la Seguridad Social

responden a facilitar la’integracion del menor de corta edad adoptado o

acogido en su nueva familia, propiciando la igualdad en el reparto de las
responsabilidades familiares de los padres®, por o que ne tendria sen-
tido atribuir el derecho a la suspensién y a la prestacién, cuando ambos
padtes trabajen, a uno de ellos con preferencia al otro, al tiempo que resul-
ta coherente que si sélo uno de los progenitores es trabajador por cuenta
ajena en alta en la Seguridad Social sea éste a quien le corresponda.

En el primer caso, claramente, el bien juridico a proteger durante el
periodo de 6 semanas es la salud de la mujer, convierte dicho espacio
temporal en indisponible, tanto para la reincorporacién de la mujer al
trabajo como su cesion por derecho derivado, como asi sucede con el res-
to de la prestacion de Seguridad Social. Tal es asi, que el propio Tribunal
Constitucional rechazd en varias ocasiones la existencia de vulneracién
del derecho a la igualdad la negacidn de la prestacién solicitada a uno de
los progenitores (padre) con ocasion del parto de la madre que no ostenta-
ba la condicidn de trabajadora afiliada al sistema de Seguridad Social por
causar alta en una mutualidad profesional exonerada via DA 18.° LGSS,
como muestran las STC 75/2011 de 19 mayo, STC 78/2011, de 6 junio y
STC 152/2011, de 29 septiembre, sobre la constitucionalidad del art. 48.4
ET en redaccidn anterior, la dada por el articulo 5 de 1a Ley 39/1999%,

Indudablemente, la baja de maternidad estd intimamente relacionada
con la condicién femenina de la trabajadora®, Su principal fundamento

31, Serma PENALVA, A. «Los nuevos reios de la prestacién por maternidad ante los avan-
ces médicos en materia de reprodluccion asistidas, Revista de Bioderecho, ntm. 1, 2014,
pég. 10, La prestacion por maternidad en el debate de Ia gestacién subrogada conti-
nﬁta .moviténd(?ise]en estog (cﬁlos pardmetros, aunque Ja madre subrogada renuncia a la
patria potestad, la situaci6n protectora es andloga a fa i i i
pat 3.3;}{ Sl 2k p g adoptiva, aplicable segin el

32, Ferranpo Garcia, F M.: «Las mutualidades de prevision social: complemento y
alternativa al sistema piblico de seguridad socials, en ANpreu Martf, M. M. La
enipresi social y st organizacion juridica, Marcial Pons, Madrid, 2014, pég, 263.

33, Sentencia del Tribural Constitucional de 29 de enero de 2001 donde se estimd dis-
criminatorio el cese de de una funcionaria interina durante el periodo en el que se
encontraba disfrutando de un permiso por maternidad. No resulta admisible fundar
la denegacién de un derecho con transcendencia constitucional exclusivamente en
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no estd en la proteccién a la familia, sino en la de las madres la vulnerabi-

fidad de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en perfodo de
Jactancia, —a este tenor también el apartado decimocuarto de la Directiva
92/85/CHE- hace necesario un derecho a un permiso de maternidad®, de
ahi que el anterior precepto haya sido modernizado por la DA 11.* LOL

No obstante, en relacién a la previsién social de trabajadoras colegia-
das que hayan ejercido su derecho de opcidén por una de estas mutuali-
dades, la proteccion de la salud de la madre lactante y el recién nacido y
la conciliacién en caso de cuidados de menores afectados por céncer u
enfermedad grave, no forman parte del nivel mfnimo de cobertura exi-
gido a las mutualidades de prevision social a congecuencia de la reforma
operada porla DA 46.° Ley 27/2011 (DA 19." LGSS), cuando en puridad se
trata de supuestos en los que concurre el derecho fundamental ala vida y
la integridad fisica de la mujer trabajadora®,

Por tanto, la conservacién de los derechos profesionales de la mujer
trabajadora ha de ser compatible con la proteccion de la condicidn biolé-
gica y de su salud, de suerte que la minusvaloracién o el perjuicio causa-
do por el embarazo o la sucesiva maternidad constituyen un supuesto de
discriminacién directa por razén de sexo®. Y tal referencia no lo es tini-
camente a respecto a la minoracién de jornada, sino también a su amplia-
cién, pues recientemente, el Tribunal Constitucional ha declarado como
trato peyorativo contrario al art, 14 CE aquel dispensado a la trabajadora
que no pudo ejercitar su derecho de preferente de ampliacion de jornada
que le reconocfa el convenio colectivo, gue sf habria podido hacer valer si
hubiera estado en activo™.

el cardcter temporal y en la necesaria y urgente prestacion det servicio propio de fa
situacién de interinidad.
34, Sentencia del Tribunal Constitucional ntim. 324,/2006, de 20 de noviembre
95. Para LorEz AniORTE, M.C.: «El régimen de opcién de Ias profesiones colegiadas:
un sisterma, Obsoleto y contrario al principio de igueldad de oportunidades enkze
mujeres y hombres», Revista Espaitola de Derechio del Trabajo, nadm, 191, 2016, pég. 89,
perpetia roles de género y no consigue garantizar ¢l derecho a la igualdad de opor-
tunidades de estas profesionales. Para Garcfa RomMErg, Bt «la diferente proteccién
por maternidad biol6gica de las profesionales colegiadas auténonas seglin estén in-
tegradas en el RETA 0 en una Mutualidad de previsién social alternativax, e-Revists
Internacionat de la Proteccitn Secial, n.° 2, 2017, p. 160, las reglas de catculo son inade-
cuadas al o estar pensadas para prestaciones temporales, y operar en base a los
exiguos limites de las prestaciones no contributivas. (Asimisme, Garcia RomEro, Bt
«La diferente proteccién por maternidad bioldgica», cit., en AANVV.: Las fronieras del
Derecho del Trabajo en el inarco comparado enropeo: auténomos y becnrios, Ediciones Cinca,
Madrid, 2016, pég. anexo digital).
36, Sentencia del Tribunal Corstiltscional néim., 182, de 4 de julio de 205,
47, Sentencia del Tribunal Consttucional mim. 2, de 16 de enero de 2017,
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A su vez, los incidentes que puedan acaecer durante la etapa de gesta-
cién que influyan sobre la condicién de la madre trabajadora, pueden ser

a efectos de Seguridad Social de dos tipos: a) comunes, generan la suspen-
sién del contrato de trabajo y la cobertura mediante una prestacién dein- -
capacidad temporal; b) profesionales, igualmente causan la suspension del
contrato de trabajo y la cobertura mediante una prestacién de riesgo du- -

rante el embarazo. Es decir, la situacién de riesgo durante el embarazo no
es equivalente a [a que deriva de un embarazo de riesgo™. Sin embargo,
desde el prisma de la prevencién, en ambos supuestos, el estado psicofisi-
¢co de la gestante obliga conforme a la evaluacién de riesgos a cambiar de
puesto de trabajo o actividad por otro compatible con su estado.

Igualmente, cuando exista exposicién a riesgos capaces de influir en
la capacidad de lactancia natural de la irabajadora, y resulten ineficientes
por motivos justificados las medidas preventivas de cambio de puesto de
trabajo o de actividad por otro compatible con su situacién, dicha suspen-
sion del contrato es cubierta por la Seguridad Social con la prestacién de
riesgo durante la lactancia natural.

Conforme a la jurisprudencia de la Sala IV Tribunal Supremo™: 1.°)
La evaluacién conforme a los arts. 14 y 16 LPRL ha de tener una especial
dimensién en supuestos especiales, como Jos de la situacién de mater-
nidad o lactancia natural de la trabajadora, a los que se refiere el art. 26
1PRL; 2.9 La evaluacidn ha de ser especifica sobre la naturaleza, grado,
extensién y duracién; 3.°) La movilidad en la misma o diferente categorfa
siempre que no tenga esos riesgos o los niveles de riesgo sean tolerables
y controlados; 4.°) Han de cumplirse todos los requisitos normativamente
previstos de manera sucesiva: identificacién de riesgo, imposibilidad de
adaptacién e imposibilidad de cambio; 5.°) Entre las medidas estan la no
realizacion de trabajo nocturno o de trabajo a turno.

Con relacién a esta dltima indicacién, cabe analizar dos supuestos, De
un lado, la 5TS de 24 abril 2012, ha estimado el derecho a prestacién en el
supuesto de una tripulante de cabina de pasajeros por inexistencia efecti-
va en ese puesto con condiciones alternativas y exentas de riesgo, en tanto
que el sistema de turnos y de distribucién horaria de los vuelos impiden
ta pauta de las tomas propias de la lactancia natural (riesgos psicosociales
derivados de la distribucidn del tiempo de trabajo), asf como la extraccién

38, Carno Roprigusz, I A «Mujer y salud en el trabajo: puntos criticos», en Mujer,
trabaje y Sequridad Social, La Ley, Madrid, 2010 (La Ley 1389/2011).

39. Sentencias del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 2011 (ndm. rec. 1864/2010},

{nidm. rec, 1865/2010) y (niim. rec, 2448/2010); de 21 de septiembre de 2011 (niim.

rec, 2342/2010); y de 25 de enero de 2012 (ntim, rec, 4541,/2010},
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de Ia leche materna y su conservacién por la falta de espacio adecuado de
las aeronaves y la insuficiencia de las instalaciones frigorificas.

Lo interesante de esta sentencia es el razonamiento juridico sobre la
conducta empresarial a quien recuerda que «la situacién requeria de In eva-
Iuncién previa por parte de la empresa e inclusion del riesgo y de las medidas para
evitarlo». De haber sido asi, la empresa hubiera podido ofrecer alternati-
vas, en lugar una reduccién de jornada por lactancia, ex art. 37.4 ET, pues
ésta responde a una finalidad distinta al riesgo durante la lactancia, como
os la conciliacién de Ia vida familiar, Incluso yendo un poco mis lejos, tal
medida puede (y debe) compatibilizarse, en su caso, con el eventual cam-
bio de puesto de trabajo®.

De ofro lado, y por contra, la STC de 21 marzo 2013, deniega la pres-
facién de riesgo durante la lactancia natural a una trabajadora ATS del
servicio de urgencias porque aunque la evaluacién de riesgos reconocia
tales riesgos, Ginicamente contenfa una declaracién global y genérica sin
precisar los concretos agentes nocivos. Ademas, en relacion al factor de
turnicidad, si en el caso anterior, el lugar en que se desarrollaba la presta-
ci6n de servicios impedia la extraccién de la leche, tal extremo no queda
acreditado en este supuesto.

2. MEDIDAS DE CORRESPONSABILIDAD

En Espafia el influjo del concepto de corresponsabilidad no ha termi-
nado de alcanzar la efectividad deseacdla, ni mucho menos en las reformas
de Seguridad Social en los afios de crisis*. Destacan dos medidas sobre
fa cotresponsabilidad, unas referidas a los tiempos de trabajo y otras a las
prestaciones de Seguridad Social.

Respecto al tiempo de trabajo, el cambio de enfoque hacia la corres-
ponsabilidad supone una nueva cultura organizativa, y la negociacién
colectiva una herramienta idénea para estos fines, al completar el art. 34.8
ET cuando afirma que el trabajador tendré derecho a adaptar la duracion
y distribucion de la jornada de trabajo para hacer efectivo su derecho de
conciliacién de la vida personal, familiar y laboral en los términos que se
establezcan la negociacién colectiva, pues como afirmé el Tribunal Cons-

40. DBeLTRAN DE HErEDEA Ruiz, I: «Riesgo especifico ¥ suspension y subsidio por riesgo
durante la lactancia», Tenas Laborales, nim. 116, 2012, pdg,. 161. Una evaluacién in-
adecuada o el no reconocimiento del subsidio deja a Ia trabajadora en una situacitn
compleja, un obstéculo dificilmente insoslayable, pues debe tratar de demostrar lo
contrario,

4%, BALLESTER PASTOR, M. A., «La era de la corresponsabilidad: los nuevos relos de la
politica antidiscriminatoria», Lan Harremanak, ntim. 25, 2012, pig. 68.

327




F. M. ORTIZ GONZALEZ-CONDE

Htucional en sentencia nim. 24 de 2011, de 14 de marzo, dicha adaptacién

de jornada carece de aplicabilidad inmediata, debiendo mediar pacto con

el empresario.

Respecto a las prestaciones de Seguridad Social, la Ley Orgénica de
Igualdaden un primer paso creéel permiso por paternidad® y la pres-
tacién econdmica homénima a la que tiene derecho tanto el otro proge-
nitor, sea el padre trabajador, o la mujer trabajadora pareja de Ia madre,
durante el periodo de suspensién del contrato de trabajo por permiso de
paternidad, incluidos los trabajadores por cuenta propia® (art. 22.4 RD
29572009, de 6 de marzo; art, 26 b LETA).

La esperada extensitn a cuatro semanas ininterrumpidas de este per-
miso de 13 dias, aprobada mediante la Ley 9/2009, de 6 octubre, de am-
pliacién de la duracién del permiso de paternidad en los casos de naci-
miento, adopcién y acogida, prevefa una vacatio legis det 1 enero 2011
Sin embargo, la medida equiparadora, como fue pronosticado*, padecié
retrasos sucesivos afio tras afio®. La DF 11.% de la Ley 48/2015, de 29 de
octubre LPGE para el afio 2016, dando una nueva redaccién a la DFE 2.2
Ley 9/2009, aseguraba que la ampliacién a 4 semanas entrarfa en vigor
a parfir del 1 de enero de 2017. En esta ocasidn, al no haberse producido
actuacion legislativa de signo contrario, la medida ha entrado finalmente
en vigor,

De esta dltima medida, que presenta claramente un cardcter més ven-
tajoso, no obstante se presta a 3 lecturas criticas: 1.°) la primera lectura,
en clave de agravio comparativo para los empleados priblicos, pues los
progenitores con condicidn de funcionario piiblico, a diferencia de los tra-
bajadores por cuenta ajena, dnicamente pueden disfrutar de este derecho
a partir de la fecha del nacimiento, de la decisién administrativa o judi-
cial de acogimiento o de la resolucién judicial por la que se constituya la
adopcion (art. 49 ¢ EBEP y art. 2 Ley 9/2009). 2.°) la segunda lectura, en

42, 515 Castilla y Ledn de 24 jutio de 2000 declaro nulo el despido producido por el
gjercicio del derecho at permiso de paternidad.

43. ST§ Cor‘nunidad Valenciana de 5 abril de 2001 considerd una vulneracién del dere-
cho a la igualdad distinguir enire trabajadores por cuenta propia y cuenta ajena en
cuanio a la posibilidad de disfrutar el permiso de paternidad,

44, Monereo PErez, J. L., Moriva Navarrers, C, y Quesapa Secura, R Manual de
Seguridad Secial, Madrid, Tecnos, 2014, pag,. 315.

45, En concreto disposicién final 13 de Ia Ley 39/2010, de 22 de diciembre; disposicion
final 8 del Real De.creta-ley 20/2011, de 30 de diciembre; disposicién final 11 de la Ley
2,./2012', de 29 de junio; disposicitn final 18 de la Ley 17/2012, de 27 de diciembre;
disposicién final 22 de 1a Ley 22/2013, de 23 de diciembre. disposicién final 10 de ta
Ley 36/2014, de 26 de diciembre.
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clave de orientaci6n de las politicas, es eriticable que la estructura actual
de permisos termina por penalizar a la mujer en el mercado laboral, ya

- que la transferencia del permiso de maternidad suele ser minima®, 3.°) la

tercera observacién, en clave de interpretacién jurfdica, Para evitar la re-

. roactividad de la mediad, la Ley 2009, por accién u omisién, no especificé

si el régimen juridico aplicable era el vigente a la fecha del nacimiento,
constitucién de la adopcién o acogimiento, o por el contrario, la fecha en
que comenzase a disfrutarse del permiso., A su vez, la DT 7.* ET, tampoco

revefa un régimen transitorio, afirmaba que en tanto no entrase en vigor
Ia Ley 9/2009, la duracién del permiso continuarfa en 13 dias ininterrum-
pidos ampliables en los supuestos de descendencia miiltiple.

Uno de los criterios a favor de la retroactividad, se basaba en que di-
cha disposicién transitoria del ET, en su segundo pérrafo hacia referencia
a otros supuestos de hecho, creados por la DA 6.° Ley 2/2008, de 23 de
diciembre, de PGE para 2009, donde se ampliaba a 20 dias el permiso
cuando el nuevo nacimiento, adopeidn, guarda con fines de adopceitn o
acogimiento se produjese en una familia numerosa, o cuando la familia
adquiera dicha condicién con el nuevo nacimiento, adopcidn, guarda con
fines de adopci6n o acogimiento, o cuando en la familia hubiese una per-
sona con discapacidad. Todos ellos ampliables en 2 dias adicionales por
cada hijo o menor a partir del segundo, o si uno de ellos fuese una perso-
na con discapacidad. En estos casos, la Ley PGE 2009 estableci6 que sus
efectos se producirian para «nacimientos, adopciones o acogimientos que
constituyesen a partir del 1 de enero de 2009

Finalmente, ha prevalecido el criterio restrictivo, al entender el INSS
que no es posible la retroactividad pues en el momento de la entrada en
vigor de la Ley 9/2009, el 1 enero de 2007, ha quedado sin efecto la DT
7.2 ET, aplicandose el régimen anterior (13 dfas y no 28) alos progenitores
de menores nacidos/adoptados/acogidos en 2016 pero gue optaron por
distribuir el disfrute del permiso a partir de enero del 2017,

Ademds, la pérdida de efecto de la DT 7.7 ET, afecta a toda ella, a sus
dos pérrafos, incluido el que ampliaba el permiso de 13 a 20 dias en caso
de familia numerosa. Y por ende, el régimen juridico aplicable es el vi-
gente en el momento de acaecer el hecho que origina la suspensién del

46. Proposicién no de Ley 162/000147, Boletin Oficial de las Cortes Generales de 30 sep-
tiembre 2016, Serie D, ntim. 25, pag. 13 {en linea 30 octubre 2017} waww.congreso.es/pu
bIic_aﬁciales/LIQ/CONG/BOCG/D/BOCGI 2-D-25-C1,PDF (8.V112017) una iniciativa
para igualar en 16 semanas los permisos de maternidad y paternidad y que, ademds,
estos no sean fransferibles entée los progenitores, con una prestacidn del 100% de Ia
base regutadora y con igual proteccién del puesto de trabajo durante su disfrute. La
iniciativa plantea ademés un cambic de denominacidn.
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contrato de trabajo, es decir, la fecha del nacimiento, adopcién o acogid
y no el momento de inicio de disfrute del permiso. En consecuencia, sehy
unificado en 28 dias los permisos de paternidad, independientemente dgl
tipo de familias numerosas o no, con discapacitados o no.

1V. PRIMERAS INICIATIVAS DE CLAUSULAS SOCIALES DEST]
NADAS A LA CONCILIACION Y CORRESPONSABILIDAD

Conocido el fundamento de la contratacién ptblica, las principales
medidas de coneiliacién y corresponsabilidad del ordenamiento espafiol,
y sus potencialidades y desventajas, procede en este apartado observar
las experiencias en la préctica de cldusulas sociales en relacién a Ia corres-
ponsabilidad y compatibilidad de vida laboral, personal y familiar.

A modo preliminar, debe advertirse que a pesar del objetivo loable de
las clausulas sociales?, no se debe olvidar el hecho de que éstas se confi-
guran como objetivo secundarios de la contratacién, es decir, sin duda su-
poren una mejora de las condiciones existentes, a veces incluso ventajas
econdmicas indirectas®®, pero por sf mismas no justifican la contratacién,
o dicho de otro modo, la contratacién piblica responsable presenta una
utilidad no finalista, sino de medio®, y como tal insttumento juridico,
ha de ponerse a disposicién de los poderes piiblicos para el desarrollo
de politicas priblicas acordes a unos fines sociales o ambientales desde la
perspectiva de la responsabilidad en el uso de los recursos ptiblicos que se
correspondan con el interés general. Bl art. 33 de la Ley Orgdnica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, faculta
a los 6rganos de contratacién de las Administraciones ptiblicas estable-
ciesen condiciones especiales con el fin de promover la igualdad entre
mujeres y hombres en el mercado de trabajo, de acuerdo con la legistacién
de contratos del sector ptblico.

También el art. 34.1, asigna al Consejo de Ministros dentro de la AGE }a
obligacion de determinar los contratos que obligatoriamente deberan in-
cluir entre sus condiciones de ejecucién, medidas para la promocién dela
igualdad efectiva entre mujeres y hombres en el mercado laboral, incluso

47. Lépez Aniort, M. C., «Limites a la proliferacidn del trabajo atipico y en fraude de
ley en Ialadmmistracién piiblica», Estudios Financieros, Revista de Trabofo i Seguridad
Social, niim. 411, 2017, pag. 31. No obstante, se detecta con frecuencia el recurso a
centratos menores como ofra via de haida de la relacion laboral,

48, B.ERNAL Bray, M. A, «Hacia una contratacién ptiblica socialmente responsable...»,
cit. pdg. 211,

49. Mrpina Arwiliz, T, «Comprando para asegurar nuestro futuro...», cit. pag. 43
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¢l art. 50 prevé la creacién de un reconocimiento distintivo {que podria ser
requerido como criterio de contrataci6n) para las empresas comprometi-
das con politicas de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres
en funcién de la representacién equilibrada en la organizacién y sus 6r-
ganos de direcci6n, el cumplimiento de planes de igualdad, la publicidad
o sexista de sus productos/servicios y tantas otras medidas novedosas
de fomento de la igualdad.

Desde un punto de vista general, y atendiendo a las distintas fases del

:. contrato, se podrian sefialar varias condiciones especiales de actuacitn
durante las diferentes fases de la contratacién™: En la fase de preparacién

de contratacién puiblica, se podrian establecer las especificaciones (¢eni-

cas a incluir en los pliegos, como cldusulas sociales de cardcter obligatorio
. para todo tipo de contratos.

En la fase de seleccion, la exigencia de acreditar la existencia y apli-
cacién del plan de igualdad, o la acreditacién de condiciones de trabajo
{jornada y salario, principalmente) paritarias y no inferiores a las estable-
cidas en el convenio que resulte de aplicacién en ese 4mbito funcional o
territorial, También la flexibilidad horaria para los trabajadores con cargas

familiares o la prevision de mecanismos destinados a asegurar la movili-

dad entre el tiempo parcial y el tiempo completo para los trabajadores con
responsabilidades familiares.

En I fase adjudicacion, se podrfan concentrar esfuerzos, al valorar la
incorporacién de medidas especficas de igualdad de género en relacién
con el personal adserito a la ejecucién del contrato; valorar el compromiso
de contratacién femenina en los supuestos de nuevas contrataciones, bajas
o sustituciones que tengan como causa la maternidad y que se produzcan
durante la ejecucién del contrato; valorar también el plan de igualdad que
la entidad licitadora se compromete a aplicar en la ejecucion del contrato,
y valorar fundamentalmente las medidas concretas de conciliacion de la
vida personal, laboral y familiar que la entidad licitadora se comprometa
a apHcar para la plantilia.

En la fase de ejecucién, una condicién especial de ejecucién podria ser
la que la empresa adjudicataria establezca medidas que favorezcan la con-
ciliacién de la vida personal y laboral de las personas trabajacoras adscri-
tas a la ejecucién del contrato, asf como la adopcién durante la ejecucidn
del contrato de medidas especificas en materia de igualdad laboral, como

50. Informe «Cliusulas sociales y contratacién piblica en Navarrar, Gabinete Téendco y
de Comunicacién CC.00. Navaria, 2016, También, Martinez Fons, ., «Clausulas
sociates, libre competencia y confratacidn piiblica», Fundacidn Alternativas, Docu-
mento de trabajo 153/2009, pag. 41.
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Ia contratacién de un porcentaje de mujeres en los supuestos de nuevag
contrataciones, bajas o sustituciones que se produzcan en la ejecucién de
contrato, o incluso introducir mecanismoes que garanticen una representa;
cién proporcionada de hombres y mujeres en cada eslab6n de la empresa
asicomo, el efectivo acceso a la formacién y promaocién profesionat de lag
mujeres en la empresa. También la puesta en marcha de acciones de sen
sibilizacién y formacién acerca de los derechos en materia de igualdad y

conciliacién, asf como Ia realizacién de campafias informativas o acciones .
de formacién con el fin de prevenir, evitar y erradicar el acoso sexual y :
el acoso por razodn de sexo y la obligacién por parte det adjudicatario de .
adoptar protocolos de prevencion de ambos.

Por tiltimo, corresponderfa a las Administraciones ptiblicas el estable-
cimiento de mecanismo de control, supervisién y seguimiento del cum-
plimiento de las cldusulas sociales impuestas directamente a la empresa
adjudicataria en el pliego o hayan sido ofertadas por éste, asf como las
que deriven de la legislacién social y laboral vigentes.

Desde otro punto de vista mas especifico se pueden sehalar distintas
experiencias regionales y nacionales sobre clausulas sociales referentes a
conciliacién en Ja contratacion piblica. A titulo de ejemplo, administra-
ciones autondmicas como la Generalitat de Catalufia, el Gobierno de Islas
Baleares, el Gobierno de Euskadi, ¢l Gobierno de Navarra, o la Genera-
litat de Valencia, han incluido el clausulado social en sus contrataciones.
También Diputaciones provinciales y los principales ayuntamientos como
Barcelona®, Madrid®, Girona, Malaga, Oviedo, Avilés, Sevilla, Valencia.

En el caso de Madrid, para la fase de ejecucién y en el supuesto de
inexistencia de condicién especial de medidas sobre conciliacidn y corres-
ponsabilidad, se prevé la valoracién, de las mejoras voluntarias infrodu-
cidas, tales como cheques-servicic o acceso a recursos sociccomunitarios
que faciliten la atencién de menores o personas dependientes, mejoras
sobre la reduccién de jornada, éxcedencias, licencias o permisos de pa-

51, Cédigo de buenas practicas en 1a contratacién piiblica de los servicios de atencion a
las personas de 2015 y Gufa para la inclusidn de cldusulas contractuates de cardcter
sacial de 2010.

52. Instruccién 1/2016 det Ayuntamiento de Madrid, relativa a la incorporacion de clau-
sufas sociales wwnv.madrid.es/Unidad Web/UGNormativas/Normativa/2016/ficheros/Ins
Fritecion_2016,pdf (en linea, 30 octubre 2017). Una lectura de esta Instruccion 1/2016
del Ayuntamiento de Madrid, desde una perspectiva més generalista de Ia relacién
entre contratacién piiblica y politica social, en lugar de la sola inclusién de cldusulas
sociales en contratos puiblicos, se encuentra en Chicano JAvEGA, E., y RobriGuez
Castafo, AR, «Las cldusulas sociales en la confratacidén priblica: estudio de la Ins-
fruccitn 1/2016 del Ayuntemiento de Madrid», Revistas Espafiola de Control Externo,
vol. XIX, ntim. 55, pag. 113-134,
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ternidad o maternidad, la flexibilizacién, adaptacién o reasignacién de
servicios y horarios en funcién de las necesidades de conciliacién y otras

similares.

En la Regién de Murcia, los principales ayuntamientos comienzan a
ser también permeables a la contratacién socialmente responsable, De uin
fado, mediante acciones especificas, como las emprendidas pot los con-

- sistorios de Cartagena y Molina de Segura en materia de empleo®, y, de
- otro lado, regulaciones mas profundas incluyendo la conciliacidn, como

Ias tomadas por los municipios de Murcia y Lorca.

La Junta de Gobierno del Ayuntamiento de Murcia, se encuentra es-

_ tudiando las alegaciones presentadas al texto sobre «Instrucciones para
- la inclusitn de cldusulas sociales y ambientales en los contratos™» apro-
- bada por la Junta de Gobierno el 17 marzo de 2017; en concreto, den-

tro de las condiciones de ejecucidn, el art. 19 obliga a la adjudicataria a

" establecer medidas favorables de conciliacién que mejoren los minimos
previstos en la legislacién vigente, garantizando siempre la igualdad de

trato en el acceso al empleo y clasificacién y promocién profesional, para
ello, deberd adjuntar informes con indicadores de género (distribucién,

- concentracidn, feminizacin, brechas de género, acciones positivas a im-
. plementar, asi como el impacto de los avances conseguidos al finalizar).

La acreditacion de esta obligacion en igualdad de género, segtin el art. 36
serd a través del Informe de Impacto de Género.

Igualmente, mediante acuerdo del dfa 25 de enero de 2016, el pleno
del Ayuntamiento de Lorca®, acordé la inclusion de condiciones sociales
para la adjudicacién de los contratos a suscribir con esa administracién, si

" bien en materia de conciliacién de vida personal y laboral de las personas

trabajadoras, el texto remite a los érganos de contratacién los aspectos a

53, No obstante, previo al establecimiento de condiciones de conciliacion, debe crearse
empleo, y por ende, es una medida doblemente positiva, pues el volumen de con-
trataciones puiblicas tiene un peso superior al de politicas activas de empleo, consi-
guiendo ademd&s impactar en mercados locales, BErNBTR Garcts, ], «Cldusulas so-
ciales en la contratacion publica: nuevos instrumentos para el fomento del empleo a
nivel local», Cuadernos de Relaciones Laborales, vol. 26, 2013, pég. 93.

54 BORM niim. 74, de 30 marzo de 2017, Instrucciones para la inclusion de cliusulas
sociales y ambientales en los contratos (en linea, 30 octubre 2010).
weww.murcia.esfeoncirsosuministros/pdff0307-16%20-%20APROBACI% C3% 93N Y20
INICTAL%20-%20]G%2017-03-17.pdf

55. Circular para la inclusién de criterios scciales, como instrumento o técnica para la
aplicacién y ejecucion de las previsiones legales en materia de contratacién soclal-
mente responsable {en linea 30 octubre?017 juwnwlorc.es/ficheros/File/concejnlinsyservi
ciosfeontratacion/Circular%20Criterios % 20s0ciales % 208%201%20Y % 208%202.pdf
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valorar y su pondetacién, si se especifica la necesidad de tener en cuenty
la mejora de los minimos establecidos en el pliego de condiciones,

La Junta de Gobierne Local de Cartagena aprobd el establecimientg
de porcentajes minimos de reserva para patticipar en procedimiento
de adjudicacién de determinados contratos o lotes de los mismos a Cen
tros Especiales de Empleo y empresas de insercién reguladas por la Ley ;
44/2007%. También la aprobacidén de una mocién el 28 enero de 2016 s0-:
bre la inclusién de cldusutas sociales en la contratacién municipal®, prio-
rizando la participacién de empresas de economia social y de insercidn,
y el respeto a politicas de género e igualdad (aparatado donde podria
incardinarse la conciliacién)

Asimismo, el Ayuntamiento de Molina de Segura®, en pleno de 2 de
septiembre de 2016 aprobd fa creacién de una bolsa de insercién sociola-
boral con el propésito que las empresas adjudicatarias se provean de ella
para cubrir determinadios puestos de trabajo, st bien no contiene mencién
alguna a la conciliacién o corresponsabilidad, sino a personas desemplea-
das de larga duracién, en riesgo de exclusién social, j6venes desemplea-
dos, personas con discapacidad o mujeres victimas de violencia de géne-
10, e$ un primer paso hacia un objetivo mds amplic.
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