44

Economia

Negar a un padre otro turno
para cuidar a su hijo es ilegal

Segtin el Constitucional, es discriminatorio “por razon de
las circunstancias familiares” si obstaculiza su conciliacion

TeresaBlanco -

MADRID. La negativa de una empre-
sa a asignar a un trabajador un nue-
vo horario para que participe enel
cuidado de sus hijos es “diserimi-
natorio por razon de las circuns-
tancias familiares si supone un me-
noscabo para la efectiva conciliacion
de su vida familiar y laboral”.
Asilo declara el Tribunal Cons-
titucional, en la sentencia del 14 de
marzo, ante decisién del Tribunal
Superior de Justicia y, posterior-
mente, del Supremo, de validar la
negativa de la Consejeria de Edu-
cacidn y Cultura de la Junta de Cas-
tilla y Leon a cambiar el turno aun
empleado que solicitd desempefiar
su jornada laboral en horario noc-
turno para cuidar de sus dos hijos.
El trabajador recurrié en ampa-
ro alegando una vulneracion al prin-
cipio de igualdad del articulo 14 de
la Constitucién, por “discrimina-
cién por razon de sexo”. El Cons-
titucional no aprecia que exista es-
ta discriminacion, ya que “resultaria
dificil, pues, el cuidado de los hijos
no ha sido una funcion histérica-
mente impuesta alos varones, por
lo que noha supuesto la imposicién
de dificultades especificas al hom-
bre para el acceso al trabajo y su
promocion dentro del mismo”.
No obstante, si considera el po-
nente, Aragon Reyes, que existe una
vulneracién del mencionado arti-
culo en su vertiente de “discrimi-
nacion por cualquier otra circuns-
tancia personal o social”. Y es que
hay una “posible discriminacién
por razén de las circunstancias fa-
miliares, en la medida en que la ne-
gativa a acceder al horario solicita-
do pudiera suponer un menoscabo
para la efectiva conciliacion”.
Dicho esto, sostiene el fallo que

“la dimensién constitucional de las
medidas normativas tendentes a fa-
cilitar la conciliacién ha de preva-
lecer y servir de orientacion para
la soluciéon de cualquier duda in-
terpretativa en cada caso concre-
to”. Por ello, admite el recurso y
acuerda la remision de las actua-
ciones a la jurisdiccion laboral pa-
ra que el caso sea resuelto.

No obstante, la sentencia contie-
ne un voto particular del magistra-
do Pérez Tremps, que destaca “que
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ésta es la primera ocasion en que el
Constitucional utiliza como cate-
goria discriminatoria las circuns-
tancias familiares” y, recuerda, que
para determinar una categoria dis-
tinta de las expresamente recogi-
das en el articulo 14, se exige la exis-
tencia del mantenimiento de
determinadas diferenciaciones muy
arraigadas que hayan situado a sec-
tores de la poblacién en posiciones
contrarias a la dignidad” algo que
no ocurre en el presente caso.
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El Constitucional ampara a un trabajador que
quiso cambiar de turno para ocuparse de sus
hijos ® Se reconoce como derecho fundamental
el no ser discriminado por razones familiares

M. ALTOZANO / LL. PELLICER

Elegir turno de trabajo u hora-
rio laboral en funtion de las cir-
cunstancias familiares y el cui-
dado de los hijos ya es posible.
El Tribunal Constitucional ha
dado amparo a un cuidador de
una residencia de educacion es-
pecial de Palencia al que se ha-
bia negado reiteradamente la po-
sibilidad de trabajar en turno de
noche para hacerse cargo de sus
dos hijos menores. La sentencia
refuerza el deber de proteccion
de la familia y de los hijos sobre
la organizacién del trabajo,
siempre que no cree enormes di-
ficultades a la empresa. Pero lo
mds importante es que crea una
nueva causa de discriminacion
prohibida por la Constitucion.
MNadie, a partir de ahora, podra
ser tratado de forma desigual
por sus circunstancias familia-
res. Y el cuidado de los hijos es
una de ellas.

Quien lo ha conseguido, ade-
mas, es un hombre. Germdn Hi-
gelmo llevaba cuatro afios inten-
tando que la residencia de educa-
ci6n especial de Palencia, perte-
neciente a la Consejeria de Edu-
cacion y Cultura de la Junta de
Castilla y Ledn, le permitiera de-
sarrollar su jornada en el turno
de noche cuando nacié su segun-
da hija, en 2007. Nada de guar-
derias. Germén y su esposa deci-
dieron que cuidarian de los nifios
que tuvieran entre los dos. En ca-

“sa. Querian evitar que sus hora-

rios se solaparan para poder ha-
cerlo y que ella no tuviera que
pedir una reduccién de jornada
con ¢l consiguiente perjuicio eco-
némico para la familia. Han vaga-
do de juzgado en juzgado duran-
te cuatro afios. Hasta que €l alto
tribunal les ha dado la razén.

La sentencia, firmada el pasa-
do 14 de marzo, crea un nuevo
derecho constitucional a no ser
discriminado. El rechazo a permi-
tirle optar por trabajar de noche,
segin los magistrados, constitu-
ye una discriminacién “por ra-
zon de las circunstancias familia-
res” incompatible con el articulo
14 de la norma fundamental, el
que establece que “los espafioles
son iguales ante la ley, sin que
pueda prevalecer discriminacién
alguna por razén de nacimiento,
raza, sexo, religién, opinion o
cualquier otra condicién o cir-
cunstancia personal o social™. Es
en estas (ltimas circunstancias
“personales o sociales” a las que

se refiere el articulo en donde de-
ben incluirse la situacién fami-
liar —el nimero de hijos, su
edad, el cuidado que requieran—
segiin la resolucién del alto tribu-
nal. Pero ademds, junto a ese nue-
vo derecho a la no discrimina-
cién por cuestiones de concilia-
cién ereado por la sentencia, los
magistrados recuerdan el deber
de proteccitn que las administra-
ciones piiblicas y los padres tie-
nen hacia la familia y la infancia
que recoge el articulo 39 de la
Constitucién. Ese deber de pro-
teccidn, dicen, “debe prevalecer y
servir de orientacion para la solu-
cién de cualquier duda interpre-
tativa” ante la aplicacién de una
norma “que afecte a la concilia-
cién profesional y familiar™
“Esto altimo es, precisamen-
te, lo mds novedoso de la senten-
cia”, explica la profesora titular
de Derecho del Trabajo de la Uni-
versidad Complutense Beatriz
Quintanilla, que trabaja como
asesora de la Secretaria General
de Politicas de Igualdad desde ha-
ce dos afios. “La importancia que
da a la proteccion de la familia y

Si el padre no
cuida, la madre se

ve abocada a la
inactividad o al paro

Peticiones como la
de German se dan
con frecuencia en el
sector hospitalario

“Las companias
deben vigilar que no
se cometan abusos”,
dice un experto

de la infancia pone en cuestion
algunas otras disposiciones con-
tenidas en nuestro derecho labo-
ral que otorgan derechos de con-
ciliacién Gnicamente a las ma-
dres”. Quintanilla cita, por ejem-
plo, la diferencia de la duracién
del permiso de maternidad (16 se-
manas) v el de paternidad (15
dias) o la reduccion de jornada
por lactancia, que, segiin el Esta-
tuto de los Trabajadores, sﬁ
puede ser disfrutada por el pa

si ambos progenitores trabajan.
En el caso concreto de Germén,
esa referencia al deber constitu-
cional de proteccion de la familia
significa que tanto su centro de
trabajo como los tribunales que
denegaron su peticién debieron
viilurar. antes de tomar su deci-
sion, las “concretas circunstan-
cias personales y familiares™ del
trabajador, es decir, el nimero
de hijos —dos en su caso—, su
edad y situacién escolar, la situa-
cién laboral de su esposay la posi-
ble incidencia que la denegacion
del turno de noche pudiera tener
para conciliar trabajo y familia.
Esos organismos también debie-
ron ponderar si la organizacién
del trabajo en la residencia en la
que estd empleado el cuidador
permitia esos cambios de hora-
rio sin poner su funcionamiento
en dificultades.

Los diferentes tribunales por
los que paso el asunto, denega-
ron sucesivamente la peticién de
Germdn tras estudiar el Estatuto
de los Trabajadores y el convenio
colectivo de su centro de trabajo.
El juzgado de lo Social de Palen-
cia dijo que la normativa “no re-
conoce un derecho directo del pa-
dre a elegir cambio de turno de
trabajo por motivos familiares”.
La Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Castillay
Leon confirmé esa primera reso-
lucién afiadiendo que no se ad-
vertia “la presencia de ningiin in-
dicio de discriminacién por pater-
nidad”. Algo similar a lo que hizo
la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo.

Pero el Constitucional consi-
dera ahora que, con sus resolu-
ciones, esos 6rganos no tutelaron
debidamente “el derecho funda-
mental del recurrente a la no dis-
criminacién por razén de sus cir-
cunstancias personales o familia-
res relacionadas con su responsa-
bilidad parental en la asistencia
de todo orden a sus hijos menc-
res de edad”. Y por esa razon,
anula todas las sentencias y de-
vuelve el caso al juzgado de lo
Social de Palencia para que dicte
una nueva gue sea respetuosa
con ese derecho. Uno de los cin-
co. magistrados emitié un voto
particular en el que discrepa por-
que la resolucion es “intervencio-
nista” y se acerca al “activismo
judicial”. : e

1a sentencia con cautela, puesto
‘que consideraron que la clave es-
ti en que el convenio colectivo

Germén Higelmo juega
con sus hijos en su casa
de Palencia. [maBEL GARCIA

recoja el derechoa conciliar. “En
este caso, Germén tenia un com
venio colectivo que lo reconecia.
Y su abogada —Esperanza de Lo-
renzo, del turno de oficio—ha sa-
bido alegar que no puede existir

discriminacién de unos trabaja-

dores que estin dentro de ese
convenio respecto a otros”, expli-
ca la secretaria para la Ignaldad
de UGT, Almudena Fontecha. En
Espafia, recuerda, hay mds de
5.000 convenios, y no en todos se
incluye esa posibilidad.

Aun asi, los sindicatos destaca-
ron una reflexion que se despren-
de de la sentencia. Y es que si
Germidn no lograba el cambio de
turno, por el camino quedaba
otra victima: su mujer. “El Consti-
tucional viene a decir que si €l
padre no puede compartir las res-
ponsabilidades sobre sus hijos, to-
do el peso recae sobre la madre,
que veria mermadas sus oportu-
nidades”, sefiala Fontecha. Es de-
¢ir, que si el padre no concilia, la
mujer se ve abocada a la inactivi-
dad, al paro, a trabajos precarios,
2 empleos menos retribuidos o a
pedir la reduccion de jornada.

La peticién de Germin puede
abrir ahora muchas ventanas ha-

cia la conciliacién porque no es
una solicitud aislada. La secreta-
ria de la Mujer de CC OO, Car-
men Bravo, recuerda que esa peti-
ci6n se da “con mucha frecuen-

cia” en el sector hospitalario. “Se
solicita trabajar por la noche pa-

ra conciliar la vida familiar de
dia”, detalla Bravo. Un ritmo de
vida que, recuerda, tiene un alto
‘coste social y en la relacion de
pareja. Bravo resalta, ademds,
que la sentencia viene a atajar
una peticién en un “turno roda-
do", para el que los tribunales
han dado soluciones muy dispa-
res en los Giltimos afios.

Hasta ahora, la solucién de
muchos padres y madres para
conciliar su vida laboral y fami-
liar ha sido pedir la reduccién de
jornada, que para muchos traba-
jadores permite blindarse un ho-
rario, eso si, a costa de un boque-
te en su némina. “La conciliacién
laboral es una tendencia absolu-
tamente imparable. Es una nue-
va dimension cultural que tienen
las nuevas generaciones, que no
quieren renunciar a ella”, sostie-
ne Francisco Loscos, profesor-de
Recursos Humanos de Esade.

Acudir a los tribunales para
pedir unos horarios compatibles
estd dejando de ser una opcién
muy minoritariz, a pesar de que
Loscos recuerda que en algunos
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GERMAN HIGELMO Cuidador en un
centro de educacion especial de Palencia

“Mi esposa tuvo que

pedir reduccion de
jornada y perdimos

600 euros mensuales” =

adar el paso y pedir
cién. Llevando al extre
tencia, jqué ocurriria
turno de tarde pidiera
mafiana por motivos de
cién? “Las empresas deben
lo gestionar, pero se debe
un mecanismo para Hegar
equilibrio. Por ejemplo, que una
empresa pueda pedir al trabaja-
dor que espere a cambiar de tur-

e quede una vacante”, afia-
| profesor de Esade. Espafia,

+familia. En parte, por sus

_pedermover a un trabajador, por
ejemplo, r_etrae al empresario.

Aun asi, las firmas tienen mucho
cuidado con la conciliacién”, afir-
ma el profesor de IESE Sandalio
Godmez. Con la sentencia, las em-
presas deberdn afinar mas en sus

, 00 es uno de los paises
ha resuelto el binomio

5, puesto que abundan las  planes de igualdad.
adas partidas en el sec- -
los servicios. “La empresa g
fer mecanismos para vigi- ELPAIS.cOmMm
no se cometan abusos. No  » Participa

iTiene dificultades para conciliar
empleo y familia? Cuente su caso.

M. A, Madrid

Germén Higelmo, cuidador en
un colegio de educacién espe-
cial de Palencia, ha luchado du-
rante cuatro afios para comse-
guir compatibilizar con su traba-
joyel de suesposael cuidado de
sus dos hijos de nueve y seis
afios. El Constitucional le da la
razon.

Pregunta. ;En qué consiste
exactamente su trabajo?

Respuesta. Soy ayudante téc-
nico educativo (ATE). Mi traba-
jo consiste en cuidar nifios en el
colegio de educacion especial de
Palenciz. Mi funcién es asistir-
les como si fuera su segundo pa-
dre. Atenderles en la comida, en
el aseo, en el tiempo libre y por
la noche mientras duermen.

P. ;Qué horario venia reali-
zando cuando hizo su peticién?

R. En el colegio existen dos
horarios: ¢l escolar, de nueve y
media a cinco y otro rotatorio
para los de residencia de mafia-
na tarde y noche. Yo venia ha-
ciende este dltimo. Rotando.

P. ;Qué le impulsé a pedir el
cambio al turno de noche?

R. En el afio 1997, ya pude
adscribirme a este turno estan-
do soltero y sin hijos. Solo para
probarlo, lo hice durante un
afio. Entonces era posible. Lo
probé para saber si al tener hi-
jos podria solicitarlo de nuevo.
Me resulté comodo, factible.
En 2003, lo volvi a pedir de pa-
labra a la direccidn del centro.
En ese curso se empezo a decir
que era obligatoriamente rota-
torio con el de mafiana y de
tarde. Se guitd la posibilidad
de estar en ¢l turno de noche

durante un curso completo.

P. ;Cudles eran sus circuns-
tancias personales?

R. Con la primera hija me lo
denegaron. Nacio el 11 de sep-
tiembre de 2002. Al comenzar el
curso, mi mujer no tenia ningan
tipo de permiso tras la materni-
dad. Ella también trabaja a tur-
nos como auxiliar de enferme-
ria. i yo hubiera podido estar
de noche, mi mujer habria opta-
do por turnos de mafiana y tar-
de sin hacer tantos cambios con
sus compaiieros. Antes nos alter-
niabamos. Nos gustaba tener a
los nifios en casa. No llevarlos a
la guarderia. Pero nuestros hora-

“Nos tenemos
que apoyar en
los abuelos, y estan
muy mayores”

rios siempre se solapaban entre
las dos y las tres. Al final, ella
pidi6 la reduccion de jornada, lo
que nos supuso perder 600 eu-
ros mensuales. Asi ha estado
cuatro afios. Se notaba en la eco-
nomia familiar. Es casi la letra
de una hipoteca.

P. ;Qué efectos tiene para us-
ted esta sentencia?

R. De momento nada. Sigo co-
mo hace cuatro afios. Pero ain
quiero el horario de noche por-
que mi mujer sigue cambiando
su jornada una media de ocho
dias al mes para no coincidir
con las mias. Asi que nos tene-
mos que apoyar en los abuelos.
Y estdn muy mayores.

Equzhbrzo entre mujeres y hombres

Ri ardé'jEs;"cddero Rédn’guez':

La sentencia del Tribunal Constitucional
26/2011, de 14 de marzo, resuelve el re-
curso de amparo planteado por un padre
de familia para que se reconozca su dere-
cho a elegir el turno de trabajo de noche,
que le permita conciliar mejor sus obliga-
ciones laborales con las familiares deriva-
das del cuidado de sus dos hijos meno-
res. Se trata de un supuesto en el que, a
diferencia de lo que es habitual, es el
hombre y no la mujer quien solicita el
amparo, alegando sentirse discriminado
por razon de sexo al habérsele denegado
por su empleador y por sucesivas resolu-
ciones judiciales el reconocimiento a un

cambio de turno por tal motivo, Es una
sentencia realmente novedosa, pues di-
cho tribunal rechaza que sea una discri-
minacién por razén de sexo, pero crea
una causa discriminatoria inédita hasta
ahora, como es la basada en “circunstan-
cias personales o familiares” (que la sitia
dentro de las prohibidas por el art. 14 de
la Constitucion) “relacionadas con su res-
ponsabilidad parental en la asistencia de
todo orden a sus hijos menores de edad
(art. 39.3 CE)".

La sentencia reconoce que en el plano
legal no se deriva el derecho a elegir un
determinado turno de trabajo, pero, en el
Constitucional, se impone que se ponde-
ren, de modo mas preciso, las menciona-
das circunstancias en relacién con las di-
ficultades que la peticion del trabajador

pueda implicar para el funcionamiento
de la empresa a fin de saber si la negativa
empresarial estaba o ne justificada. Con
todo, la sentencia no produce el efecto
directo del reconocimiento del turno soli-

El tribunal crea una causa
discriminatoria inédita:
la que se refiere a la
responsabilidad parental

citado por el trabajador sino la necesidad
de que el juzgado de lo Social dicte una
nueva resolucién que sea respetuosa con
el derecho fundamental ahora reconoci-

do. Es decir, se estd ante la razonable
exigencia de un plus de motivacién judi-
cial cuando se invocan derechos a la no
discriminacién por circunstancias fami-
liares.

Es una sentencia polémica, como de-
muestra la existencia de un preciso voto
particular, pero muy positiva al situar en
primer plano la problemdtica de la efecti-
vidad de los derechos derivados del cuida-
do de hijos, defendidos por el padre, con
el fin de hacer posible un reparto més
equilibrado de las responsabilidades fa-
miliares entre mujeres y hombres. En
fin, la nueva causa discriminatoria supo-
ne dar carta de naturaleza constitucional
a situaciones derivadas de la atencién a
los hijos que podrian extenderse a los
familiares dependientes.

Ricardo Escudero Rodriguez es catedritico
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
de ia Universidad de Alcald de Henares.



