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2.3. Revalorizacién del «alma social» de las leyes laborales en forma de ...

regulador) aunque no se cambien sus letras, porque si cambia, evoluciona,
el ordenamiento en el que se insertan aquéllas®?.

2.3. REVALORIZACION DEL «<ALMA SOCIAL» DE LAS LEYES LABORALES
EN FORMA DE FEMINIZACION DE SUS PRINCIPIOS: ;FAVOR
AEQUALITATIS MULIERE?

Se acepta ya que la integracion del canon de género en la funcién juris-
diccional no es una opcién, sino un imperativo positivizado en el sistema
multinivel de proteccion juridica de la igualdad entre sexos como derecho
humano fundamental-valor superior (art. 4 LOIEMH con relacion a los arts.
1.1,9.2, 10, 14, 93 y 96 CE; arts. 4 bis y 5 LOPJ; art. 31 Ley de Tratados). Se
nomine o no de una forma especifica, el principio subyacente debe aplicarse.
Hay una tendencia a formular los tipicos «criterios interpretativos» sociola-
borales, como el de favor hacia «el» trabajador (no solo si hay duda inter-
pretativa, conforme a la subespecie «pro operario»), o favor hacia «el» bene-
ficiario de las prestaciones de seguridad social, en clave femenina: favor
muliere (o «favor operarius muliere»). De este modo, se pretende dar la mayor
visibilidad posible al hecho (contexto de persistentes prevalencias del sexo
masculino) de ser las mujeres las que sufren, de forma abrumadoramente
mayoritaria, las discriminaciones sexistas en el ambito laboral y de protec-
cién social, y que pudiera diluirse o ensombrecerse con la categoria de
«género», que sirve para ambos sexos (aunque nacié para desvelar las pre-
valencias de sexo nocivas para la mujer), e incluso con una formulacién
genérica (favor aequalitatis). Con lo que se abonaria el enfoque de las deno-
minadas «garantias sexuadas» de la igualdad juridica®?.

Ahora bien, conviene tener en cuenta, en todo caso, que el uso judicial
de esta nominacion feminizada de los principios tuitivos sociolaborales,
como garantia de efectividad del derecho fundamental a la igualdad de las
mujeres, en su condicion de personas trabajadoras mas débiles o vulnerables

(23)  En cambio, mds favorable a la interpretacion evolutiva desde el canon de la igualdad de
trato —a las personas homosexuales— se muestra LOPEZ LOPEZ, A.M. «En torno a la
[lamada interpretacién evolutiva», Derecho Privado y Constitucion, n.° 27, enero-diciem-
bre 2013, pp. 173-208. Como dice muy bien G. Zagrebelsky: «La “sujeci(’)n del Juez a la
ley", principio comdn de la tradicién liberal que las Constituciones de hoy inevitablemente
sigue siendo entendido en el sentido del servicio pasivo de la voluntad del legislador, y no
se intentan interpretaciones mas conformes al sentido que hoy tienen el nexo entre la ley
y su actuaciéon por medio de la jurisdiccion. (...)».

(24)  Para la relatividad de la «cuestién nominal» en este dmbito, siempre que se tenga claro
que el objetivo es mejorar la igualdad real entre mujeres y hombres, FERRAJOLI, L., Dere-
cho y garantias, ob. cit., pp. 86y ss. Para el ambito laboral vid. LOUSADA AROCHENA,
J.F. «La integracion de la perspectiva de género en la aplicacién...», ob. cit., p. 45.
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de facto, no se queda en el puro nominalismo. Ademas, tiene efectos o con-
secuencias muy importantes de reinterpretacién de conceptos y normas cla-
sicos en el orden sociolaboral. Seria el caso, por ejemplo, de la sugerente y
pionera STS) Cataluiia 1558/2018, 9 de marzo. La doctrina «pro equidad de
género» fijada no se limita a asumir la virtualidad interpretativa del que
nomina principio favor muliere, sino que a través de él realiza una reinter-
pretacién constitucional del «clasico» concepto de transgresion de la buena
contractual como causa de despido disciplinario (art. 54. 2 d) ET), en una
clave de favor hacia la conciliacién de la vida laboral y familiar, incluso hasta
justificar o legitimar determinadas inobservancias de sus deberes contractua-
les.

Brevemente, el relato de hechos es el siguiente. Una mujer, con reduccién
de jornada por cuidado de hijos, durante una baja laboral, lleva un dia a la
playa a sus 3 hijos menores. Conocido el hecho por la Mutua colaboradora,
recibe de la empresa una carta de despido disciplinario, por transgresion de
la buena fe, en la medida en que estaria realizando tareas incompatibles con
su situacion laboral de baja por enfermedad (conjuntivitis virica). La traba-
jadora impugna el despido en via judicial, siendo el resultado final la decla-
racion de nulidad, por vulneracién de su derecho fundamental a la igualdad,
si bien —una vez mas— no se reconocera, en este caso, la debida indemni-
zacién adicional

El punto de partida teérico de la construccion judicial es doble. De un
lado, la ya arraigada doctrina constitucional revisora la vieja concepcién
personalista (espiritualista) de la buena fe, que la identificaba con un deber
de lealtad general al interés empresarial, para depurarla en un sentido cons-
titucional, para propiciar un enfoque contractual mas equilibrado en un
marco o sistema normativo fundado en el modelo o paradigma del contra-
tante débil (art. 9.2 CE). De otro, una andloga reconfiguracion de la vetusta
doctrina gradualista en la valoracion de la legitimidad de la potestad disci-
plinaria del empleador, en especial respecto de la sancién de despido, para
que la garantia efectiva de los derechos fundamentales-valores superiores
prevenga o evite que la discrecionalidad empresarial lleve a convertir el des-
pido como la sancién normalizada para cualquier «transgresion de la buena
fe» en defensa del derecho del empresario a velar por la buena marcha de la
empresa (rendimiento, productividad) ex arts. 38 CE y 20 ET.

Sobre este doble fundamento juridico general, aplicara de inmediato la
perspectiva de género, no en si porque la persona despedida tenga la con-
dicién de mujer, sino por hecho de que se le despide por una actividad
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mayoritariamente realizada por mujeres, como es cuidar de los hijos. En el
caso, la proyeccion concreta de esta mayor responsabilidad en los cuidados
estd en llevar a los hijos a la playa, siendo julio. El conflicto con el trabajo
productivo aqui surge porque estaba en situacion de baja laboral por padecer
una conjuntivitis infecciosa derivada de un virus, lo que requiere tratamiento,
siendo una precaucién general (recomendacion) la menor exposicién posible
a la luz solar. Ademas, a diferencia de la conjuntivitis alérgica o de la irrita-
tiva, la infecciosa tiene cierto riesgo de contagio si hay contactos muy direc-
tos. Precisamente, todo ello llevara a la empresa a despedir a la trabajadora
por transgresién de la buena fe contractual, pues a ella incumbe un deber
complementario tanto de autoproteccion (de su salud, alejandose de activi-
dades que arriesguen mayor gravedad o prolongacion de la enfermedad de
la que trae causa la baja laboral) como de proteccién del interés empresarial
a un comportamiento diligente de la persona trabajadora durante su baja, a
fin de no dilatar indebidamente la situacién, que tiene costes para el emplea-
dor. Se trataria de un caso tipico del art. 54.2 d) ET.

Sin embargo, la sala de suplicacién social asumird una perspectiva par-
cialmente diversa, justamente en virtud del criterio hermenéutico que llama
principio de favor muliere, que considera positivizado en los arts. 4 y 15 de
la LOIEMH. Este mandato legislativo:

«...obliga al intérprete a integrar en la interpretacién el pardmetro de la igualdad
de género de forma que, si de una interpretacion se derivan varias opciones, habrd
de optar a la mds favorable al principio de igualdad» (F) Tercero, punto 3.2).

Queda claro que hace un uso de la perspectiva de género tipicamente inter-
pretativo, en caso de duda hermenéutica (objetiva, no subjetiva), para seleccionar
la lectura mds favorable al principio de igualdad de género, no en funcién inte-
gradora (inclusién de medidas correctoras o equilibradoras para suplir la ausencia
de una decision legislativa favorable a la igualdad de género debida en el caso,
para evitar que el contexto factico erosione el mandato de igualdad juridica). De
este modo, al cldsico principio de favor hacia la persona trabajadora (incluso in
dubio pro operario) se ahadiria la version femenina de favor (o in dubio pro)
muliere. La doctrina judicial afectard tanto a tipicas cuestiones de facto como
juridicas. Al respecto, si bien no cabe duda, en el caso, de la prueba de los hechos
—que no se discuten— si se cuestiona, evidenciando una via alternativa de cali-
ficacion juridica de la conducta de la trabajadora, el patrén de conducta exigible
en el caso y que ha de ser objeto de valoracién. La sala no solo rechaza, en
aplicacion de la perspectiva de género, la gravedad de la conducta para ameritar
un despido, sino que llega a cuestionar la tipicidad y culpabilidad ex art. 54. 2
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d) ET y art. 47.2 Convenio, justamente por la inclusioén en su juicio valorativo
(calificacion) del «contexto normativo-factico» de la conciliaciéon de la vida per-
sonal y familiar.

En efecto, fuera de este contexto de la trabajadora, estariamos ante el
ejercicio de una conducta inicialmente reprobable desde el plano contrac-
tual, pues la trabajadora no muestra la mayor diligencia debida para evitar
complicaciones en su recuperacién durante la baja. Pero una vez que media
aquel contexto, debe modular o condicionar su valoracién a efectos disci-
plinarios, porque en juego estd el ejercicio del derecho fundamental a la
igualdad de género (SSTC 3/2007, 15 de enero, 24/2011 y la 26/2011, ambas
de 14 de marzo). No es lo mismo una realizacion de trabajos incompatibles
con la situacién de Incapacidad Temporal (IT) en si, calificables como una
transgresion grave de la buena fe contractual (poner en riesgo la recuperacion
o el plazo normal previsto a tal fin perjudica al empleador, que puede incurrir
en costes adicionales, que estas mismas situaciones cuando media una pers-
pectiva constitucional de derechos fundamentales, en general relativa a la
proteccion de la autodeterminacion de la vida privada sin someterla al interés
productivo empresarial (STC 192/2003), y de equidad género en particular.

Por supuesto, evidenciando un uso correcto de la metodologia de género,
el Tribunal no se limita al juicio valorativo o ponderativo del derecho fun-
damental en abstracto, privilegiando un punto de vista juridico —constitu-
cional de la mujer trabajadora— sobre otro —constitucional del empleador—,
sino que hace una exhaustiva desagregacién del referido contexto de
facto para su inclusién determinante en el juicio valorativo. Asi constatara:

a) La mujer se hallaba en reduccién de jornada por cuidado de meno-
res, de manera que acudir un dia a la playa ellos durante 3 horas en pleno
mes de julio, estando de baja, no puede estimarse como una conducta
gravemente transgresora de la buena fe contractual en si misma (relectura
constitucional de la buena fe en perspectiva de género).

b) No hay «animus nocendi» respecto de los intereses de la empresa,
sino solo ejercicio de una actividad tipicamente de cuidar (aqui entrete-
nimiento) en un periodo de baja.

c) La empresa no ha probado que la trabajadora infringiera las pres-
cripciones médicas especificas sobre su recuperacion. Es mds, paso los
controles de la Mutua, sin que de ninguna de estos controles médicos se
derive que la situacion de IT se estaba prolongando artificiosamente.
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constituye una novedosa aportacion juridica (ej. STS 42, 115/2020,
de 6 de febrero). Se multiplican las sentencias rectificadoras de
doctrinas jurisprudenciales precedentes en orden a garantizar la equidad
de género y dando aires nuevos, pero también creando una mayor
incertidumbre. Nuevos conceptos («discriminacion por asociacion,

«discriminacion maltiple») emergen (STC 71/2020, 29 de junio).

I a integracion de la perspectiva de género en los juicios sociales,

Esta perspectiva de género resulta decisiva en cuestiones como la
«jornada a la carta» (34.8 ET), primando sobre las razones de empresa

(ej. STS) IC/ Las Palmas, 1 de septiembre de 2020). EL TS no solo la avala,
sino que reprocha no integrarla (ej. STS, 42, 713/2020, 23 de julio). Sin
embargo, en otros ambitos, como en el acoso moral laboral por razones
de maternidad, viejas razones procesales (ej. STS, 42, 330/2020, 14 de
mayo), llevan a la Sala 42 a «orillar» este enfoque. Otras generan la misma
perplejidad (ej. STS 730/2020, 30 de julio).

Esta monografia pretende ofrecer un panorama completo, expositivo y
critico, de todas las decisiones judiciales en el orden social, también en el
TCy en el TJUE, que inciden en la discriminacion por razon de sexo durante
el Gltimo trienio (2018-2020). Decenas de sentencias (trabajo, prevencion
de riesgos, enfermedades profesionales, pensiones, etc.) se ordenan para
facilitar su conocimiento y extraer ensenanzas practicas a fin de mejorar
el rigor en la aplicacion de este novedoso método juridico. Novedades
legales (ej. desarrollos reglamentarios del RDL 6/2019; RDL 28/2020, sobre
el trabajo a distancia, etc.), incluso convencionales...

3652K29088

349-62-1
349621 “

G® Wolters Kluwer



