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“LA CONCILIACION DE LA VIDA LABORAL Y FAMILIAR EN CASTILLA Y LEON”

Resumen:

La importancia indiscutible de la institucion familiar, asi como la cantidad y variedad de cuestiones que
plantea, explica el relevante papel de esta realidad en el conjunto del ordenamiento juridico nacional y
también —cémo no- de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn. Tomando como punto de partida
los dispuesto en el articulo 39 de la Constitucion, la familia es objeto de proteccion a través de muy
diversas politicas publicas (estatales y autondmicas), dentro de las cuales destacan aquéllas que
incorporan mecanismos juridicos capaces de armonizar el desarrollo de un trabajo asalariado o
auténomo con la atencién de responsabilidades familiares

Summary:

The indisputable importance of the familiar institution, as well as the amount and variety of the
questions tan it raises, makes clear the relevant role of this reality in the national law system and also
—of course- of the Comunidad Auténoma Castellano y Leonesa. Taking as beginning what the precept
39 of the Spanish Constitution says, the family is object of protection trrough very diverse public
policies (state and autonomic); it is necessary to stand out, among them, those that incorporate legal
mechanisms able to harmonize the development of a dependent or independent work with the
attention of the familiar responsabilities.



LA CONCILIACION DE LA VIDA LABORAL Y FAMILIAR
EN CASTILLA'Y LEON

La familia es la forma natural de organizaciéon de la especie
humana, no en vano el hombre es un ser social que mantiene y ha
mantenido siempre a lo largo de la historia relaciones (estables o
esporadicas) de convivencia, proteccién, dependencia y ayuda con
sus semejantes. La importancia indiscutible del fenémeno humano
de agrupacion familiar, asi como la cantidad y variedad de
cuestiones que plantea (tanto la propia institucién social como las
relaciones entre sus miembros) explican el relevante papel que
desempefia la realidad familiar en el conjunto del ordenamiento
juridico! nacional y también, cémo no, de la Comunidad Auténoma
Castellano-leonesa.

Partiendo del dictado del art. 39.1 CE, la familia es objeto de
proteccion a través de muy diversas politicas publicas (estatales y
autondmicas), que responden a las distintas perspectivas desde las
que puede observarse esta institucion. Dentro de esta amplia
politica social en torno a la familia, las normas laborales contemplan
medidas para contribuir a la proteccion de la institucion familiar en
el marco de la prestacion de servicios profesionales, a través de la
conciliacion de la vida familiar y laboral. Queda, asi, delimitada la
vertiente especificamente sociolaboral de esta politica, constituida --
obviamente-- por el conjunto de medidas que los poderes ptublicos
arbitran para la proteccion de la familia en relaciéon con la
prestacion de servicios?.

La Junta de Castilla y Ledén, conciente de que la familia es el

' BLASCO RASERO, C.: La familia en el Derecho de la Seguridad Social, Pamplona (Aranzadi),
2003, pag. 19.

? Sobre politicas publicas de proteccién a la familia, ABRAHAMSON, P. et alii: Comparing Social
Welfare Systems in Nordic Europe and France, Copenhagen Conference, V.4, Paris (Dress), 1998, pags.
141 y ss.; KAUTTO, M. et alii: Nordic Social Policy, Londres (Routle DGE), 1999, pags. 54 y ss,;
LOPEZ LOPEZ, T.: La proteccidn a la familia en Espafia y en los deméas Estados miembros de la Unién
Europea, Bilbao (BBV), 1996, pags. 64 y ss. 6 FLAQUER, LL.: Las politicas familiares en una
perspectiva comparada, Barcelona (Fundacién La Caixa), 2000.
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pilar tradicional sobre el que se asienta nuestra sociedad, ha
decidido elaborar una serie de medidas encaminadas a fomentar la
conciliacion de la vida familiar con la vida laboral, previa
aprobaciéon de una serie de lineas dirigidas fundamentalmente
tanto a apoyar econdmicamente a los castellanos y leoneses que
decidan ampliar el nimero de miembros de la unidad familiar
(incentivo del disfrute de la excedencia, subvenciéon de gastos de
escuelas infantiles y guarderias, ayudas e empresas que contraten
trabajadores en sustitucion de quienes se dediquen al cuidado de la
familia...)®> cuanto a promocionar la dotacion de centros y servicios
que faciliten dicha conciliacién, incidiendo especialmente en el
ambito rural (Acuerdo 9/2004, de 22 de enero, de la Junta de
Castilla y Ledn, por el que se aprueba la estrategia regional para
facilitar la conciliacién de la vida familiar y laboral).

° Decreto 292/2001, de 20 de diciembre, por e que se establecen |as |ineas de apoyo alafamiliay ala
conciliacién con la vida laboral en Cadtilla y Leodn, desarrollado por Decreto 136/2003, de 27 de
noviembre (por € que se establecen las normas de financiacién y condiciones generales parala creacion
de cetnros dirigidos a la conciliacion de la vida familiar y laboral), por Orden de 18 de diciembre de
2002, de la Consgieria de Sanidad y Bienestar Socia (por la que se regulan |as prestaciones econémicas
de pago Unico a los padres y/o madres por nacimiento o adopcién de hijo) y por Orden 1673/2003, de 9
de diciembre (en virtud de la cual se convocan subvenciones para fomentar |os periodos o permisos de
paternidad en e ambito dela Comunidad de Castillay Ledn).
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I.- CORRESPONSABILIDAD FAMILIAR Y POLITICAS
LEGISLATIVAS SOBRE IGUALDAD. ESPECIAL
REFERENCIA A LA COMUNIDAD AUTONOMA DE
CASTILLAY LEON

No cabe duda de que el protagonismo principal en cuanto a la
atencion de las tareas domésticas y al cuidado de familiares ha
correspondido siempre mayoritariamente a las mujeres. En un
reparto de papeles cldsico, el hombre era el encargado de trabajar
fuera de casa y traer el sustento econémico para su familia, mientras
que la mujer se ocupaba del cuidado del hogar. Esta concepcion
tradicional parece estar, sin embargo, en proceso de crisis, debido,
principalmente, al acceso de la mujer al trabajo fuera de la sede
familiar como consecuencia de un doble camulo de factores*: de un
lado, la mejor y mayor formacion de las mujeres, concretada en el
acceso de las mismas a los niveles superiores de estudios, que les ha
permitido competir en mejores condiciones dentro del mercado de
trabajo; de otro, la aparicion de técnicas mds avanzadas en la
realizacion de las tareas domésticas, que han favorecido el ahorro
de tiempo y esfuerzo®.

La conjunciéon de estos elementos ha supuesto una mayor
independencia econémica y social de la denominada, por algunos
sectores, "clase débil", lo cual ha repercutido en la consideracion de
la familia a nivel social, provocando un cambio sustancial en su
configuraciébn. Se observa, asi, un alejamiento del modelo
tradicional de matrimonio con nifios hacia formas domésticas mas
pequenas y mas cambiantes, tales como parejas sin hijos, personas
solteras sin descendencia y familias monoparentales. Junto a ello, la
mayor esperanza de vida ha hecho que coincidan dos o tres

“ En este sentido, en Espafia, se ha pasado de una tasade actividad femeninadel 13,4 por 100 en 1970
a un 40 por 100 en € afio 2000, s hien es cierto que todavia estamos |gos de las tasas de ocupacion
femenina de paises como Reino Unido donde se valoran cifras entre e 70 y e 80 por 100, tal y como
demuestran las Encuestas de poblacién activadel INE.

* MORGADO PANADERO, P.: "Lasuspension del contrato de trabajo como medida de conciliacion
delavidafamiliar y labora", RL, nim. 23-24, 2002, pags. 19y ss.
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generaciones y que esto sea cada vez madas habitual. Tales
circunstancias han facilitado una evolucién paralela en lo que se ha
venido a denominar "revolucion silenciosa dentro de los muros del
espacio doméstico"®, caracterizada tnicamente por un cambio en el
papel econémico de la mujer, en la autoridad y en las relaciones de
poder entre los miembros de la familia, a la vez que por un mayor
compromiso del padre en el cuidado de los hijos; esta revolucion,
sin embargo, no se ha hecho extensiva ni ha alcanzado en igual
medida a la redistribuciéon de las tareas domésticas entre los
miembros de la unidad familiar, pues son las mujeres las que en la
mayoria de los casos concilian --todavia al dia de hoy-- sus trabajos
"reproductivo" y "productivo", actuando los hombres de forma
supletoria’, tal y como reconoce en su exposiciéon de motivos la Ley
1/2003, de 3 de marzo, de Igualdad de Oportunidades entre
hombres y mujeres en Castilla y Le6n.

Asi las cosas, el principal perjudicado por esta falta de
coherencia no ha sido sélo, pese a lo que pudiera creerse, el
colectivo femenino que trabaja y atiende, por afadidura, las
necesidades familiares y de los hijos, sino que el desequilibrio de la
balanza ha calado, sobre todo, en la propia concepcion de la familia
y su pretérito modelo. El reconocimiento tardio de un nuevo
sistema social no masculinizado ha ocasionado, pues, un freno a la
familia como institucién y, también, a las nuevas responsabilidades
familiares que de la misma derivan para los miembros de aquélla®.

Es por ello por lo que, desde el Derecho Laboral, dotado de
un marcado caracter tuitivo o compensador, se han empezado a
articular (ya veremos en qué medida se consigue) mecanismos

* MEIL LANWERLIN, G.: La postmodernizacién de la familia espafiola, Madrid (Acento), 1999,
pag. 9

" LOPEZ LOPEZ, J.: "Corresponsabilidad familiar y polititas legidativas sobre igualdad”, TL, nam.
67, 2002, pag. 69.

* MARIN ALONSO, |. y GORELLI HERNANDEZ, J.: Familia y trabajo. El régimen juridico de su
armonizacion, Murcia (Laborum), 2001, pag. 15.



juridicos capaces de armonizar el desarrollo de un trabajo
asalariado o auténomo, fuera del hogar, con aquel que
tradicionalmente ha sido asignado a la mujer, llevado a cabo en el
entorno familiar. Para cumplir tal objetivo son numerosas las
normas legales que se han encargado de regular cuestiones como el
descanso por maternidad, los permisos para el cuidado de hijos o
familiares, las reducciones de jornada por la misma razon, las
prestaciones de Seguridad Social destinadas a paliar el descenso de
recursos econdmicos por estas causas, etc. En definitiva, todas estas
normas abogan por conseguir la tan necesaria igualdad entre
hombres y mujeres, de la que nuestro ordenamiento juridico tantas
veces se ha echo eco, siendo el Derecho del Trabajo un claro
exponente en esta lucha, no en vano la corresponsabilidad entre
varones y féminas en la atencion de la familia ha de ser el punto de
partida de las politicas publicas de proteccion familiar dentro de un
modelo social fundado en la igualdad de trato y de oportunidades’,
tal y como se deduce de lo previsto en el Decreto 20372001, de 26 de
julio, por el que se aprueba el "III Plan integral de Igualdad de
Oportunidades entre hombres y mujeres en la Comunidad de
Castilla y Leon".

Ahora bien, pese a las novedades legislativas (tanto estatales
como propias de la Comunidad Auténoma de Castilla y Le6n) de
los ultimos afios orientadas a hacer real el principio de igualdad de
oportunidades de hombres y mujeres en el acceso al mercado
laboral, no cabe desconocer que el grupo femenino contintia
estando desfavorecido, demostrandose, estadisticamente, con
mayores dificultades, comparativamente con los varones, para
conciliar la vida familiar y el mantenimiento de sus puestos de
trabajo, ademas de superar las tasas de desempleo femenino al
masculino, todo ello lamentablemente favorecido por la pervivencia
de viejos perjuicios culturales segin los cuales la mujer estarfa
mejor preparada para asumir las tareas del cuidado y educaciéon de

° LOPEZ LOPEZ, J.: "Corresponsabilidad familiar y politicas legidativas sobre igualdad”, cit., pags.
45y ss,



los hijos. Por tal razén, partiendo del hecho cierto de que de poco
sirve innovar legislativamente si la propia sociedad no cambia sus
pautas de comportamiento, conciencidandose atin mas de que a los
padres corresponde asumir el mismo grado de compromiso y
dedicacion que a las madres en la realizacion de las tareas
domésticas, asi como en la atencién del cuidado de los hijos y de los
restantes miembros de la familial®, no puede extrafiar que el
Acuerdo 9/2004, de 22 de enero, de la Junta de Castilla y Le6én, por
el que se aprueba la estrategia regional para facilitar la conciliaciéon
de la vida familiar y laboral, dedique un amplio capitulo a la
concienciaciéon de todos los miembros de la familia y de los distintos
agentes sociales de las ventajas que presenta la participacion
equilibrada de mujeres y hombres tanto en el mercado de trabajo
como en la vida familiar, incidiendo en el ambito educativo,
formativo e informativo.

1.- LA MUJER COMO MADRE REAL O POTENCIAL Y
PRINCIPAL SUJETO DE LAS RESPONSABILIDADES
FAMILIARES

Aun cuando los factores de discriminacion pueden ser
diversos --raza, credo, ideologia...--!1, el sexo se alza como motivo
especialmente "odioso"?, méaxime cuando el marco social que
proporciona el contrato de trabajo constituye un ambito especifico
donde la existencia de discriminacion real se hace patente con tanta

 MORENO GONZALEZ-ALLER, I.: "Aspectos criticos del disfrute por e padre del permiso de
maternidad a opcién delamadre”, AL, nim. 38, 2003, pag. 654.

" FERNANDEZ LOPEZ, M.F.: "Ladiscriminacién en lajurisprudencia constitucional”, RL, 1993, T.
I, pags. 151 y ss. y "Laigualdad y la discriminacion en la jurisprudencia constitucional”, en VV.AA
(ALARCON CARACUEL, M.R., Coord.): Constitucién y Derecho del Trabajo: 1981-1991 (analisis de
diez afios de jurisprudencia constitucional), Madrid (Marcial Pons), 1991, pag. 165; BORRAJO
DACRUZ, E.: "El modelo congtitucional de la Seguridad Social en Espaiia’, RT, nim. 65, 1982, pag. 27
6 ALVAREZ DEL CUBILLO, A, et alii: "Igualdad y no discriminacion”, en VV.AA (RODRIGUEZ-
SANUDO GUTIERREZ, F. y ELORZA GUERRERO, F., Coords.): Veinte afios de jurisprudencia
laboral y social del Tribunal Constitucional. XIX Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del
Trabajo y Relaciones Laborales, Madrid (Tecnos), 2001, pag. 264.

* Siguiendo la expresion utilizada por QUINTANILLA NAVARRO, B.: Discriminacion retributiva.
Diferencias salariales por razon de sexo, Madrid (Marcial Pons), 1996, pag. 40.
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frecuencia que casi llama al escdndalo®: claramente disminuyen
para las mujeres, madres reales o potenciales, las posibilidades de
conseguir y mantener un trabajo estable, digno y suficientemente
remunerado; en paralelo, se incrementan las necesidades familiares
que obligan a la mujer a aceptar trabajos precarios e incluso fuera
del control legal a partir de los cuales ve perpetuada su crénica
situacion de desigualdad social'.

La légica de la igualdad por razén de género se ha
proyectado, por ende, como una idea-fuerza en el texto
constitucional y en la legislacion laboral de desarrollo, hasta el
punto de que se ha convertido en afirmacién reiterada, tanto en el
plano general de los derechos constitucionales como en el sector
estricto de las relaciones laborales. La Constitucion vigente ofrece
un ejemplo significativo "de enaltecimiento de la mujer a través del
principio de igualdad para sacarla del terreno de las
discriminaciones que histéricamente ha sufrido"®. Reiterados
preceptos hacen clara esta tendencia: de un lado, los arts. 1.1, 9.2 y,
de modo especial, en el "tan traido y llevado" art. 1416; de otro, el art.
35, que recoge, fuera ya del conjunto de derechos y libertades
fundamentales, pero como uno de los derechos y deberes de los
ciudadanos'’, la igualdad de todos los espafioles en el derecho al
trabajo y en el deber de trabajar, mencionando el sexo como la tinica
causa de discriminaciéon expresamente prohibida, lo cual pone de
manifiesto que el constituyente ha estimado necesario establecer

® ELFFMAN, M.: "Discriminacion en e empleo”, en BLANPAIN, R. (Ed.): XV Congreso Mundial
del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, I: Discriminacién en el empleo, Leuven (Peeters),
1998, pags. 100y 101.

“ FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y TASCON LOPEZ, R.: "Responsabilidad empresaria por los
dafios causados a una trabajadora a la que se discriminaba por razén de sexo (Comentario ala sentencia
delaSaal2de Tribunal Supremo de 10 de abril de 1999)", La Ley, nim. 5148, 2000, pags. 1y ss.

* ALONSO OLEA, M. "El trabgjo de lamujer”, RMTAS, nam. 13, 1998, pag. 100.

* FERNANDEZ LOPEZ, M.F.: "La discriminacién en la jurisprudencia constitucional”, RL, 1993,
Tomo |, pags. 151y ss. En e mismo sentido, BORRAJO DACRUZ, E.: "El modelo congtituciona dela
Seguridad Social en Espaia’, RT, nim. 65, 1982, pag. 27.

" MARTIN VALVERDE, A.: "La Constitucion como fuente del Derecho del Trabgjo", REDT, nim.
33, 1988, pags. 61y ss.
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una '"sobreproteccion" para los casos en que se produzcan
discriminaciones por razén de sexo en el ambito laboral'®.

Por su parte, el art. 17.1 ET reproduce en el marco de la
legalidad ordinaria la prohibicién constitucional de discriminacion,
llevandola al plano de las relaciones entre privados®, pues declara
nulas y sin efecto las disposiciones legales, convencionales o
pactadas que contengan "discriminaciones favorables o adversas en
el empleo, asi como en materia de jornada, retribuciones y demaés
condiciones de trabajo"%.

Es mas, tal pretensiéon de paridad, que constituye tendencia
clara en nuestro pais y en los Estados de nuestro entorno
sociocultural, es postulada también a nivel internacional tanto por
el Convenio niimero 111 de la OIT, de 25 de junio de 1958, sobre no
discriminacion en materia de empleo y ocupacién?, como por
diversos instrumentos comunitarios, en especial la Directiva

* RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: "El principio de igualdad y las relaciones
laborales’, RPS, nim. 121, 1979, pag. 389; MONTOYA MELGAR, A.: "Ejercicio y garantias de los
derechos fundamentales en materia laboral”, RPS, ndm. 121, 1979, pags. 332 y ss.; MARTIN
VALVERDE, A.: "El ordenamiento laboral en lajurisprudenciadd Tribunal Constituciona”, RPS, nim.
137, 1983, pags. 134 y ss. y "La Congtitucion como fuente del Derecho del Trabgjo", cit., pags. 61y ss,;
MARTINEZ ABASCAL, V.A.: "La discriminacion sdarial por razén de sexo”, RL, nim. 22, 1989,
pags. 25-26 6 ALONSO LIGERO, M.S.: "Iguadad sdaria”, en VV.AA. (BORRAJO DACRUZ, E.,
Dir.): Comentarios a las Leyes laborales. La reforma del Estatuto de los Trabajadores, Tomo |, Val. 1°,
Madrid (Edersa), 1994, pag. 137.

* GARCIA TORRES, J. y JMENEZ BLANCO, A.: Derechos fundamentales y relaciones entre
particulares, Madrid (Civitas), 1986 6 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: "Principio de igualdad
y Derecho Privado”, en VV.AA.: El principio de igualdad en la Constitucion Espafiola. XI Jornadas de
Estudio, Madrid (Ministerio de Justicia), VVal. I1, 1991, pags. 1584 y ss.

* RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ, J.: "¢Jguadad o no discriminacién en las relaciones de trabajo
(entorno d art. 17.1)", REDT, nim. 100, 2000, pag. 522.

* ACOSTA ESTEVEZ, JB.: "Laiguadad y la proteccién de la mujer en la normativa de la
Organizacion Internacional del Trabajo", RTL, nims. 71, 72y 73, 1997, pag. 208.
Ello sin olvidar tampoco e Convenio nim. 3, de 1919, relativo al empleo de las mujeres antes
y después del parto; el Convenio nim. 103, de 1952 (revisado por € Convenio nim. 183, de 15 de junio
de 2000), sobre proteccién de la maternidad, complementado por una Recomendacion de la misma
fecha; y e Convenio nimero 156, de 1981, sobre los trabajadores con responsabilidades familiares.
CASTRO ARGUELLES, M.A.: La proteccion de los intereses familiares en el ordenamiento laboral,
Valencia (Tirant Lo Blanch), 1998, pag. 35.



76/207, de 9 de febrero de 1976, sobre la aplicacion del principio de
igualdad entre hombres y mujeres en el acceso al empleo?,
modificada por la Directiva 2002/73, de 23 de septiembre de 2002,
cuyo dmbito exclusivo de actuacion es la discriminacién por razén
de género, extendiendo su tutela a todos los momentos de la
relacion laboral y a cualquier modalidad de contratacion®.

Ahora bien, aun cuando la mujer ha sido objeto de una
importante discriminacién con respecto al hombre por razén del
sexo que el ordenamiento interno e internacional ha intentado
atajar, tampoco cabe olvidar que aquélla que asume tareas en el
hogar es doblemente discriminada, por su condiciéon femenina y
por la atencién de responsabilidades familiares. De este modo, la
busqueda de la igualdad permite constatar dentro de la
discriminacién genérica de la mujer un fendmeno mas especifico y
mas grave, el de la mujer con responsabilidades familiares, que es
objeto de una doble discriminacién por su condiciéon femenina y por
su posicion familiar?*. El rechazo o la marginacién en el mercado de

# Esta Directiva no solo intenta eliminar disposiciones discriminatorias legales, convencionales,
contractuales o estatutarias sino que posibilita ciertas acciones positivas por parte de los poderes
publicos. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: "Discriminacion, igualdad de trato y
accion positiva', RL, 1995, Tomo 11, pag. 87.

En general, un estudio exhaustivo sobre la Directiva en, por todos, DURAN LOPEZ, F.: "La
igualdad de trato entre hombres y mujeres en la Directiva 76/207, de 9 de febrero de 1976", en VV.AA.:
Cuestiones actuales de Derecho del Trabajo. Estudios ofrecidos por los catedraticos espafioles de
Derecho del Trabajo al profesor Manuel Alonso Olea, Madrid (MTSS), 1990, pags. 392y ss.

# Entre otros, CASAS BAAMONDE, M.E.: "De laigualdad de retribucion por razén de sexo a la
eliminacion de las discriminaciones: e nuevo derecho antidiscriminatorio”, RL, nims. 23-24, 2002,
pags. 1y ss.; CAVAS MARTINEZ, F.: "Avanzando por |a senda de la igualdad entre géneros. Noticia
breve de la Directiva 2002/73, del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 23 de septiembre de 2002, que
modifica la Directiva 76/207/CEE", AS, nim. 13, 2002, pags. 9 y ss.; PEREZ DEL RIO, T.: "La
proteccién frente a la discriminacion en e Derecho Comunitario. Las D/2002/43/CEE, D/2000/78/CEE
y D 2002/73/CEE. Modificacion de la D 76/207/CEE", RDS, nim. 19, 2002, pégs. 91y ss.; LOUSADA
AROCHENA, JF.: "El principio de transversdidad en € ambito de las relaciones laborales (un
comentario a la Directiva 2003/73, de 23 de septiembre de 2002)", RL, nim. 22, 2003, pags. 15y ss;;
REVILLA ESTEVE, E.: "Comentario alas modificaciones introducidas por la Directiva 2002/73, de 23
de septiembre de 2002, en aplicaciéon del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres’, JL,
nim. 14, 2003, pags. 35 y ss. 6 GUERRERO PADRON, T.: "Directivas comunitarias sobre €l
princicipio de igualdad de trato entre hombres y mujeres y Seguridad Social”, TL, nim. 68, 2003, pags.
59y ss.

* FAZIO, V.: "Un'occasione per un ripensamento della legge N. 903 del 1977 sulla paritaiuomo-
donna’, Riv. Giur. Lav., nim. 9, 1984, pags. 411y ss.
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trabajo de la mujer con responsabilidades familiares se hace
patente, en unos casos bajo las formas burdas de discriminacién por
razén de estado civil o maternidad, que pueden ser facilmente
detectables, habiéndose por ello admitido que la prohibiciéon de
discriminaciéon por razén de sexo incluye, sin duda alguna, la
discriminacién por razén de matrimonio o de embarazo y
maternidad; sin embargo, en otros casos es mas dificil reaccionar
frente al rechazo sistematico a emplear 0 a promocionar mujeres
casadas o con responsabilidades familiares en organizaciones
productivas donde la discriminaciéon de la mujer como tal no es
practica comun®.

La erradicacion de esta realidad habra de afrontarse
"mediante instumentos de intervencion publica y colectiva", que
necesariamente deben poner fin a la "permanente amnesia en el
pensamiento politico del legislador sobre la mujer"?® como madre
real o potencial y principal sujeto de las responsabilidades
familiares. Ello es reflejo de una nocién "masculina"? de la norma
laboral que se plasma en numerosos "hechos, indices, pruebas y
analisis"® y olvida la conveniencia de "bifurcar" el Derecho del
Trabajo a fin de dar adecuada respuesta a la posicion femenina en
este dmbito®.

* RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: La proteccion juridico-laboral de la familia: luces y sombras,
Barcelona (Cedecs), 2002, pags. 25y ss.

* CAVARERO, A.: "Equality and sexua difference; amnesia in political thought”, en VV.AA
(BOCK, G.y JAMES, S, Eds.): Beyond equality and difference, Londres (Routledge), 1993, pags. 32-
47.

“ PEREZ DEL RIO, M.T.: "La Ley 39/1999 de conciliacién de las responsabilidades familiares y
profesionales de las personas trabgjadoras. temas de debate’, TL, nim. 52, 1999, pag. 41 6 "Los
derechos de conciliacion establecidos en la Ley 39/1999: derechos de interrupcion o reduccién de la
actividad labord para atender responsabilidades familiares', en VV.AA (LOPEZ LOPEZ, J., Coord.):
Nuevos escenarios para el Derecho del Trabajo; familia, inmigracion y nocién de trabajador.
Homenaje a Massimo D'Antona, Madrid (Marcial Pons), 2001, pag. 47.

* KRAVARITOU, Y.: "Le sexe du Droit du Travail", en VV.AA (KRAVARITOU, Y., Ed.): Le sexe
du Droit du Travail en Europe, LaHaya (Kluwer), 1996, pag. 23.

* ROMAGNOLLI, U.: El Derecho, el Trabajo y la Historia, Madrid (CES), 1997, pég. 30.
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La lucha debe acometerse, pues, en un doble frente®:
primero, a través de una tutela positiva, a fin de establecer e
incentivar las condiciones precisas para lograr una igualdad
efectiva entre hombres y mujeres integrantes de una unidad
familiar (politica ya materializada en el ambito de la Comunidad de
Castilla y Ledn, sobre todo a partir de la promulgaciéon de la Ley
1/2003, de 3 de marzo, de Igualdad de Oportunidades entre
mujeres y hombres); después, mediante otra negativa, orientada a
destruir y eliminar las trabas que impiden lograr aquel objetivo,
sancionando, en su caso, las conductas discriminatorias para las
mujeres como madres reales o potenciales®.

* SIERRA HERNAIZ, E.: Accién positiva y empleo de la mujer, Madrid (CES), 1999, pag. 16.
* RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: "Discriminacién y crisis econémica’, en
VV.AA.: El Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social ante la crisis econdmica. | Jornadas de la
Facultad de Derecho, Madrid (IELSS), 1984, pags. 75y ss.
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2.- LA CONDICION DE GESTANTE EXCLUSIVA DEL
SEXO FEMENINO: SU NECESIDAD DE PROTECCION
JURIDICA

El "igualitarismo", la paridad de trato, la homogeneidad
absoluta, sobre todo si se refiere a las condiciones laborales, es, en
algunos casos, un "puro dislate"?, pues "un igualitarismo extremo,
que pretendiera cercenar de raiz las desigualdades naturales,
convertiria la sociedad [laboral] en un museo de uniformidades que
la privaria de todo aliento vital™®. Bajo tal premisa, no hay que
olvidar que existen diferencias entre los sexos legitimas como son
las bioldgicas, capaces de imponer un tratamiento distinto y en
ocasiones no neutro para no incurrir en un trato discriminatorio, ya
sea directa o indirectamente.

Precisamente, la posibilidad natural o social de desigualdad
biolégica debe ser --y de hecho lo es-- en si misma considerada,
causa ultima de determinadas normas juridico-sociales, en tanto,
sobre todo y como paradigmatico ejemplo, la situacién de
maternidad de la mujer actuard como factor determinante de la
necesidad de un tratamiento especifico, habida cuenta en tal
supuesto la proteccién no puede ser en modo alguno trasladable al
varon®*, como no puede serlo la condicion de gestante, exclusiva del
sexo femenino®. A la funcion biolégica de la procreacion se le
vinculan, asi, necesariamente diferencias legitimas que la legislacion
laboral estatal debe contemplar y la legislaciéon de la Comunidad
castellano-leonesa debe potenciar --como ya viene efectuando-- y

* ALONSO OLEA, M.: "Igualdad y desigualdad salarial”, REDT, nim. 20, 1984, pag. 600.

* RODRIGUEZ MOLINERO, M.: "Tensién entre |os derechos de igualdad y libertad”, en VV.AA.:
El principio de igualdad en la Constitucion Espafiola. XI Jornadas de estudio, Vol. I, Madrid
(Ministerio de Justicia), 1991, pag. 566.

* Ello sin olvidar que la maternidad es una causa iguamente de diferenciacion entre mujeres, esto es,
entre una embarazaday otra que no lo esta. STSJI Madrid 13 septiembre 1995 (Ar. 3310).

* HERNANDEZ, S.: "Eta lavorativa, eta pensionabile e principio di paritatrai sess”, Il Dir. Lav.,
nGm. 6, 1996, pag. 528.
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que se traducen basicamente en un tratamiento favorable al hecho
social de la procreacion y a evitar y compensar efectos negativos en
el pleno ejercicio y disfrute por las mujeres de sus derechos a causa
de la procreacion®.

En este sentido, no cabe caer en un absurdo e injustificable
salto al vacio y pasar de una desigualdad discriminatoria a un
igualitarismo asimismo inaceptable’’, porque tampoco cabe
considerar juridicamente de forma absolutamente igual a dos
individuos en situaciones diferentes y, a nadie escapa, el factor sexo
(junto con otros a él mas o menos vinculados) ampara un trato
desigual entre hombre y mujer que permite considerar aquel factor
biolégico diferencial para asi proteger, en situaciones especificas y
con determinadas ventajas, a la mujer-madre, precisamente con la
finalidad dltima de salvaguardar de forma adecuada su estado de
salud y el de su hijo®, conforme bien sefalan tanto el Tribunal
Constitucional ("la maternidad y por tanto el embarazo y el parto,
son una realidad biolégica diferencial objeto de proteccion,
derivada directamente del articulo 39.2 de la Constituciéon y por
tanto las ventajas o excepciones que determine para la mujer no
pueden considerarse discriminatorias para el hombre") como el
Tribunal Supremo ("el descanso maternal es una situaciéon que no se
identifica con la incapacidad temporal para el trabajo --que puede
afectar igualmente a hombres y mujeres-- y que, siendo una carga
exclusiva del sexo femenino en beneficio del género humano, es
soportada solamente por la mujer, puesto que deriva de una
diferencia sexual no trasladable al hombre, el que no puede

* RUANO RODRIGUEZ, L.: "Fortaleza fisica y discriminacion por sexo (A propésito de la
Sentenciadel Tribunal Constitucional 198/1996, de 3 de diciembre)”, RL, nim. 13, 1998, pag. 30.

“ RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: "Laigualdad de los tratamientos laborales y su
relevancia constituciona”, RL, nim. 22, 1998, pag. 8.

* FERNANDEZ DOMINGUEZ, JJ. y AGRA VIFORCOS, B.: "Maternidad y Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Socid: ¢discriminacion, proteccién o razén?', Revista General de Derecho, nim. 644,
1998, pag. 5817.

* STCo 109/1993, de 25 de marzo.
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encontrarse nunca en tal situacion"4).

Insistiendo sobre la misma idea, seria un error gravisimo en el
terreno del andlisis juridico-laboral de la discriminacion sexual
negar toda relevancia a ciertas diferencias entre los miembros de
uno u otro sexo, atendiendo, obviamente, a la capacidad de
procreacion como diferencia sexual inmutable con traduccién,
directa e inmediata, en el derecho positivo*'. No toda diferencia de
trato entre varones y mujeres merece ser tachada, por tanto, de
inconstitucional por discriminatoria (entendida la discriminacion
como toda diferencia de trato arbitraria o carente de justificacion
objetiva y razonable)*’; antes al contrario, son plenamente acordes
con el tenor constitucional las normas que contienen medidas
especificas de proteccion de la mujer en razén de su maternidad
(embarazo, parto y puerperio)®, asi como aquellas disposiciones de
caracter favorable para el sexo femenino que deban --y deben--
adoptarse y mantenerse transitoriamente en un Estado social y
democratico de Derecho con el propésito de remover los obstaculos
(anclados en los papeles tradicionalmente atribuidos a las mujeres)

“ STS 23 marzo 1995 (Ar. 2179).

“ SAEZ LARA, C.: Mujeres y mercado de trabajo. Las discriminaciones directas e indirectas,
Madrid (CES), 1994, pags. 24-26.

“ Entre muchas, SSTCo 22 y 42/1981, de 2 de julio y 22 de diciembre; 75/1983, de 3 de agosto;
6/1984, de 24 de enero 6 72/1985, de 13 dejunio.

“ No cabe tachar de discriminatorias |as medidas de proteccion de la maternidad, pueslo relevante no
es el sexo ddl sujeto protegido. |dea compartida por la unanimidad de la doctrina; entre otros, ALONSO
OLEA, M. y BARREIRO GONZALEZ, G.: El Estatuto de los Trabajadores. Texto, comentarios,
jurisprudencia, 42 edicién, Madrid (Civitas), 1995, pags. 179 y 230; JACQMAIN, J.: "¢Laigualdad de
trato contra la proteccién de la maternidad?’, RL, nim. 5, 1997, pag. 98; SAEZ LARA, C.: Mujeres y
mercado de trabajo, Madrid (MTSS), 1984, pags. 62 y 63; PEREZ DEL RIO, T.: El principio de
igualdad: no discriminacion por razén de sexo en el Derecho del Trabajo, Madrid (IELSS), 1984, pag.
103; BALLESTER PASTOR, M2A.: "La Sentencia del Tribunal Constitucional 229/1992, de 14 de
diciembre, o lailicitud de la normativa “protectora de la mujer en € trabgo, establecida con caracter
genérico. El trabgjo en la minas', TS, nim. 27, 1993, pag. 50; GORELLI HERNADEZ, J.. La
proteccion por maternidad, Valencia (Tirant Lo Blanch), 1997, pag. 278 6 GARCIA-PERROTE
ESCARTIN, I.: "Proteccion de trabgjadores especidmente sensibles a determinados riesgos', en
VV.AA. (CASAS BAAMONDE M.E.; PALOMEQUE LOPEZ, M.C. y VALDES DAL-RE, F.,
Coords.): Seguridad y Salud en el Trabajo. El nuevo derecho de prevencién de riesgos profesionales,
Madrid (LaLey-Actualidad), 1997, pag. 42.
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que se oponen a la igualdad real de oportunidades en el mercado
de trabajo*.

Lo contrario supondria mantener una "sexualizaciéon" de
tareas inaceptable, a traducir en prohibiciones de acceso, diferencias
salariales,  preferencias por determinadas  modalidades
contractuales "precarias" o reserva a las mujeres de profesiones
minusvaloradas socialmente (que, en ilustrativo juego de palabras,
han llevado a hablar de male works mas que de female works y, mas
en general, de male times mejor que de females times at work) 4.

3- LOS DIFERENTES "ROLES" EN LA FAMILIA:
CONSECUENCIAS DISCRIMINATORIAS PARA LA
MUJER

El problema de fondo no es otro sino que el sexo femenino,
"més que discriminado en tanto bioldgicamente distinto (debido a la
maternidad), lo ha sido en cuanto diferente econémicamente"#, no
en vano --permitase al reiteracién-- Gnicamente los varones han
gozado desde antiguo de emancipacion social, politica y juridica.
"El lento acceso de la mujer al mundo laboral es reflejo de una

“ LANDAU, C.E.: "Igualdad en el empleo entre hombresy mujeres en laCEE", RIT, Vol. 103, n(m.
2, 1984, pag. 237; BARBERA, M.: "Discriminazioni indirette e azioni positive: riflessioni comparate dal
caso nordamericano”, Riv. Giur. Lav., nim. 12, 1984, pag. 284; CORTEZO VELAZQUEZ-DURQO, J.;
"Lano discriminacion laboral por e sexo en la Comunidad Econdmica Europea, Poder Judicial, nim.
12, 1984, pag. 145; POLSKY, V.: "Los programas de accion positiva en favor de las mujeres’, RIT, Val.
104, nim. 2, 1985, pags. 234y ss.; LOCHAK, P.: "Reflexions sur la notion de discrimination™, DS, nim.
11, 1987, pag. 778; GIRBAU PEDRAGOSA, R. y PINA SANCHEZ, A.: "Notas sobre € concepto de
accion positiva para la plena integracion de la mujer en e mercado de trabajo y su desarrollo en €
derecho comunitario europeo”, Noticias CEE, nim. 49, 1989, pag. 109; BALLESTER PASTOR, M.A.:
"Discriminacion por razén de sexo en € acceso al empleo”, RL, nims. 3-4, 1993, pags. 45-55;
D'HARMANT FRANCOIS, R.: "Il lavoro femminile nella giurisprudenza europea: parita e tutela’, Il
Dir. Lav., 1993, Tomo |, pag. 373 6 MASSE-DESSEN, H.. "La résolution contentieuse des
discriminations en droit du travail”, DS, nim. 5, 1995, pag. 443.

“ FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y AGRA VIFORCOS, B.: "Maternidad y Derecho del Trabajo
y dela Seguridad Social: ¢discriminacion, proteccion o razén?", cit., pag. 5818.

“ PERA, G.: "Sulla questione femminile", Riv. It. Dir. Lav., nim. 3, 1996, pags. 221 y ss. 6
BROCAS, A.M.; CAILLOUZ, AM. y OGET, V.. Women and Social Security, Ginebra (ILO), 1996,
pags. 49y ss.
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determinada concepcién social sobre la misma, de hondas raices
culturales e histéricas. Concepcién que opera como resorte
discriminatorio en el contexto externo del mercado de trabajo,
inmune, por tanto, a la declaracién constitucional de igualdad
formal en el empleo para hombres y mujeres"’.

Es sabido que la organizaciéon del mundo productivo surgida
de la profunda mutacién que configuraria la sociedad industrial, en
la que inicialmente se produjo una masiva incorporacién de las
mujeres al trabajo productivo de mercado en condiciones carentes
de regulacion legal y mayoritariamente penosas, se asent6 sobre un
modelo social de distribucién del trabajo segtin género: los hombres
se ocuparian de las que se conocen como tareas "productivas", en el
ambito publico y privado de las empresas, a través de relaciones
funcionariales y de trabajo asalariado con wunas condiciones
contractuales crecientemente reguladas a través del naciente
Derecho del Trabajo y a través de la negociacion colectiva entre los
actores sociales; por su parte, las mujeres se ocuparian de las
llamadas tareas "reproductivas" y comunitarias (no mercantiles), en
el &mbito privado de la familia, regidas por el Derecho Civil, muy
poco reguladas y con escaso reconocimiento de derechos?*.

La consolidacién de este modelo social de organizaciéon del
trabajo supuso la retirada (o expulsion) mayoritaria de las mujeres
del mercado laboral y su confinacién en el trabajo propio del &mbito
doméstico (el cuidado del hogar familiar y la educacién de los hijos)
sin obtener contraprestacion econémica alguna a cambio. Por
contra, el papel tradicional de los hombres ha sido el de producir
bienes (si cabe menos esenciales o en cierta medida "de lujo" o
mejora®’, pero en todo caso fuera del hogar familiar) a cambio de

“ VALDES DE LA VEGA, B.: "Sobre las discriminaciones por razén de sexo (Comentario a la
Sentenciadel Tribunal Constitucional 207/1987, de 22 de diciembre)", REDT, nim. 35, 1998, pag. 424.

“ CASAS BAAMONDE, M.E.: "Transformaciones del trabgjo, trabajo de las mujeres y futuro del
Derecho del Trabgjo", RL, nim. 11, 1998, pag. 2.

“ DEX, S. La division sexual del trabajo. Revoluciones conceptuales en las ciencias sociales,
Madrid (MTSS), 1991, pag. 120.
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una remuneracion®’; "o bien, dicho de otro modo y con mayor
contundencia, un modelo social en el que el hombre préacticamente
se desentendia de cualquier tipo de obligacién familiar y, de asumir
alguna, lo hacfa en clave intensamente subalterna, de ayuda
“generosa', siempre subordinada a lo que le permitieran sus
“deberes' de carécter profesional ™.

Este escenario ha variado indudablemente a lo largo de las
diferentes épocas historicas, zonas geograficas, marcos culturales...,
si bien no cabe pasar por alto su mas o menos mitigada pero dura
presencia, pues pese a los avances en la legislacion laboral de las
ultimas décadas y a las politicas de promocion de la igualdad de
oportunidades auspiciadas desde las instituciones nacionales y
comunitarias, el desigual reparto del trabajo doméstico y las
responsabilidades familiares sigue constituyendo un importante
obstaculo --insalvable algunas veces-- para la integracion social y
laboral femenina®.

4- LA EMERGENCIA DE NUEVAS FORMAS DE
ESTRUCTURA FAMILIAR COMO CONSECUENCIA DE
LA INCORPORACION --PRECARIA-- DE LA MUJER AL
MERCADO LABORAL

No procede olvidar tampoco cémo a partir de los afos setenta
tiene lugar de manera generalizada una creciente incorporacién de
las mujeres al mundo del trabajo®, lo cual ha coadyuvado, sin

* WILLIAMS, C.L.: Gender differences at work. Women and men in non-traditional occupations,
Cdifornia (University), 1989.

* CRUZ VILLALON, J.:: "El fomento de la integracion plenay estable de la mujer en € trabajo
asdariado (comentario a la Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y labora de las
personas trabajadoras)”, RMTAS, niimero extraordinario, 2000, pag. 71.

* CES: Informe sobre la situacion de la mujer en la realidad socio laboral espafiola, 1994, pég. 91 o
CEBRIAN, |. y MORENO, G.: "Tipos de hogares y su incidencia en las decisiones laboraes’, en
VV.AA (BIRRIEL SALCEDO, M.J, Comp.): Estrategias laborales femeninas: trabajo, hogares y
educacion, Mdaga (CEDEMA), 1998, pags. 71y ss.

** Sobre la evolucién del mercado de trabajo espariol durante |os tltimos veinte afios, CASTANO, C.;
IGLESIAS, C.; MANAS, E. y SANCHEZ-HERRERO, M.: Diferencia o discriminacion. La situacion
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duda, al desencadenamiento progresivo de wuna verdadera
"revolucion sociofamiliar", cuyo alcance se deja traslucir ciertamente
a partir del resquebrajamiento de la familia tradicional y la
consiguiente emergencia de nuevas formas de estructura familiar.

En primer lugar, la desestructuracion de muchas familias
tiene su origen en una vida laboral exagerada, compulsiva y
estresante de padre y madre, agobiados por el trabajo y el hogar. En
la mayoria de los casos, el padre, absorbido por responsabilidades
laborales de una crrera profesional que exige todo el tiempo del
mundo y una dedicaciéon y disponibilidad para la empresa
absolutamente ilimitada (almuerzos y cenas de trabajo, reuniones
hasta altas horas de la tarde y de la noche, viajes constantes, trabajo
en casa a través de las tecnologias de la comunicacion durante los
fines de semana..); por otra parte, la madre trabajadora se
encuentra esclavizada por la doble jornada, la de la empresa y la del
hogar.

Estos padres, agotados y sobrepasados por un ritmo
estresante y por el hébitat tenso y duro de la gran ciudad (trafico,
ruido, consumo masivo...), se reencuentran con la familia poco y
mal, al final de cada dia, cuando los hijos duermen, resintiéndose
claramente la educacién y cuidado de la prole. La pareja, ese
delicado tejido de relaciones sentimentales que sostienen el amor y
la convivencia, sufre y se rompe con los desgarros de una vida
descompensada y compulsiva®.

En segundo término, el notable incremento de familias
monoparentales, consecuencia de la fragilidad de la familia
biparental por el aumento contemporaneo de separaciones y
divorcios; la condicién de madre soltera; la convivencia more uxorio

de las mujeres espafiolas en el mercado de trabajo y el impacto de las tecnologias de la informacion,
Madrid (CES), 1999, pags. 45y ss.

* JAUREGUI ATONDO, R.; MOLTO GARCIA, JI.y GONZALEZ DE LENA, F.: Un futuro para
el trabajo en la nueva sociedad laboral, Vaencia (Tirant Lo Blanch), 2004, pag. 498.
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de personas del mismo sexo; el retraso de las parejas en contraer
matrimonio; la caida de la natalidad especialmente significativa en
la Comunidad de Castilla y Ledn; el incremento de las "familias
extensas", fruto de las uniones entre varones y mujeres divorciados
que dan lugar a una amplia red de los denominados "hermanastros
politicos"; y un largo etc.>, constituyen en la actualidad situaciones
frecuentes en nuestro propio entorno a cuyo desencadenamiento no
es extrafio en absoluto el decidido abandono del hogar por parte de
la mujer, que trata de acceder asi con una mayor facilidad al
mercado de trabajo y desprenderse --sin conseguirlo, como después
se verd-- al mismo tiempo de ese rol doméstico-familiar que desde
antiguo se le ha venido asignando®®.

Bajo tales premisas, aun cuando el proceso de incorporacién
de mujeres al mundo laboral ha ido en ascenso, "esa incorporacion,
sin embargo, no ha sido precisamente facil, ni se viene realizando
de manera fluida; al contrario, no han dejado de plantearse
importantes problemas para su acceso y permanencia en el
empleo"”, no en vano "el mundo del trabajo productivo se ha

* ALBERDI ALONSO, I. et alii: Informe sobre la situacién de la familia en Espafia, Madrid
(MTAS), 1995, pag. 472 6 BARRANO CID, M.y DE LA PAZ, J.: "Pluralizacion y modernidad de los
hogares y las formas familiares: hacia la familia posttradicional”, en VV.AA (GONZALEZ ORTEGA,
S., Dir.): Seguridad Social y familia, Madrid (LaLey), 1999,pag. 19. Es més, las edstadisticas
muestran & aumento de hogares unipersonales por € incremento del nimero de personas que viven
completamente solas fuera de una familia, muchas de ellas anteriormente casadas, divorciadas o viudas,
que no acceden a un segundo matrimonio, dado € porcentaje bajissimo de mujeres divorciadas o viudas
que vuelven a casarse frente a porcentgje relativamente elevado de viudos o divorciados que si vuelven
a casarse. A dlo se une la frecuencia de familias monoparentales, generalmente mujeres, a cuyo
exclusivo cuidado estan los hijos, y que plantean problemas socidles de especial relevancia. Se ha
hablado de una cuestion "femenina" y de un nuevo riesgo social, € "accidente familiar”, € delacrisisde
lafamilia a consecuencia del fracaso conyugal y del divorcio, que se ha desculpabilizado, liberalizado e
individualizado, pero que para muchas mujeres puede suponer un riesgo mayor que € de la pérdida del
empleo, dado que para un porcentgje significativo de ellas supone una reduccion radical del nivel de
vida, a diferencia de lo que ocurre con los varones. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.:
"Seguridad Social, maternidad y familia’', RL, nim. 14, 2000, pag. 4.

* MINAMBRES PUIG, C.: "La proteccién socia en e Proyecto de Ley para promover la
conciliacién de lavida familiar y laboral de las personas trabajadoras’, RMTAS, nim. 19, 1999, pag. 15.
* GORELLI HERNANDEZ, J.: "Situacién de embarazo y principio de igualdad de trato. La

regulacién comunitariay su jurisprudencia’, REDT, nim. 97, 1999, pag. 729.
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considerado un mundo ‘extrafio' para las mujeres, lo cual ha
conducido a que la elaboracién de las normas laborales se haya
realizado tomando en consideracion un modelo de trabajador
masculino, carente de problemas relacionados con la maternidad y
con las responsabilidades familiares, por tanto, dedicado en
exclusividad a “su' trabajo"®.

Efectivamente, la materidad y sus derivadas laborales son
vistas por muchas empresas como un problema en la producciéon y
en el desempefio profesional de un puesto de trabajo o como un
obstaculo lleno de inconvenientes que repercute en el acceso al
empleo de las mujeres y en el desarrollo de su curriculo y de su
promocion profesional®. De entrada, "el periodo de gestacion viene
considerdndose con frecuencia como una verdadera carga que al
empresariado psicolégica y econdmicamente le cuesta asumir vy,
sobre todo, soportar, maxime cuando el periodo de embarazo
presenta dificultades de salud y provoca el obligado absentismo de
la trabajadora, lo que unido a las ventajas derivadas de su
proteccion social y laboral como consecuencia del parto (descanso
maternal, periodo de lactancia, reduccion de jornada, excedencia,
etc.) conduce con frecuencia al rechazo de su contratacién en
determinados sectores de la producciéon o, en su caso, a su
eliminacion transitoria o definitiva del mercado de trabajo"®. De ahi
la importancia de establecer incentivos publicos para aquellas
empresas que realicen "acciones positivas de conciliacion de la vida
familiar y laboral", tal y como establece el art. 16.6 de la Ley 1,/2003,
de 3 de marzo, de Igualdad de Oportunidades entre mujeres y
hombres en Castilla y Ledn.

* PEREZ DEL RIO, T.: "La Ley 39/1999 de conciliacién de las responsabilidades familiares y
profesionales de las personas trabajadoras. temas de debate”, TL, nim. 52, 1999, pag. 41.

* JAURREGUI ATONDO, R.; MOLTO GARCIA, JI. y GONZALEZ DE LENA, F.: Un futuro
para el trabajo en la nueva sociedad laboral, Vaencia (Tirant Lo Blanch), 2004, pag. 492.

“ MINAMBRES PUIG, C.: "La proteccién socia en e Proyecto de Ley para promover la
conciliacién de lavidafamiliar y laboral de las personas trabgjadoras’, cit., pag. 16.
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Ademas --como ya consta--, la mujer se enfrenta al mercado
de trabajo en una evidente posiciéon de desventaja respecto del
hombre, pues junto a la inferior formacién original, "no se ha
modificado el modelo social de divisiéon de tareas en la familia"®":
"las mujeres contintan siendo las responsables principales de las
tareas ‘reproductivas' de la sociedad. Es el fendmeno de “doble
jornada', del tiempo de trabajo y del no trabajo, aunque este tltimo
ocupado por las tareas reproductivas, lo cual significa una carga
real de trabajo, que supone una competencia desigual entre
hombres y mujeres en el mercado laboral, mas alld del
reconocimiento de su igualdad formal en el plano de la ley. Este
fendmeno se suma, por tanto, al hecho de que las mujeres se
insertan en el espacio social y en el tiempo de trabajo que ha sido

tradicionalmente masculino"®2.

5- LAS RESPONSABILIDADES FAMILIARES Y SU
ATENCION POR EL ORDENAMIENTO SOCIAL

Habida cuenta la realidad demuestra que existe un alto grado
de incomprensiéon por parte de las organizaciones empresariales
por lo que hace a las responsabilidades familiares, consideradas
como efectivas cargas adicionales al cumplimiento de las
obligaciones laborales®®, el Derecho del Trabajo siempre ha
dedicado alguna atencién a la conciliacién de la vida laboral y las
responsabilidades domésticas, pero, en un principio, Gnicamente
desde la perspectiva de la protecciéon de la mujer embarazada, "e
indirectamente del gestante y del lactante"®, sin cuestionar la

* RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: "La conciliacion de lavida familiar y labora de
|as personas trabajadoras (1)", RL, nim. 17, 1999, pag. 1.

* CASAS BAAMONDE, M.E.: "Transformaciones del trabajo, trabgjo de las mujeres y futuro del
Derecho del Trabago", RL, nim. 11, 1998, pag. 4. La importancia de tal problema ha motivado con
carécter reciente una Resolucion del Consgjo y de los Ministros de Trabagjo y Asuntos Sociales, reunidos
en € seno dd Consgjo de 29 de junio de 2000, relativa a la participacion equilibrada de hombres y
mujeres en laactividad profesiond y en lavidafamiliar (DOCE, 31 dejulio de 2000).

* RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: "Obligaciones laborales y responsabilidades
familiares', RL, nim. 17, 1997, pag. 3.
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diferencia de roles en funcion del género dentro de la familia®.

Mas recientemente, se empieza a tomar ya en cuenta, sin
embargo, la doble dicriminacién que sufren las mujeres con
responsabilidades familiares (tanto por ser mujeres como por
asumir tareas domeésticas), lo cual ha permitido plantear de forma
directa la necesidad de disefar instrumentos normativos que
faciliten el trabajo de las personas con responsabilidades en el hogar
familiar, en su mayoria mujeres, para hacer compatible en lo posible
el trabajo con el cuidado de la familia. Para evitar perpetuar
situaciones de desigualdad de oportunidades en el acceso al empleo
y en la carrera profesional, se trata ahora de que esas medidas sean
neutras, es decir, se abran por igual, salvo en el supuesto estricto de
la maternidad, a hombres y mujeres®.

Este es el nuevo contexto en el cual ha sido promulgada la
Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de Conciliaciéon de la Vida Laboral
y Familiar (en adelante LCVLF), que introduce una serie de

* Sin remontarse a antecedentes més lgjanos, o cierto es que la legisacion espafiola de las dos
Ultimas décadas ha contemplado diversas reformas legidativas sobre estos temas. Puede citarse, en
primer lugar, la Ley 3/1989, de 3 de marzo, sobre Maternidad e Igualdad de Trato de la Mujer
Trabajadora. A continuacion, la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Socia, que mejoré decisivamente € subsidio por maternidad, alavez quelo desggj6 dela--
entonces-- incapacidad laboral transitoria, y la Ley 4/1995, de 23 de marzo, reguladora del permiso
parental y por maternidad, que amplié los derechos del trabajador excedente por cuidado de hijo, bien
que con agun recorte en materia de prestaciones familiares de la Seguridad Social. A continuacién, la
Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas Fiscaes, Administrativas y del Orden Socid, aproximé
parcia mente |la maternidad/paternidad adoptiva a la maternidad biolégica. Después, € art. 30.1 f) de la
Ley 30/1984, de Medidas parala Reforma de la Funcién Publica, fue modificado por € art. 50 delaLey
66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Adminidtrativas y del Orden Social, auténtico
precedente sobre permisos para e cuidado de otros familiares distintos de los menores. En fin, € Rea
Decreto-Ley 11/1998, de 4 de septiembre, introdujo la bonificacion del 100 por 100 en la cuota
empresarial ala Seguridad Socia en el caso del interino que sustituye a los trabajadores con € contrato
en suspenso por maternidad, adopcién o acogimiento, sempre que € sudtituido sea un desempleado
demandante de empleo. CAVAS MARTINEZ, F.: "Legidacion labord y responsabilidades familiares
del trabajador (1). Algunas reflexiones sobre el Proyecto de Ley para promover la conciliacion de lavida
familiar y laboral de las personas trabajadoras’, AS, 1999, T. V, pags. 94-95.

* RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: "La conciliacion de lavida familiar y labora de
|as personas trabajadoras (1)", cit., pag. 1.

* RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: "Laconciliacion de lavida familiar y labora de
|as personas trabajadoras (1)", cit., pag. 2.
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medidas®”, "de muy diferente signo"®, con el fin ultimo de

promover més profundamente la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres trabajadores®, a saber:

En primer lugar, incrementa y perfecciona los derechos
derivados de las circunstancias de embarazo, parto y puerperio, asi
como los de atenciéon de menores y de mayores que no pueden
valerse por si mismos, a la vez que introduce una mayor proteccién
contra el despido por el ejercicio de tales derechos. En segundo
término, facilita que sea el padre o el familiar varén el que disfrute
de los mismos, abundando en la equiparaciéon de sexos y
recalcando, pedagodgicamente, como uno y otra pueden hacer uso
de las licencias y suspensiones que prevé la Ley. Y, en fin, mejora la
accion protectora de la Seguridad Social, en la linea de que sea el
sistema publico el que asuma ciertos costes, mejor que el
empresario o el trabajador o trabajadora que debe atender a sus
obligaciones familiares”.

Con mayor detalle, dicha norma supone un paso mas del
legislador en su trayectoria de promocién de la igualdad entre el
hombre y la mujer en cuanto integrantes de una misma unidad
familiar y personas trabajadoras, asi como de la compatibilidad
entre ambas facetas’’. El desequilibrio que hasta entonces

“ VALLE MUNOZ, F.A.: La proteccion laboral de la maternidad, paternidad y cuidado de
familiares, Madrid (Colex), 1999, pag. 14.

* GORELLI HERNANDEZ, J.: "Lareciente Ley 39/1999, para promover la conciliacion de la vida
familiar y laboral de las personas trabajadoras’, RL, nim. 24, 1999, pag. 11.

* Reconociendo & problema que para las mujeres representa compatibilizar las responsabilidades
familiaresy laboraes, STS 11 mayo 1998 (Ar. 4325).

" CABEZA PEREIRO, J.: "Notas sobre la Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y
laboral delas personastrabgjoras’, DL, nim. 61, 2000, pags. 27-28.

" En esta idea se inspira también la Ley italiana de 8 de marzo de 2000, nim. 53, sui congedi
parentali, familiari e formativi. Un estudio sobre la misma en DEL PUNTA, R.: "La nuova disciplina
dei congedi parentali, familiari e formativi", Riv. It. Dir. Lav., nim. 2, 2000, pags. 149 y ss. 0
GOTTARDI, D.: "Las politicas de conciliacion en € ordenamiento juridico italiano" y SCARPONI, S.:
"La conciliacién entre vida familiar y profesional en €& ordenamiento juridico italiano. Ordenacion
interna y adaptacién al Derecho Comunitario”, ambos en VV.AA (LOPEZ LOPEZ, J., Coord.): Nuevos
escenarios para el Derecho del Trabajo: familia, inmigracién y nocién de trabajador. Homenaje a
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presentaba la situacion del hombre y de la mujer trabajadores
tiende a corregirse ahora con la introduccion de medidas que
pretenden refozar tanto los derechos de la mujer en el ambito
laboral como los del hombre en el familiar’.

Por lo que respecta a aquélla, lo pretendido es evitar tanto que
su condicién femenina merme en modo alguno sus legitimas
expectativas en el plano profesional como que éste incida
negativamente en el pleno desarrollo de las posibilidades propias
de la referida condicion, especialmente la maternidad. Reparese asi,
por ejemplo, de un lado, en la introducciéon de una nueva causa de
nulidad del despido cuando éste encuentra su motivaciéon en el
embarazo o en la solicitud o disfrute de permisos por maternidad;
de otro, en la ampliacién de la duracién de los permisos por parto
multiple o la creacion de una nueva causa de suspension
contractual cuando existe riesgo durante el embarazo”.

Por lo que se refiere al hombre trabajador y padre de familia,
la Ley centra su atencion en facilitar el cumplimiento de los deberes
propios a esta tltima condicién, como efecto reflejo de la pretendida
igualdad de ambos sexos también en el cumplimiento de las
obligaciones familiares. En este sentido, se facilita al hombre el
acceso al cuidado del hijo desde el momento de su nacimiento o
incorporacion a la familia, al conceder a la mujer la opcién de que
sea el padre el que disfrute hasta un maximo de diez semanas de las
dieciséis correspondientes al permiso por maternidad (en el
supuesto de parto simple), permitiendo, ademas, que lo disfrute

Massimo D'Antona, Madrid (Marcia Pons), 2001, pags. 193y ss. y 203y ss., respectivamente.

” MELLA MENDEZ, L.: "Situacién de riesgo durante € embarazo: aspectos laborales y de
Seguridad Social”, AS, nim. 21, 2000, pag. 46.

" SANCHEZ TRIGUEROS, C.: "La suspensién del contrato de trabajo por riesgo durante e
embarazo”, REDT, ndm. 99, 2000, pégs. 27 y ss.; MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L.: "La
prestacion por riesgo durante € embarazo tras la Ley 39/1999", AS, 1999, T. V, pags. 1187 y ss. 6
LOPEZ RUBIA, E.: "Suspensién del contrato de trabajo por riesgo durante € embarazo: nueva
redaccion del art. 26 delaLey de Prevencion de Riesgos Laboraes’, TS, nim. 115, 2000, pags. 29y ss.
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simultaneamente con la madre”.

Al tiempo, en aras al logro de una auténtica compatibilidad
entre la vida familiar y laboral, el legislador parte de un concepto
amplio tanto de quienes son '"familiares", en el que quedan
incluidos aquéllos hasta el segundo grado de consanguinidad o
afinidad, como de qué debe entenderse por "situaciéon protegida";
asi, el accidente y la hospitalizacion vienen a sumarse al
fallecimiento y a la enfermedad grave en cuanto causas
justificativas de un permiso retribuido, y la edad, discapacidad,
accidente o enfermedad grave de un familiar, que impide que éste
pueda valerse por si mismo y exige el cuidado directo del
trabajador o trabajadora, genera el derecho de éstos a la reducciéon
de jornada e, incluso, a la excedencia en el trabajo”™.

Ahora bien, pese a la ambicién de globalidad que parece
informar el contenido de la Ley y que tiene como principal
manifestacion el propio titulo de la norma, no puede decirse que la
LCVLF "haya reestructurado el panorama normativo en relaciéon
con un tema tan directamente relacionado con la discriminaciéon
laboral por razén de sexo como es el de la compatibilizaciéon de
tareas.... primero, porque el presupuesto fundamental para la
conciliacién no puede realizarse al margen del reparto de las tareas
tradicionalmente femeninas entre hombres y mujeres, y, en tal
sentido, la reforma tltima ha introducido avances muy limitados; y,
segundo, porque la reforma se limita a positivizar las correcciones

“ MELLA MENDEZ, L.: "Situacién de riesgo durante el embarazo: aspectos laboralesy Seguridad
Socia", cit., pag. 46. Por extenso, LOPERA CASTILLEJO, M.J.: "La proteccion laboral de los casos de
parto, adopcion y acogimiento multiples tras la Ley de conciliacion de la vida familiar y labora", AL,
ndim. 47, 1999, pags. 913y ss. 6 RIVAS VALLEJO, M.P.: La suspension del contrato de trabajo por
nacimiento o adopcién de hijos, Pamplona (Aranzadi), 1999, pags. 105y ss.

" MELLA MENDEZ, L.: "Situacién de riesgo durante € embarazo: aspectos laborales y de
Seguridad Socia", cit.,, pag. 46. Por extenso, CORTE HEREDERO, N.. "La atencién de las
responsabilidades familiares a través de la excedencia laboral: examen del art. 46.3 del Estatuto de los
Trabagjadores’, DL, ndm. 59, 1999, pags. 69 y ss.; ALARCON CASTELLANQOS, M.: "Permisos,
reduccién de jornada y excedencias por razones familiares tras la Ley 39/1999", AS, 1999, T. V, pags.
1139y ss. 6 LOUSADA AROCHENA, JF.: "Las novedades en € régimen de los permisos parentales
introducidas en la Ley 39/1999, de 5 de noviembre', AL, nim. 25, 2000, pags. 441y ss.
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necesarias a la normativa anterior, algunas de las cuales ya habian
sido apuntadas por la doctrina por medio de interpretaciones
extensivas, sin incorporar objetivos nuevos"”®.

Como con acierto se ha sefialado, la Ley ni tan siquiera se
propone impulsar el reparto de las responsabilidades familiares
entre hombres y mujeres”’, pues aun cuando expresamente
reconoce que tiene por objetivo "facilitar que los hombres puedan
ser coparticipes del cuidado de los hijos", y --aunque la Exposiciéon
de Motivos no lo dice-- de los restantes miembros de la familia
necesitados de dichos cuidados, sobre todo mayores, enfermos o
minusvalidos", lo cierto es que no impulsa ni incentiva un reparto
mas equitativo de los roles sociales en materia de responsabilidades
familiares; es decir, "facilita (o tiene por objetivo formal, ya veremos
en qué nivel lo consigue) que la mujer pueda conciliar mejor que
antes de su adopcién las responsabilidades tradicionalmente
asignadas, las familiares, con las que facilitan su libertad y sus
posibilidades de disfrute de los restantes derechos constitucionales
en un sistema capitalista de mercado, esto es, las laborales, pero ello
no significa en absoluto que quede garantizada la igualdad de
oportunidades en el empleo'”,

Es mas, "la introducciéon de medidas en orden a permitir una
mas facil conjunciéon entre las responsabilidades familiares y
profesionales, aun cuando formalmente se disefien como neutras,
pero que de hecho vayan a ser utilizadas prevalentemente por la
mujer, puede desembocar en que sea ésta quien siga desempefiando
el rol prioritario de asuncién del grueso de responsabilidades
familiares, particularmente en situaciones de dedicacion maés

" BALLESTER PASTOR, M.A.: La Ley 39/1999 de Conciliacién de la Vida Familiar y Laboral,
Valencia (Tirant Lo Blanch), 2000, pag. 9.

" Razon por la cual ha sido calificada como una "Ley de contornos bastante limitados'. GARCIA
MURCIA, J: "La Ley 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras’, Justicia Laboral, nim. 1, 2000, pag. 11.

" PEREZ DEL RIO, T.: "La Ley 39/1999 de conciliacién de las responsabilidades familiares y
profesionales de las personas trabajadoras. temas de debate’, cit., pag. 43.
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intensa: cuidado de menores con minusvalias, de personas
ancianas, de familiares que han sufrido un accidente o enfermedad,
etc.; situacion que a la postre puede fomentar el mantenimiento de
una mera incorporaciéon parcial y en cierto modo precaria de la

mujer a la actividad profesional asalariada"”.

Asi pues, en la medida en que la Ley, al margen de la
equiparacion formal entre hombres y mujeres, abdica de cualquier
proposito de fomentar activamente que sean aquéllos quienes
ejerciten los derechos derivados de las responsabilidades
familiares®, cobra renovada importancia (la Junta de Castilla y
Leon es consciente de ello) la instauracion de una serie de medidas,
que eliminen las desigualdades estructurales de hecho y otorguen,
al tiempo, un trato de prioridad o preferencial en favor de las
mujeres para lograr una real igualdad de oportunidades con los
varones, capaz de sacar a la mujer fuera del llamado "ghetto" del
trabajo femenino®!. Logicamente, desde una perspectiva finalista,
"la necesidad de proteger de forma objetiva las responsabilidades
derivadas de la familia, y la exigencia cada vez més arrigada de que
exista una carga equitativa de las mismas entre hombre y mujer"®?,
obliga "a realizar esfuerzos constantes en todos los o6rdenes:
sociales, politicos y econémicos"®.

* CRUZ VILLALON, J.:: "El fomento de la integracion plenay estable de la mujer en € trabajo
asdariado (comentario a la Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y labora de las
personas trabajadoras)", cit., pag. 74.

* CABEZA PEREIRO, J.: "Notas sobre la Ley para promover la conciliacién de la vida familiar y
laboral de las personas trabgjadoras’, cit., pag. 28.

* CASAS BAAMONDE, M.E.: "Transformaciones del trabajo, trabgjo de las mujeres y futuro del
Derecho del Trabgjo", cit., pag. 8.

* DE LA VILLA GIL, L.E. y LOPEZ CUMBRE, L.: "Adaptacion de la legisacion espafiola a la
Directiva 96/34/CE sobre permiso parental”, RMTAS, nimero extraordinario, 2000, pag. 44.

* LANDA ZAPIRAIN, JP.: "Presente y futuro de la regulacién comunitaria sobre la igualdad de
trato por razén de sexo: su significacion para el Derecho espafiol de la Seguridad Social”, REDT, ndm.
55, 1992, pégs. 690-691.
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II.- POLITICA DE CONCILIACION DE LA VIDA
LABORAL Y FAMILIAR: INCIDENCIA DE LA
ACTIVIDAD NORMATIVA DE LA JUNTA DE CASTILLA
Y LEON

Visto el dificil panorama al que se enfrenta la mujer (principal
sujeto de las responsabilidades familiares) cuando desea acceder al
trabajo o conservarlo y compatibilizarlo con su embarazo o su
condiciéon de madre, es preciso idear soluciones sin perder nunca de
vista que la maternidad constituye un bien social de enorme
importancia, sobre todo en Comunidades Auténomas tan
envejecidas como la de Castilla y Le6n. De ello parece ser consciente
el ordenamiento juridico laboral y la normativa autonémica, si bien
no faltan algunas cuestiones carentes de solucién y ciertos flancos
abiertos a la critica, pues la corresponsabilidad familiar no se debe
afrontar s6lo como una necesidad de suplir el puesto de las mujeres
que estan en el mercado de trabajo, sino que también se ha de
abordar desde claves de igualdad de derechos de hombres y
mujeres, trabajen o no®.

1.- PERMISOS LABORALES

Aun cuando el trabajador venga obligado a cumplir con las
obligaciones de su puesto [art. 5 a) ET], realizando el trabajo
convenido bajo la direccién del empresario o persona en quien éste
delegue (art. 20.1 ET), ello no significa que la prestacion laboral se
lleve a cabo de manera ininterrumpida; antes al contrario, la propia
naturaleza de las cosas convierte en imposible la exigencia de un
trabajo continuo y las leyes laborales, desde los mismos origenes del
Derecho del Trabajo, vienen esforzandose en el establecimiento de
limites temporales®.

* LOPEZ LOPEZ, J.: "Corresponsabilidad familiar y politicas legidativas sobre igualdad”, cit., pag.
64.

* SANCHEZ TRIGUEROS, C.: Los permisos retribuidos del trabajador, Pamplona (Aranzadi),
1999, pag. 25.
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De este modo, la reciprocidad de las obligaciones que genera
el contrato de trabajo ha debido de conciliarse con la existencia de
ciertos supuestos, conocidos --por lo que aqui interesa-- como
"fuerza mayor" familar®®, en los que, de manera transitoria, se
mantiene la prestacion retributiva pero se exime al trabajador del
cumplimiento de su deber principal.

1.1.- Permisos por nacimiento de hijo o fallecimiento,
accidente y enfermedad grave u hospitalizacion de
familiares

Una de las medidas tipicas dirigidas a permitir el incremento
de la dedicacién a las responsabilidades familiares por parte de los
asalariados consiste justamente en facultar que el empleado cese en
su actividad laboral durante intervalos de tiempo de muy corta
duraciéon para ocuparse de estas tareas. Se trata de habilitaciones
legales de larga tradiciéon en nuestro ordenamiento laboral, si bien
se ven reforzadas en los ultimos afios, con vistas a incorporar
situaciones o causas nuevas de exencién del trabajo con el fin
altimo de permitir una atencion mas completa al familiar
necesitado de ayuda®’.

Tradicionalmente se ha previsto la interrupcion de la
actividad profesional cuando algtin acontecimiento familiar
singular (nacimiento de hijo y fallecimiento o enfermedad grave de
parientes) exigiera una dedicacion mds intensa por parte del
trabajador/a que lo hiciera dificilmente compatible con el trabajo
durante un breve periodo de tiempo®. No obstante, el supuesto de

* BALLESTER PASTOR, M.A.: La Ley 39/1999 de conciliacién de la vida familiar y laboral, cit.,
pag. 66.

¥ CRUZ VILLALON, J.: "El fomento de la integracion plenay estable de la mujer en € trabajo
asdariado (comentario a la Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y labora de las
personas trabajadoras)", cit., pag. 79.

* QUINTANILLA NAVARRO, B.: "Configuracion jurisprudencia de los permisos laborales
retribuidos (1)", RL, 1999, Tomo I, pag. 57.
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hecho contemplado resultaba insuficiente, pues quedaban al
margen algunos acontecimientos cada vez mds habituales y
necesitados de proteccion®.

No puede extrafiar, por tanto, que la primera novedad que la
Ley 39/1999 ha incorporado a este respecto sea la inclusién expresa
de los supuestos de "accidente grave"® y "hospitalizacion" de
parientes en el ambito de aplicacién de los permisos de dos dias
(ampliables a cuatro en caso de desplazamiento) que el art. 37.3 b)
ET venia contemplando para atender asuntos familiares del
trabajador. Puede que tales situaciones estuvieran comprendidas de
alguna forma en la anterior formulacién del precepto estatutario,
por su proximidad con la "enfermedad grave""!, pero es claro que la
redaccion actual es mucho mas terminante y mas efectiva®.

A partir de ahora cualquier "hospitalizacion" constituye base
suficiente para acceder a un permiso, de manera que la causa por la
que surge queda privada de relevancia y no es de aplicacion
tampoco la exigencia de gravedad. Asi, las hospitalizaciones
pueden obedecer a motivos que carezcan de entidad o relevancia
como para ser consideradas graves, pero en todo caso se tiene
derecho al permiso®. El objetivo perseguido por el legislador es,

* CRUZ VILLALON, J.: "El fomento de la integracion plenay estable de la mujer en € trabajo
asdariado (comentario a la Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y labora de las
personas trabajadoras)", cit., pag. 80.

* El legislador hace referenciaa accidente de forma genérica, por lo que se podria tratar, entre otros
supuestos, de un accidente automovilistico, doméstico o labora. ALARCON CASTELLANOS, M.:
"Permisos, reduccion de jornada y excedencias por razones familiares tras la Ley 39/1999", AS, 1999,
Tomo V, pag. 1140.

* Sobre este concepto, RAYON SUAREZ, E.: "Descanso semand, fiestas y permisos’, en VV.AA.
(BORRAJO DACRUZ, E., Dir.): Comentarios a las Leyes Laborales, Madrid (Edersa), T. VII, 1982,
pég. 114.

* GARCIA MURCIA, J.: "La Ley 39/1999, de conciliacion de la vida familiar y labora de las
personas trabajadoras’, cit., pag. 24.

* Con elo se persigue terminar con una linea jurisprudencial que estimaba insuficiente la
hospitalizacion para considerar de manera automética la existencia de enfermedad grave. SSTSJ Aragén
14 octubre 1992 (Ar. 4990) 6 Cadtillay Ledn/Burgos 6 julio 1998 (Ar. 3124).
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pues, facilitar el derecho aunque la situacion de salud del familiar
no sea grave, pues lo que se toma como referencia es el hecho del
ingreso hospitalario a partir del cual se generan necesidades de
atencion, no s6lo de caracter médico (otorgadas por los servicios
sanitarios), sino también afectivas (otorgadas por familiares)®*. De
todas formas, "parece excesivo que, por ejemplo, un internamiento
para someterse a cura de adelgazamiento o anti-estrés legitime el
permiso familiar"®.

Ademas, la inclusiéon del "accidente", junto a "enfermedad
grave", como causa justificadora de la utilizaciéon del permiso
correspondiente facilita '"una interpretacion amplia, que al
contraponer enfermedad grave --como resultado de un proceso de
desarrollo no sabito-- al de accidente, hiciese en este ultimo caso
especial hincapié en el cardcter subito e inesperado del
acontecimiento con independencia de la mayor o menor gravedad
de sus consecuencias evidenciadas a posteriori"®,

Se trata de un derecho de caracter individual y al no preverse
nada mas en la norma, como si se hace para otros casos, se puede
ejercer de forma simultdnea por los trabajadores y trabajadoras
afectados, aunque lo sean de la misma empresa, lo cual facilita la
corresponsabilidad familiar, pues se permite al padre y a la madre
atender al recién nacido o responder a necesidades familiares
surgidas de enfermedades graves de parientes, organizando el
permiso de forma alternativa, simultinea o sucesiva®”. Se
incrementan, también, las posibilidades de acumulacion de dos o

* GORELLI HERNANDEZ, J.: "Lareciente Ley 39/1999, para promover la conciliacion de la vida
familiar y laboral de las personas trabajadoras’, cit., pag. 13.

* SEMPERE NAVARRO, A.V.: "LaLey 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y labora y el
Estatuto de los Trabgjadores’, AS, nim. 20, 2000, pag. 10.

* ALBIOL MONTESINOS, I.: La modificacion del Estatuto de los Trabajadores por la Ley
39/1999, Valencia (Tirant Lo Blanch), 2001, pag. 21.

* LOPEZ LOPEZ, J.: "Corresponsabilidad familiar y politicas legidativas sobre igualdad”, cit., pag.
65.
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mas diferentes eventos justificativos del permiso regulado en el art.
37.3 b) ET (primero por accidente o enfermedad grave, después por
hospitalizacion y posteriormente por el fallecimiento de un mismo
sujeto causante), pues sin duda alguna no estan limitadas por ley
las posibilidades de disfrute a un determinado ntmero de dias
dentro de determinados periodos de tiempo. Parece razonable
entender, no obstante, que, en el caso de eventos sucesivos, el
nacimiento de un nuevo permiso agota el anterior, ain no
disfrutado integramente (por ejemplo, si el pariente enferma
gravemente y el trabajador toma dos dias de permiso, en el caso de
fallecer el pariente disfrutado el primer dia pero no el segundo, no
hay derecho a cuatro dias de permiso, sino a tres en total)®®.

Por lo demas, la ampliacion del ambito de aplicacion del
precepto aqui analizado se extiende tnicamente a los casos de
accidente u hospitalizaciéon de parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad”, lo cual ha sido objeto de severas
criticas. En primer lugar, porque deja fuera, indebidamente, al
parentesco por adopcion o acogimiento!®. Y en segundo término,
porque en una regla como ésta lo importante no es tanto el vinculo
formal, sino mas bien las relaciones de convivencia habitual y de
dependencia fisica y econémical®’; un tipo de relacion que --dejando
ahora al margen el caso de personas que no tienen vinculo familiar-
- se da con frencuencia entre personas que siendo familiares, no

estan comprendidas en ese estrecho circulo!®2,

* LOUSADA AROCHENA, JF.: "Las novedades en e régimen de los permisos parentales
introducidas en laLey 39/1999, de 5 de noviembre", AL, nim. 25, 2000, pag. 449.

* Cabe recordar cémo lajurisprudencia estima que larelacion de afinidad es bilateral y se proyectaen
doble direccion, de manera que este derecho alcanza no sdlo ante la enfermedad, accidente u
hospitalizacién de un cufiado (hermano del conyuge del trabajador), sino también al conyuge del cufiado.
SSTS 18 febrero y 27 mayo 1998 (Ar. 2209 y 4932). En este sentido, SANCHEZ TRIGUEROS, C.: Los
permisos retribuidos del trabajador, cit., pag. 110.

" ALMENDROS GONZALEZ, M.A.: Familia y Trabajo. Comentario Préactico a la Ley de
Conciliacion de la Vida Familiar y Laboral: aspectos laborales, Granada (Comares), 2002, pag. 51.

" Sobre la exclusién del disfrute del permiso en casos de convivencia extramatrimonial, STSJ Pais

Vasco 3 marzo 1988 (Ar. 1290).

' GARCIA MURCIA, J: "La Ley 39/1999, de conciliacion de la vida familiar y laboral de las
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Por lo mismo, aunque el coste econémico que estos permisos
supone para las empresas puede justificar la existencia de limites a
su disfrute!®, sorprende, empero, que la ampliacion legal no
contemple permisos para acompafiar a los hijos menores al médico
y para la atencion de éstos en supuestos de enfermedades infecto-
contagiosas'™, teniendo en cuenta la frecuencia con la que se

presentan estas situaciones a los trabajadores con hijos menores de
edad'®.

Lo limitado del supuesto causal amparado por el art. 37.3 b)
ET resulta evidente por cuanto no se prevé mecanismo alguno, ni
retribuido ni no retribuido, que permita la ausencia puntual en el
supuesto de enfermedad no grave de familiares. Esto supone una
discordancia evidente del ordenamiento interno respecto a lo
establecido en la Directiva comunitaria 96/34, de 3 de junio de 1996,
relativa al Acuerdo marco sobre el permiso parental, en la cual se
habla de la necesidad de reconocer permisos "por enfermedad o
accidente que hagan indispensable la presencia del trabajador". Su

(..continuacion)

personas trabajadoras’, cit., pag. 24.
** Resuilta trasladable a estos supuestos |as reglas que en materia de retribucion del crédito horario de

los representantes de | os trabajadores tiene consagradas € Tribunal Supremo: "lo que si se debe sostener

es que e representante con derecho a crédito horario debe percibir el mismo salario que teniaen servicio

activo, en evitacion de que € cargo representantivo sea para €l una sancion”. SSTS 18 marzo 1986 (Ar.

1347), 3julio 1989 (Ar. 5423) 6 20 mayo 1992 (Ar. 3581).

** Alguna sentencia tiene en cuentala probleméatica de la crianzay atencién de los hijos en relacion al
permiso del trabajador para llevar a sus hijos menores al médico especialista por razén de enfermedad
durante la jornada laboral, y considera que dicha situacion se podria encuadrar en € art. 37.3 d), como
deber de caracter plblico y persona a tener los padres la obligacion de atender alos hijos (arts. 39 CE 'y
154 y ss. CC). Sentencia del Juzgado de lo Socia de Alava 22 mayo 1989, citada por ESCUDERO
RODRIGUEZ, R.: "La aplicacion de la Directiva 92/85 en Espafia’, en VV.AA. (CRUZ VILLALON,
J., Coord.): La igualdad de trato en el Derecho Comunitario Laboral, cit., pag. 290.

Pero son mucho maés frecuentes los pronunciamientos contrarios. Asi, por gemplo, La
Sentenciadd Juzgado de lo Socia nim 2 de Caceres 22 enero 1993, citada por CHARRO BAENA, P.y
HERRAIZ MARTIN, M.S.: "Las responsabilidades familiares y el contrato de trabagjo. Notas criticas y
propuestas’, AS, nim. 8, 1998, pag. 541.

® CAVAS MARTINEZ, F.: "Legislacion laboral y responsabilidades familiares del trabgjador (y I1).
Algunas reflexioens sobre € Proyecto de Ley para promover la conciliacion de lavidafamiliar y laboral
de las personas trabgjadoras’, cit., pags. 104-105.
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falta de prevision legal a nivel interno hace que pueda tener efectos
particularmente perjudiciales para el colectivo de mujeres
trabajadoras, desde la pérdida de derechos relacionados con cierto
nivel de asistencia, hasta la aplicacion del despido objetivo
contenido en el art. 52 d) ET'®. La solucién a este problema no
parece encontrarse tampoco via negociacion colectiva, ya que son
escasos los convenios que hacen referencia alguna a esta materia vy,
por el contrario, son frecuentes los que la realizan de una forma
insuficientemente adecuadal”’, sobre todo cuando establecen
"preavisos minimos o duraciones minimas imposibles de cumplir

en el caso de fuerza mayor familiar"'%.

Es mas, de persistir la enfermedad o la hospitalizacion, la
duracion del permiso prevista en el ET es excesivamente breve y
hubiese sido necesario ampliarla, seguramente no al extenso
abanico de parientes que la norma contempla pero si al menos a los
hijos menores o progenitores aquejados de dolencias que no puedan
valerse por si mismos, pues en estos casos, para atender tales
necesidades al trabajador no le quedara mas solucién que utilizar
otras instituciones laborales, como licencias no retribuidas,
reduccién de jornada o, en caso extremo, excedencia laboral'®.

Resta por hacer una breve consideracion adicional en relacion
con el permiso por nacimiento de hijo, que era --y sigue siéndolo--
un derecho de disfrute masculino, pues coincide en el tiempo con el
periodo de seis semanas de descanso obligatorio de la madre tras el
parto. Quizad deberia de haberse aprovechado la ocasion para

106

BALLESTER PASTOR, M.A.: La Ley de conciliacidn de la vida familiar y laboral, cit., pag. 66.
" Al respecto, PEREZ DEL RIO, T.: "La Ley 39/1999 de conciliacion de las responsabilidades
familiares y profesionales de las personas trabajadoras. temas de debate’, cit., pag. 48.

" BALLESTER PASTOR, M.A.: "Normativa nacional en materia de igualdad de trato en € ambito
laboral y dela Seguridad Socia", AS, 1998, T.V, pag. 628.

™ URESTE GARCIA, C.R.: "Dificultades en la conciliacion de la vida familiar y labora", en
AA.VV (BORRAJO DACRUZ, E., Dir.): Nueva sociedad y Derecho del Trabajo, Madrid (La Ley),
2004, pég. 675.



aumentar su duraciéon y fomentar, asi, en la linea que inspira la
Directiva 96/34 de corresponsabilizacion en la atencién a la familia,
que ciertos derechos los ejercitase el padre con prioridad a la madre,
pues al recaer el coste del permiso en la empresa, se introduce un
elemento de equiparacién real hacia la igualdad en el acceso al
empleo de hombres y mujeres, no en vano al empresario también le
resultaria gravoso un eventual permiso de significativa duracién
que podria disfrutar el padre en exclusiva®'’.

Un problema singular se produce también en el caso de que el
alumbramiento tenga lugar por cesarea. En estas situaciones, se ha
suscitado la controversia de si solo el padre puede disfrutar el
permiso derivado del nacimiento, o también pueden los parientes
dentro del segundo grado utilizar el derivado de enfermedad grave.
Sobre el particular pueden citarse algunos pronunciamientos
judiciales que contienen doctrina contradictoria. Alguna sentencia
opta por incardinar el supuesto de hecho en el nacimiento ordinario
de hijo, pues no considera que el parto por cesarea revista la
gravedad suficiente como para obtener conclusion distinta''!. Otras,
por el criterio contrario, puesto que el parto por cesarea se practica
porque, de no hacerse asi, correria peligro la vida de la madre o del
feto y, ademads, requiere normalmente anestesia general'’2. En
cualquier caso, como quiera que ahora la hospitalizacién ya se
incluye de modo expreso entre las circunstancias que autorizan la
utilizacion del permiso, con independencia de la gravedad de la
dolencia que se padezca, no debe haber problemas en este supuesto
para que el padre disfrute el permiso por paternidad (o por
hospitalizacion de su conyuge, si ése es el caso) y a la vez los
parientes dentro del seguno grado el permiso de hospitalizacién. Y,
ademds y como quiera que la hospitalizacion es previa al
alumbramiento, debera concederse al padre de modo sucesivo el

"” CABEZA PEREIRO, J.: "Notas sobre la Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y
laboral de las personas trabgjadoras’, DL, nim. 61, 2000, pag. 31.
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STSJ Cataluiia 16 octubre 1997 (Ar. 4003).

112

STSJ Cantabria 29 julio 1998 (Ar. 3608).
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permiso por hospitalizacion de familiar y por nacimiento de hijo!*.

Por ultimo, para terminar con este permiso por nacimiento de
un hijo, es menester sefialar que quedan también pendientes de
solucién algunos problemas relacionados con la actual concepcion
de la familia y de la sociedad en general ya que la tradicional
imagen de aquélla se quiebra o, incluso, se rompe con la ayuda de
las innovaciones cientificas y de la propia vida en pareja
(homosexual y heterosexual). A este respecto cabe plantearse si la
compafiera sentimental de la madre gozaria del permiso en el
supuesto de que una pareja de mujeres homosexuales, mediante la
utilizacion o no de la ciencia para concebir, decidieran tener un
bebé. En principio, cabria optar por una respuesta negativa, al no
ser la compafiera el "padre" biolégico del nifio y no existir, por
tanto, relaciéon de parentesco alguna. Ahora bien, tal interpretacion
podria ser precipitada, pues debera tenerse en cuenta que la
finalidad de la norma es permitir que la madre esté acompafiada en
el momento del nacimiento del hijo, asi como disfrutar del cuidado
del recién nacido y afrontar las obligaciones sociales y burocraticas
del hecho (inscripcion en el Registro Civil...), sin especificar y, sobre
todo, sin necesitar que tales actuaciones sean llevadas a cabo por el
género masculino'.

1.2.- Permisos por lactancia de un hijo menor de nueve
meses

Si bien con notables modificaciones, a las que se tendra
ocasion de hacer oportuna referencia, la actual regulacion de la hora
de ausencia retribuida por lactancia se inscribe en una larga
tradicion normativa que en el ordenamiento patrio se remonta a la
Ley de 13 de marzo de 1900, de donde pasaria a la LCT de 1944 y al

"* CABEZA PEREIRO, J.: "Descanso semanal, fiestas, permisos y reduccion de jornada por lactancia
y guardalega (entorno al articulo 37)", REDT, nim. 100, 2000, pag. 799.
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MARIN ALONSO, I. y GORELLI HERNANDEZ, J.: Familia y Trabajo. El régimen juridico de
su armonizacién, cit., pag. 33.

36



Decreto 2310/1970, por el cual se regulaban los derechos laborales
de la mujer trabajadora, y mas tarde a la LRL de 1976, precedente
inmediato de la ordenacién vigente'™™. En la actualidad, el art. 37.4
ET dispone: "las trabajadoras, por lactancia de un hijo menor de
nueve meses, tendrdn derecho a una hora de ausencia del trabajo,
que podran dividir en dos fracciones. La mujer, por su voluntad,
podra sustituir este derecho por una reduccién de su jornada en
media hora con la misma finalidad. Este permiso podra ser
disfrutado indistintamente por la madre o por el padre en caso de
que ambos trabajen".

El régimen juridico transcrito es causa directa de numerosos
problemas y polémicas, merecedores de una reflexion mas
detenida''®:

1.- Sera la madre --o en su caso el padre-- quien determine el
"tiempo y modo de disfrute" del permiso durante "su" jornada (y no
--como antes de la Ley 39/1999-- durante "la jornada normal"?),
notificando su eleccion al empresario® "a fin de que pueda
organizar su actividad en consecuencia"?, "Estamos, pues, ante un
derecho de naturaleza potestativa para la trabajadora, que podra o

“* GARCIA NINET, J..: "Notas sobre las ausencias del trabagjo por lactancia (en torno a art. 37.4 del
Estatuto de los Trabajadores)", RT, nim. 94, 1989, pags. 9-21.

“* FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y AGRA VIFORCOS, B.: "Maternidad y Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social: ¢discriminacién, proteccion o razén?', cit., pags. 5832 y ss., autores a quienes
se sigue en la presente exposicion.

" Puede ocurrir que la trabajadora tenga una jornada de trabgjo distinta de aquélla que es de general
aplicacion en la empresa, de manera que, a la hora de reducir la media hora, € horario que se tiene en
cuenta es e de la trabajadora en concreto y no € genera de la empresa. GORELLI HERNANDEZ, J.;
"La reciente Ley 39/1999, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabgjadoras’, cit., pag. 15.

" Pese a que @ ET no establece la necesidad de notificacion, tal extremo puede ser deducido,
nuevamente, de la necesidad de gjercitar los derechos conforme a la buena fe. GARCIA NINET, Jl.:
"Notas sobre las ausencias del trabgjo por lactancia (en torno a articulo 37.4 del Estatuto de los
Trabajadores)”, cit., pags. 40y 41.

" MONTOYA MELGAR, A., et alii: Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, 42 edicion,
Pamplona (Aranzadi), 2003, pag. 229.
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no ejercitarlo, pero que, de hacerlo, sera indisponible por el
empresario, quien no podra impedir su ejercicio"?°.

Ahora bien, aun cuando sera la titular de este derecho la que
determinard el momento en que lo hard efectivo, sin que el
empresario pueda oponerse alegando los perjuicios que le ocasiona
la ausencia de la misma en el tiempo elegido!?!, lo cierto es que "el
derecho no se constituye con caracter absoluto, hasta el punto de
que las posibles discrepancias entre el empresario y la trabajadora
seran resueltas por la jurisdiccion social a través de un
procedimiento especial, preferente y sumario, que finaliza con
sentencia firme", cuya regulacién se remite al art. 138 bis LPL!?, lo
cual indica --obviamente-- que al empresario le cabe la posibilidad
de rechazar los términos en que la trabajadora pretenda poner el

permiso en practical®,

Sorprendentemente, segin este precepto, el legitimado para
comenzar el procedimiento no es el empleador que se vea
perjudicado por la decision de la trabajadora, sino la propia
trabajadora a la que se reconoce el supuesto derecho de concertar la
banda horaria en la que desea ejercer su derecho. Ademas --y por si
fuera poco--, no se faculta a la trabajadora para el ejercicio del
derecho contra la voluntad del empleador hasta que el conficto se
solucione y tampoco se concretan las posibles razones capaces de
justificar una oposicion empresarial a la decision de la trabajadora,
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VALLE MUNOZ, F.A.: La proteccion laboral de la maternidad, paternidad y cuidado de
familiares, cit., pag. 25.

' CORTE HEREDERO, N.: "El permiso por lactancia y la reduccién de jornada por razones de
guardalega", AS, 1998, T. V, pag. 853.

" BALLESTER PASTOR, M.A.: La Ley 39/1999 de conciliacién de la vida familiar y laboral, cit.,
pag. 62. Por extenso sobre este proceso, ASENJO PINILLA, JL.: "Algunos aspectos de la nueva
modalidad procesal de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliaciéon de la vida
familiar y laboral de las personas trabgjadoras’, Social Mes a Mes, nim. 52, 2000, pags. 12y ss. 6
LOUSADA AROCHENA, JF.: "La modalidad procesa especia en materia de permiso de lactanciay
de reduccion dejornada por mativos familiares', AL, nim. 26, 2003, pags. 473y ss.

" SEMPERE NAVARRO, A.V.: "LaLey 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y laboral y el
Estatuto de los Trabgjadores’, cit., pag. 14.
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carencia que, como es l6gico, ha originado un importante nivel de
conflictividad'*.

Para cubrir esta dltima laguna deberia acudirse (a falta de
solucion expresa en el ordenamiento interno) a la clausula 2.3 e) y f)
del Acuerdo Marco sobre permiso parental, en virtud de la cual "los
Estados miembros y/o los interlocutores sociales podran... definir
las circunstancias en las que el empresario estara autorizado para
posponer la concesion del permiso parental por motivos
justificables relacionados con el funcionamiento de la empresa, por
ejemplo, si el trabajo es de tipo estacional, si no se puede encontrar
un sustituto durante el periodo de preaviso, si una proporcion
significativa de la mano de obra solicita al tiempo un permiso
parental o si una funcion determinada es de importancia
estratégica", realizandose una especial mencién a las "necesidades
de funcionamiento y organizacion de las pequenias empresas"®.

2.- La ausencia es de una hora, pudiendo dividirse en dos
fracciones, no necesariamente iguales, aun cuando con frecuencia lo
son de media hora cada una, o ser sustituidas, a eleccién de la
trabajadora, por una reduccién de la jornada normal con la misma
finalidad, que podra tener lugar, si bien el precepto no lo especifica,
tanto al comienzo como al final de la jornada. Conviene aclarar que
por "ausencia" cabe entender el abandono del puesto de trabajo
durante el desarrollo de la jornada normal con posterior regreso al
mismo, mientras que la reduccién supone acortar la jornada de
trabajo, bien comenzandola mas tarde, bien terminédndola antes.

Las alternativas posibles de disfrute de la hora de ausencia
seran, por tanto, las siguientes: 1) disfrute continuado de la hora de

" PEREZ DEL RIO, T.: "La Ley 39/1999 de conciliacién de las responsabilidades familiares y
profesionales de las personas trabajadoras. temas de debate’, cit., pag. 49.

" PEREZ DEL RIO, T.: "Los derechos de conciliacion establecidos en la Ley 39/1999: derechos de
interrupcion o reduccién de la actividad laboral para atender responsabilidades familiares', en VV.AA
(LOPEZ LOPEZ, J., Coord.): Nuevos escenarios para el Derecho del Trabajo: familia, inmigracion y
nocién de trabajador. Homenaje a Massimo D'Antona, cit., pag. 56.
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ausencia; 2) division de la hora en dos fracciones, que no
necesariamente han de ser de igual duracién; 3) sustitucion de este
derecho por una reduccién de la jornada normal en media hora (y
no en una), a explicar con seguridad porque en tal supuesto el
trabajador o --mejor-- la trabajadora invierten menos tiempo en los
desplazamientos!?,

Sea como fuere, en cualquiera de estas modalidades --y como
critica-- el periodo de disfrute del derecho resulta tan escaso que es
de todo punto insuficiente para cumplir la finalidad perseguida por
la norma, la lactancia del menor, dadas las largas distancias que,
sobre todo en los grandes ntcleos de poblacion, han de cubrirse
entre el domicilio del empleado/a y su lugar de trabajo'¥. "Salvo,
claro estd, que el nifio se encuentre en la guarderia de la empresa o
en un lugar muy cercano al centro de trabajo, la mayor parte del
tiempo vinculado a la licencia se ird en los desplazamientos,
haciendo estéril el beneficio. La tragica consecuencia es que la
trabajadora o trabajador consiguen, sencillamente, trabajar media
hora menos, lo cual se vuelve contra la propia trabajadora, ya que el
empresario ante estos obstaculos que carecen de funcionalidad
preferira contratar a un trabajador (quien disfrutard en muchos
menos casos del permiso), al cual no tendra que abonar media hora
sin recibir contraprestacion alguna''?%.

3.- Efectuada una determinada opcién entre las diversas
posibilidades apuntadas, cabe preguntarse si a lo largo de los nueve
primeros meses de vida del menor dicha opcién puede variarse o

126

Sobre € contenido del derecho, SANCHEZ TRIGUEROS, C.: Los permisos retribuidos del
trabajador, cit., pags. 196y ss.

" Razén por la cual en muchos convenios colectivos se prevé la posibilidad de acumular por
periodos dilatados de tiempo € disfrute del permiso aqui tratado. Entre otros, CC Interprovincia
Comercio Flores y Plantas (Resolucion 26 junio 2003); | CC Consum SL (Resolucién 11 febrero 2002);
CC Allianz Compafiia de Seguros y Reaseguros SA (Resolucién 3 febrero 2003); CC Persond Flota
Compafiia Logistica de Hidrocarburos CLH SA (Resolucién 29 mayo 2003).

" CHARRO BAENA, P. y HERRAIZ MARTIN, M.S.: “Las responsabilidades familiares y el
contrato de trabajo. Notas criticas y propuestas’, cit., pag. 547.
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no. Con anterioridad a la Ley 39/1999 existia doctrina judicial
consolidada segtin la cual "no se puede modificar la opcion después
injustificadamente y pasarse a otro sistema a capricho del
trabajador, salvo que concurran excepcionales y poderosas
razones"?. Postura que, si bien trata 16gicamente de compatibilizar
el disfrute de los permisos por lactancia con los intereses
organizativos empresariales, corre el riesgo de hacer prevalecer
excesivamente estos tltimos sobre la finalidad del permiso mismo,
si se carga el acento sobre la excepcionalidad de las razones exigidas
para proceder a un cambio de la opcién inicial'*.

Si se tiene en cuenta que la finalidad del permiso por lactancia
es la alimentacién y el cuidado del menor de nueve meses, no
puede desconocerse que a lo largo de ese periodo puede cambiar
tanto el contenido de la alimentaciéon --de lactancia natural a
artificial-- como la propia periodicidad del suministro de la
alimentacion al menor. Razones que bastan para erradicar la nota
de excepcionalidad y para hacer entrar dentro de la naturaleza de
las cosas la necesidad de posibles cambios en la opcion elegida
inicialmente. Y, seguramente, las diversas modalidades del disfrute
del permiso por lactancia que prevé el propio art. 37.4 ET no estan
pensadas solamente para que el titular del derecho elija de una vez
y para siempre una de ellas, sino también para posibilitar el cambio
de la modalidad elegida si las propias circunstancias de desarrollo

del menor asi lo exigieran'.

4- Habida cuenta el beneficiario de la medida es
taxativamente el hijo de la mujer trabajadora, resulta evidente que
el derecho solo alcanza a los padres biolégicos o adoptivos --
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STSJ Madrid 17 octubre 1989, citada por SANCHEZ TRIGUEROS, C.: Los permisos retribuidos
del trabajador, cit., pag. 199, nota 66.

** ALBIOL MONTESINOS, I.: La modificacién del Estatuto de los Trabajadores por la Ley
39/1999, cit., pag. 26.

“ ALBIOL MONTESINOS, I.: La modificacién del Estatuto de los Trabajadores por la Ley
39/1999, cit., pag. 26.
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excluidos, por tanto, los convivientes de hecho que aun sin ser
progenitores actien como tales--, razén por la cual no podra
disfrutar del permiso el trabajador que, sin ser padre o madre, tenga

bajo su guarda --legal o de hecho-- un menor de nueve meses'*.

Sorprende esta solucion reductiva, maxime cuando, de un
lado, otro precepto muy proximo (sistematica y teleolégicamente) al
que se examina, el art. 37.5 ET, extiende el beneficio de la reduccion
de jornada a toda persona que tenga a su cuidado un menor por
razones de guarda legal; de otro, cuando la Ley 39/1999 ha afiadido
la situacion de acogimiento tanto permanente como preadoptivo de
un menor a los de filiacién como situaciones que originan derecho a
la excedencia del trabajador por cuidado de hijo!®,

Se trata, por tanto, de una exclusion tacita de un importante
numero de potenciales beneficiarios que precisa ser urgentemente
corregida, pues vulnera el principio de igualdad consagrado en los
arts. 9.2 y 14 CE. Procede no olvidar al respecto que el interés
directamente protegido es el del nifio menor de nueve meses, y que
el deber de custodia y asistencia de los menores no deriva sélo de la
patria potestad; antes al contrario, el tutor asume la obligaciéon de
custodiar y proteger la persona a su cargo, motivo por el cual al
negarsele la pausa por lactancia, estd siendo discriminado el nifio
sometido a tutela respecto del sujeto a patria potestad!®*,

5- No se establece tampoco si la reducciéon debe ser

multiplicada en los supuestos de parto multiple!®®, si bien la

** SALA FRANCO, T.: "Trabajadores con responsabilidades familiares y contrato de trabajo", TS,
nGm. 14, 1992, pg. 10.
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ALARCON CASTELLANOS, M.: "Permisos, reduccién de jornada y excedencias por razones
familiarestraslalLey 39/1999", cit., pag. 1145.

* CAVAS MARTINEZ, F.: "Legislacion laboral y responsabilidades familiares del trabgjador (11).
Algunas reflexiones sobre € Proyecto de Ley para promover la conciliacion de lavidafamiliar y labora
delas personas trabgjadoras’, cit., pag. 104.
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MARTINEZ FENOLL, J.S.; El tiempo de trabajo, Vaencia (CISS), 1996, pag. 140.
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respuesta, segln cierta jurisprudencia --"ain no del todo
consolidada"*¢--, ha de ser positiva¥’. Al apuntar como beneficiario
de la norma al lactante parece légico que cada uno de los hijos
genere un derecho independiente para atender a su alimentacion.
Abona tal opcién la interpretacion de la particula "un" "como
articulo indeterminado o como adjetivo numeral, susceptible, por
tanto, de multiplicar el derecho-deber de ausencia por la pluralidad
de hijos habidos en cada ocasion". Interpretacién adecuada en tanto
la norma protege el derecho del nifio y éste no puede verse
perjudicado, en caso de parto mdaltiple, por la necesidad de
compartirlo con sus hermanos; pero peligrosa, al tiempo, pues --
como tantas veces-- al elevar la carga empresarial --lo cual no
ocurriria de hacerse cargo la Seguridad Social de los costes-- actta
en contra de la igualdad de oportunidades entre sexos, viéndose

nuevamente perjudicado el femenino, a la hora de la contratacion!®®.

Tampoco contempla el ET permisos diferenciados para casos
en que, por su nacimiento prematuro o por otros motivos, el
pequefio requiera atenciones complementarias, pudiendo disfrutar

tnicamente del derecho al permiso por enfermedad grave del
hijo'.

6.- Se guarda silencio sobre si las ausencias del art. 37.4 ET
han de ser remuneradas o no. Al respecto es undnime la doctrina al
entender la necesidad de su retribucién, habida cuenta una
interpretacion contraria convertiria el precepto en inutil para el

** SEMPERE NAVARRO, A.V.: "La Ley 3/1989, sobre maternidad e igualdad de trato de la mujer
trabajadora. Notacritica', cit., pag. 19.
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STCT 18 junio 1985 (Ar. 4063) 6 STSJ Canarias 24 mayo 1991 (Ar. 3406). Algin convenio
colectivo apunta esta posibilidad; entre otros, CC Marco Estatal Empresas organizadoras ddl juego del
Bingo (BOE 11 diciembre 2003) 6 CC Personal de Flota Compariia L ogistica de Hidrocarburos CLH SA
(Resolucion 29 mayo 2002).

** GARCIA NINET, J..: "Notas sobre las ausencias del trabajo por lactancia (en torno a articulo
37.4 dd Edtatuto de los Trabgjadores)”, cit., pags. 39y 40.

** SANCHEZ TRIGUEROS, C.: "Validez del convenio colectivo que permite acumular |as horas de
lactancia en un mes de permiso retribuido”, AS, nim. 5, 2004, pag. 52.
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trabajador o --mejor-- para la trabajadora!®.

Cuestion diferente es la de si ha de ser el empresario --como
ocurre-- quien cargue con esa retribuciéon o si, por el contrario,
deberia pesar sobre la Seguridad Social en concepto de cargas
familiares; posibilidad esta tltima que en verdad evitaria, al menos
parcialmente, la incidencia negativa de la maternidad --real o
potencial-- a la hora de la contratacion de mujeres'*!. De lege ferenda,
parece més aconsejable que el gravamen (por cuanto supone de
debilitamiento del sinalagma inherente al intercambio de
prestaciones) sea asumido por la Seguridad Social (como sucede
con el subsidio por maternidad) o por el propio Estado (al igual que
otras ayudas a las familias)'#2.

7.- Existen diversidad de opiniones respecto de si el término
"lactancia" debe ser entendido en sentido estricto, comprendiendo
tnicamente la alimentacién y nutricion del menor'*, o si dentro del
mismo caben cualesquiera otras funciones destinadas a la atencion
y cuidado del nifo'*. La jurisprudencia parece decantarse por la
segunda interpretacion, y asi ha llegado a declarar que el fin del
permiso no es otro que la madre trabajadora "pueda vigilar y ser

“ El Convenio nim. 183 OIT establece que las interrupciones del trabgjo a los efectos de lactancia

deberan computar como tiempo de trabagjo y ser remuneradas como tales. Ademés, la STCT 14 enero
1988 (Ar. 712) recuerda que d art. 37.4 ET, a igua que en su dia € art. 25.5 LRL, "no indica nada
respecto a la retribucién de las ausencias por lactancia', pero ya la STCT 9 febrero 1978 (Ar. 800)
proclamé que "respecto a S la pausa por lactancia debe ser o no retribuida, es de advertir que en los
supuestos en los que d legidador ha pretendido la disminucién proporciona del saario lo ha hecho
expresamente..., por lo que debe entenderse que d silenciar en este supuesto concreto (permiso por
lactancia) la reduccion proporcional del sadario, esta pausa de la lactancia debe ser retribuida’. En €
mismo sentido y con caracter més reciente, STSJ Baleares 19 septiembre 1996 (Ar. 2860).

“' GARCIA NINET, J..: "Notas sobre las ausencias del trabajo por lactancia (en torno a articulo
37.4 dd Edtatuto de los Trabgjadores)”, cit., pags. 37y 38.

“* SANCHEZ TRIGUEROS, C.: "Validez del convenio colectivo que permite acumular |as horas de
lactancia en un mes de permiso retribuido”, cit., pag. 60.

“* VALDEOLIVAS GARCIA, Y.: "Pausas intra-jornadas y descansos inter-jornadas’, en VV.AA.:
Estudios sobre la jornada de trabajo, Madrid (Acarl), 1991, pag. 263.

“ DILLA CATALA, M.J.: "El derecho alalicenciapor lactancia’, AL, nim. 17, 1989, pag. 213.
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directamente responsable de la crianza de su hijo"* y, de esta

forma, " con el tiempo del que dispone, pueda dedicarse a la
atencion especial que en tan temprana edad el recién nacido
requiere"6, Es menester, por tanto, una interpretacion flexible del
término, en el sentido de no incluir soélo la estricta alimentacion del
hijo, sino el cuidado del mismo'¥’.

La posiciéon doctrinal expresada viene apoyada por el hecho
de haber establecido el precepto un plazo concreto (de aplicacion
objetiva) de nueve meses, con lo cual sera indiferente la verdadera
duracién de la lactancia, pudiendo exceder de esos nueve meses o
ser inferior'*®. El interés juridico tutelado por la norma es, pues, la
proteccion del hijo --y de un modo maés concreto, del menor de
nueve meses--, incluyendo el derecho a recibir una alimentacién y
cuidado adecuados a su débil condicion, para que el hecho de que
sus progenitores trabajen no venga a repercutir negativamente en
su desarrollo y necesaria atencion'®. Siendo éste el proposito central
del permiso, no cabe desconocer tampoco en la norma una
finalidad, siquiera secundaria, de proteccion del trabajo de la mujer
en razén de la maternidad, cuya funcién social debe quedar
tutelada juridicamente, permitiendo cumplir con sus obligaciones
familiares sin que por ello resulten perjudicados los derechos
inherentes a la relacion laboral. Confirma esta idea el caracter anexo
o complementario (nunca principal) del objetivo de proteccion de la
maternidad que cumple la pausa por lactancia y el hecho de que
también el padre pueda disfrutar de la hora de ausencia, lo cual
hace emerger a un incontestable primer plano el cuidado y la

“* Por todas, SSTCT 8 abril 1978 (Ar. 2008) y 10 febrero 1983 (Ar. 1103).
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STCT 23 noviembre 1987 (Ar. 25923).

“"LOUSADA AROCHENA, J.F.: "El permiso de lactancia’, RL, nim. 14, 1996, pag. 28.

“* El derecho desaparecerd, no obstante, de fallecer € hijo antes del cumplimiento del plazo, pues el
precepto "no tutela tanto ala mujer como a hijo". GARCIA NINET, J.l.: "Notas sobre las ausencias del

trabajo por lactancia (en torno a articulo 37.4 del Estatuto de los Trabajadores)”, cit., pags. 30y 31.

“*VVALDEOLIVASGARCIA, Y .: "Pausasintra-jornadas y descansos inter-jornadas’, cit., pag. 262.
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atencion del nifio como bien juridico prioritariamente tutelado!*.

8.- En todo caso, la pausa prevista en el art. 37.4 ET puede
referirse tanto a la lactancia natural como a la artificial™! e incluso al
suministro de otros alimentos distintos a la leche, lo cual es obvio
cuando la Ley reconoce --en ciertos casos-- que pueda ser el padre
quien disfrute de la misma. Conviene, a este efecto, recordar que el
permiso por lactancia queda configurado como una medida de
proteccion, no de la maternidad propiamente dicha --tesis que, de
aceptarse, podria justificar su atribucion en exclusiva a la mujer--,
sino del hijo, para que esté convenientemente alimentado y
atendido en sus primeros meses de vida; es obvio que esta tarea de
crianza y cuidado puede ser desempefiada por cualquiera de los
dos progenitores y, en consecuencia --y pese a lo que después se
dira--, estd injustificada la privacion al padre del derecho a disfrutar
el permiso’*2,

Lo que si debe existir es una conexion entre el uso del permiso
y los fines para los que se concede; el tiempo que se resta a la
actividad laboral ha de dedicarse al cuidado y atencién del menor,
incumpliéndose las obligaciones laborales cuando la trabajadora se
limita a aumentar su tiempo libre, a mejorar su ocio, a realizar
tareas productivas fuera de la empresa o, en general, se desentiende
del movil que legitima su menor actividad laboral'®. La trabajadora
(o el trabajador) que destine la pausa a un objeto distinto de la
estricta "lactancia" podra ser sancionada por abuso de confianza,
maxime cuando este permiso queda configurado como un derecho-
deber afectado al servicio de una funcion de interés social™*.

* FERNANDEZ DOMINGUEZ, JJ. y AGRA VIFORCOS, B.: "Maternidad y Derecho del Trabajo
y dela Seguridad Social: ¢discriminacion, proteccion o razén?", cit., pag. 5834.

! SSTCT 8 abril 1978 (Ar. 2008) 6 4 septiembre 1984 (Ar. 6778).
** GARCIA NINET, J..: "Notas sobre |as ausencias de trabgjo...", cit., pag. 25.
™ SANCHEZ TRIGUERQOS, C.: Los permisos retribuidos del trabajador, cit., pag. 196.

" STCT 8 abril 1988 (Ar. 2008) 6 STS 19 junio 1989 (Ar. 5423) y STSJ Catalufia 29 septiembre
2000 (Ar. 4253).
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9.- La posibilidad de disfrute por el padre y no por la madre
es tal vez la cuestiéon que mas polémica y discusion ha levantado en
torno al art. 374 ET y, por ello, merece un analisis algo maés
detallado, partiendo del iter histérico del precepto’™. La version
original del art. 374 en la Ley 8/1980 del Estatuto de los
Trabajadores obviaba el ultimo apartado, circunscribiendo su
aplicacion a la madre pese a que, en virtud del art. 14 CE, quedaba
proscrita cualquier discriminacién basada en el sexo. Tal regulaciéon
no podia dejar indiferentes a los juristas y, primero, la doctrina
cientifica'®, y, luego --de la mano--, la legal, rechazaron con
rotundidad la discriminacién contenida en aquél articulo.

El resultado 16gico del problema pasé por plantear un recurso
de insconstitucionalidad, al no poder llegar a entender cémo era
negado el permiso al padre cuando ya los Tribunales habian
permitido su disfrute a las madres que proporcionaban una
lactancia artificial y no amamantaban a sus hijos; tarea aquella que,
como es obvio, podria ser realizada perfectamente por el padre.

Sorprendentemente, el Tribunal Constitucional®™ declaré

** FERNANDEZ DOMINGUEZ, JJ. y AGRA VIFORCOS, B.: "Maternidad y Derecho del trabgjo
y dela Seguridad Social: ¢discriminacion, proteccion o razén?", cit., pag. 5833.

** ALONSO LIGERO, M.S:: "Lactancia'y guarda lega"”, en VV.AA. (BORRAJO DACRUZ, E.,
Dir): Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadores, Tomo VI, Madrid (Edersa),
1982, pags. 364 y 365.

" STCo 109/1993, de 25 de marzo. En su virtud, tras declarar que la maternidad constituye "una
realidad biol6gica diferencial objeto de proteccidn, derivada directamente del art. 39.2 CE y por tanto las
ventgjas 0 excepciones que determine para la mujer no pueden considerarse discriminatorias para €
hombre", insiste @ Tribunal en que € art. 37.4 ET "es unanormade lalegidacion laboral y no serefiere
ala organizacion de la familia o a reparto de las responsabilidades entre e padre y la madre, sino ala
regulacion de las condiciones de trabgjo. Por €llo, € objeto de comparacion es e trabagjador padre en
relacion con la trabajadora madre ala que la Ley concede, y no a aquél, ese particular derecho. Aunque
se tomen en cuenta las responsabilidades familiares y también la proteccion del nifio, la norma tiene por
concreto objeto e hacer compatible paralamujer sutrabajo y e cuidado de su hijo recién nacido”.

El Tribunal trae a colacion laidea de "accion positiva', que justifica remover los obstécul os que
impiden la igualdad efectiva de trato y oportunidades del hombre y de la mujer, para en mérito a esta
doctrina concluir: "la justificacion de que @ permiso cuestionado se otorgase a la madre trabgjadora sin
mencionar a padre ni siquiera tiene su origen en la diferencia de sexo, pues hala un fundamento
objetivo y razonable en la peculiar incidencia que respecto de la situacion laboral de aquélla tiene €
hecho de la maternidad y la lactancia, en cuanto se trata de compensar las desventajas reales que parala
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ajustado tal precepto a la Norma Fundamental y no discriminatorio,
por tanto (bien que con el voto particular en contra de cuatro
Magistrados)'*®.

Mas sorprendente atin es la argumentaciéon sobre la cual
fundamento la decision, pues considerd la prevision del antiguo art.
374 ET como una medida de '"accion positiva". Con tal
interpretacion, el Tribunal Constitucional olvidé la histérica
procedencia del permiso de lactancia, asi como --y es mas peligroso-
- el verdadero contenido de este concepto --fundado en el intento de
"acelerar la igualdad real entre ambos sexos"-- cuando lo aplica a
una institucion que "mantiene la desigualdad real entre ambos
sexos"!.

Habida cuenta la redaccion originaria del art. 37.4 ET
contribuia claramente a perpetuar el rol clasico de la mujer que

(..continuacion)

conservacion de su empleo soporta la mujer a diferencia del hombre y que incluso se comprueba con
datos revelados por la estadistica (tal como € nimero de mujeres que se ven obligadas a dgjar € trabajo
por esa circunstancia a diferencia de los varones)” (fundamento juridico 6°). Al respecto, MONTOY A
MELGAR, A.: "Sentencia 109/1993, de 25 de marzo. ¢Discriminacion del varén o “accién positiva en
favor de lamujer en compensacion a su pertenencia a un grupo marginado?; sobre la constitucionalidad
del originario art. 37.4 del Estatuto de los Trabgjadores', en ALONSO OLEA, M. y MONTOYA
MELGAR, A.: Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, Tomo XI, Madrid
(Civitas), 1993, pags. 304 y ss.

™ Con pleno acierto se oponen al parecer mayoritario de la Sala demostrando que la norma, tal y
como fue redactada en 1980, lgos de condtituir un beneficio para la trabajadora madre orientado a
favorecer su mantenimiento en e empleo puede comportar a menudo un efecto "boomerang” perjuicia a
sus intereses profesionales. Tomando como punto de partida € argumento vertido en € fundamento
juridico 6° de la Sentenciarelativo a que € reconocimiento exclusivo alamujer de la pausa por lactancia
pretende "compensar las desventgjas reales que para la conservacion de su empleo soporta la mujer a
diferencia del hombre", e voto particular aduce que "desde € momento en que se instaura dicho derecho
y se otorga exclusivamente a la mujer trabgjadora aguellafinalidad se vuelve contra ella misma, yaque a
nadie se le oculta, que para un empresario poco escrupul oso con € principio de igualdad, siempre le serd
‘més rentable’ contratar a hombres que a mujeres trabgjadoras, dado € incremento de los costes
laborales, que, por esta causa y por otras bioldgicas (por gemplo, bajas por maternidad), las mujeres
siempre ocasionan. Por esta razén, 1o que en la norma impugnada aparece formalmente como una
discriminacion del vardn, materialmente se convierte en una discriminacién de la propia mujer, yaque €
precepto, a no consagrar € principio de iguadad en € disfrute del permiso de trabgjo, se erige en un
factor de algamiento de la mujer del mercado de trabgjo, sin que contribuya a su emancipacion de las
tareas domédticas y, por las mismas, debi6 € Pleno de este Tribund haber declarado la
inconstitucionalidad de dicha norma por violacion del principio deiguadad (arts. 14y 9.2 CE)".

* LOUSADA AROCHENA, JF.: "El permiso de lactancia’, cit., pag. 19.
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cuida hogar e hijos, consolidando la ya tantas veces aludida
divisiéon sexista de las tareas!®’, la reforma realizada por la Ley
3/1989, de 3 de marzo, afiadi6é un dltimo apartado al art. 37.4 ET,
permitiendo al varén disfrutar también del permiso'®'. El legislador,
consciente de los cambios operados en nuestra sociedad, dej6é de
proteger exclusivamente a la mujer como madre trabajadora y
elabor6 una regulacién mas acorde con los nuevos tiempos en los
que la crianza y cuidado de los hijos se considera una funcién
compartida que han de asumir tanto el padre como la madre!®2,

Ahora bien y pese a este importante avance en aras de la
igualdad por razén de género, el legislador se quedé en cierta
medida corto, habida cuenta, tal y como aparece redactado el art.
37.4 ET, el titular del derecho sigue siendo la trabajadora por cuenta
ajena'®®, quien puede transferir o ceder el derecho al padre cuando
también sea trabajador'®t. Esto significard que un trabajador viudo
con hijos, o separado y con la custodia del nifio, no podra
ausentarse del trabajo para ocuparse de su lactancia; o que,
trabajando el padre més cerca del domicilio, haya de ser la madre
quien se desplace para tal cometido'®. El derecho de la madre
prima, pues, sobre el del padre, que s6lo podra ejercerlo de manera

* MONTOYA MELGAR, A.: "¢Discriminacion del varén o “accion positiva en favor delamujer en
compensacion a su pertenencia a un grupo marginado?; sobre la constitucionalidad del originario
articulo 37.4 del Estatuto de los Trabajadores’, cit., pag. 308.

161

FERNANDEZ DOMINGUEZ, JJ. y AGRA VIFORCOS, B.: "Maternidad y Derecho del Trabajo
y dela Seguridad Social: ¢discriminacion, proteccion o razén?", cit., pag. 5833.

' CORTE HEREDERO, N.: "El permiso por lactancia y la reduccién de jornada por razones de
guardalega", cit., pag. 848.

" "No cuando se encuentra afiliada a Régimen de Auténomos, pues se exige que los trabajos
realizados por la madre estén comprendidos en €l ambito de aplicacion del ET que es el que en definitiva
renoce tal derecho”. SSTSJ Galicia 2 noviembre 1999 (Ar. 3493) 6 Andalucia 19 mayo 2000 (Ar. 2415).

' ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: "La Ley 3/1989. Una reforma promociona de la mujer con
acentuados claroscuros’, RL, nim. 9, 1989, pag. 97.

* ALONSO LIGERO, M.S.: "Lactancia'y guarda lega"”, en VV.AA. (BORRAJO DACRUZ, E.,
Dir.): Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadores, cit., pags. 364 y 365.
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secundaria'®, lo cual resulta discordante con respecto a lo dispuesto
en la Directiva 96/34, que exige la total igualdad en el disfrute de
los permisos parentales!®’.

Quedan abiertos, ademas, un gran nimero de aspectos que
mueven al intérprete a interrogarse sobre quién decide cudl de
ambos progenitores disfruta del permiso si ambos trabajan o si
pueden disfrutarlo sucesivamente. En concreto, si la alimentacion es
artificial, inicial o sucesivamente (después del periodo de
alimentacion natural) y ambos progenitores trabajan, cualquiera de
los dos (el padre o la madre) puede ejercer el derecho, parece que
previa demostracion de que el otro no lo ejerce (pudiendo surgir
serios problemas cuando los dos quieren utilizar el permiso)!¢®.

En el supuesto de que s6lo la madre trabaje, podria disfrutar
de la pausa por lactancia, pues ella es la titular; en la hipdtesis de
que solo trabaje el padre, éste no podra acogerse a la prevision del
art. 374 ET, pues no se cumple el presupuesto de que ambos
progenitores trabajen y en este caso la madre, obviamente, no tiene
ningan derecho que transferir'®. Se parte, por tanto, de que si la
madre no trabaja el padre no tiene derecho no ya a una
corresponsabilidad de tareas con la madre, no tiene ni siquiera el
derecho a conciliar su vida profesional y laboral'”’. Por la misma
razon (ausencia de madre trabajadora) no podran acceder al
permiso los viudos --incluidos los que hasta el fallecimiento de
aquélla venian ejerciendo el derecho-- o los varones solteros o

166

VALLE MUNOZ, F.A.: La proteccion laboral de la maternidad, paternidad y cuidado de
familiares, cit., pag. 28.

167

BALLESTER PASTOR, M.A.: La Ley 39/1999 de conciliacién de la vida familiar y laboral, cit.,
pag. 63.

“*DILLA CATALA, M.J.: "El derecho alalicencia retribuida por lactancia’, cit., pag. 212.

* SEMPERE NAVARRO, A.V.: "La Ley 3/1989...", cit., pég. 18; DILLA CATALA, M.J: "El
derecho alicencia...", cit., pag. 212 6 GARCIA NINET, JI1.: "Notas...", cit., pag. 28.

" LOPEZ LOPEZ, J.: "Corresponsabilidad familiar y politicas legisativas sobre igualdad”, cit., pag.
65.
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divorciados con hijos menores de nueve meses a su cargo'”!.

Hubiera sido deseable, por ende, aprovechar el contexto de la
reforma de 1999 para sustituir el término "trabajadoras" por otro de
género neutro ("trabajadores")!”?, de forma tal que, o bien si uno de
los dos no trabaja no se le conceda al otro el permiso,
independientemente de que sea el padre o la madre o, si se le
concede, sea con independencia de que sea el hombre o la mujer
quien trabaje!”. Con ello se hubiera logrado dar solucion, de una
vez por todas, a los multiples problemas que se plantean en el caso
de familias monoparentales cuando el cabeza de familia sea el
padre!”.

Por ultimo, hay que destacar que fuera del padre o de la
madre, el ET no admite ningtn otro sujeto que pueda ser titular de
este derecho. Quedan, por tanto, excluidas situaciones de
convivencia de hecho en las que quien asume la alimentacién del
menor es una persona distinta de sus progenitores (por ejemplo, si
el menor de nueve meses ha quedado huérfano). Este vacio
normativo, a todas luces criticable, podria haberse solucionado
mediante una férmula similar a la recogida en el art. 37.5 ET,
reconociendo el derecho al permiso o a la reduccién de la jornada
de trabajo por lactancia a "quien tenga a su cuidado directo un
menor de nueve meses"”.

™ SALA FRANCO, T.: "Trabajadores con responsabilidades familiares y contrato de trabajo", TS,
nGm. 14, 1992, pag. 10.

" Tal y como efecttia alglin convenio colectivo; entre otros, CC Vigilancia Integrada SA (Resolucion
12 marzo 2002); CC Teleinforméticay Comunicaciones SAU (TELY CO) (Resolucién 12 marzo 2001).

" DILLA CATALA, M.J.: "El derecho alicencia...", cit., pag. 212.

™ SIERRA HERNAIZ, E.: "Igualdad de oportunidades y accién positiva en la negociacion colectiva
espaniola’, en VV.AA.: La nueva funcién de la negociacion colectiva y los Acuerdos Interconfederales
sobre el empleo. X Jornadas de estudio sobre la negociacion colectiva, Madrid (MTAS), 1998, pag. 78.
Mas en general, DUSKIN, E.: "Disadvantaged lone-parent families: is family structure the problem? Is
Socid Security the answer?', en VV.AA.: Social Security and changing family structures, Suiza
(International Social Security Association), 1992, pags. 115y ss.
" ALMENDROS GONZALEZ, M.A.: Familia y Trabajo. Comentario practico a la Ley de
Conciliacion de la Vida Familiar y Laboral: aspectos laborales, cit., pag. 68.
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Es claro, en fin, que en el supuesto de que el padre y la madre
trabajen, nada obsta a que ambos progenitores distribuyan a su
conveniencia las pausas por lactancia --por ejemplo, escogiendo un
sistema fraccionado de dos medias horas, de las cuales una sera
disfrutada por el padre y la otra por la madre, o estableciendo un
calendario de interrupciones--, sin més limitaciéon que la derivada
del deber de notificarlo anticipadamente a la empresa o empresas
respectivas y la probable --y ain razonable-- de que no puedan
simultanear el ejercicio del derecho'”.

10.- Resta por analizar una cuestion harto delicada y que ha
sido objeto de cierta controversia judicial, cual es la compatibilidad
entre el permiso por lactancia y otros derechos préximos. Las
conclusiones fundamentales que pueden enjuiciarse y valorarse son
las siguientes:

En primer lugar, s6lo a veces resulta compatible la suspension
por parto que disfruta un progenitor con la ausencia o reducciéon de
jornada por lactancia que ejerce el otro. Se trata de derechos de
naturaleza distinta, y el primero de ellos, con los matices que se
quiera, sigue siendo de titularidad de la madre. Sin embargo, el
segundo so6lo puede ejercitarlo el padre cuando "ambos trabajen",
circunstancia que no sucede si la madre disfruta de la suspension
por parto. Pero si es el padre el que, derivadamente, utiliza la
suspension por parto, si puede la madre hacer uso del derecho de
lactancia.

En segundo término, y en cuanto a la excedencia por cuidado
de hijo, la situacion resulta parecida: sélo podra compatibilizarse si

el padre disfruta de la excedencia y la madre de la lactancia.

En tercer lugar, por lo que respecta a la reduccién de jornada

176

FERNANDEZ DOMINGUEZ, JJ. y AGRA VIFORCOS, B.: "Maternidad y Derecho ddl Trabajo
y dela Seguridad Social: ¢discriminacion, proteccion o razén?", cit., pag. 5834.
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por guarda legal, las posibilidades teéricas de compatibilizacién son
mayores, pues, por hipétesis, un mismo progenitor podria utilizar
permiso de lactancia y derecho de guarda legal, o bien cada
progenitor uno de los derechos!'”’.

En cuarto término, tampoco habria inconveniente alguno para
que cualqueira de los dos padres se acogiera al permiso por
lactancia mientras el otro disfrutara del permiso para la atencién de
su hijo hospitalizado, pudiendo atender a la finalidad de ambos
permisos tanto de forma continuada como alterna o en momentos
distintos (en paradigmatico ejemplo, ausentdndose del trabajo por
la mafiana para atender a su hijo en el hospital y reduciendo su
jornada por la tarde)'”8,

11.- Sea como fuere, de todo lo anterior cabe inferir, en
conclusion, que la lactancia, tal como se encuentra regulada en el
art. 37. 4 ET, no sirve al objetivo que su denominacién plantea. En
primer lugar, no sirve para facilitar la alimentacion de los hijos
menores, razén por la cual no deberia denominarse asi, pues su
significado actual es el de una mera reduccion horaria que, dada su
duracién diaria, no permite su utilizacion como instrumento de
conciliacién de obligaciones familiares y profesionales. En segundo
término, su regulaciéon imprecisa ha planteado problemas que no
han sido solucionados en su totalidad por la reforma introducida
mediante la Ley 39/1999.

Quiza, por ello, resulte muy acertada la propuesta sindical de
sustituir este derecho por otro mas eficaz desde la optica de la
mencionada conciliacién, con posibilidades de servir como
instrumento de incentivacion del reparto de las responsabilidades
familiares y que responda mejor a las exigencias de la Directiva

" CABEZA PEREIRO, J.: "Descanso semanal, fiestas, permisos y reduccion de jornada por lactancia
y guardalega (entorno a articulo 37)", cit., pag. 806.

® SANCHEZ TRIGUEROS, C.: "Validez del convenio que permite acumular |as horas de lactancia
en un mes de permiso retribuido”, cit., pag. 59.
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96/34: el reconocimiento de un crédito de horas, de cuantia igual a
la que supone el derecho a disminuir la jornada en media hora
diaria durante el periodo que transcurre desde la incorporacion tras
la suspensién por maternidad y hasta que el nifio tuviera la edad de
nueve meses, de titularidad reconocida en partes iguales a ambos
padres y sin posibilidad de transferencia de uno a otro'”.

1.3.- Permiso por nacimiento de hijo prematuro o que
requiera hospitalizacién

La Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo, para el incremento del empleo y la
mejora de su calidad, en su disposiciéon adicional octava, introduce
un apartado cuatro bis en el art. 37 ET, para los casos de nacimiento
de hijos prematuros o que por cualquier causa deban permanecer
hospitalizados a continuaciéon del parto. En estos supuestos, la
madre o el padre, altenativamente, tienen derecho a ausentarse del
trabajo una hora y a reducir su jornada hasta el maximo de dos
horas con la disminucion proporcional del salario'®.

Haciendo una interpretacion minimamente coherente del
precepto aqui analizado, habra que entender incluidos también los
supuestos en que el parto hubiera tenido lugar en un marco distinto
del hospital y se hubiese producido con posterioridad el ingreso del
neonato, asi como los casos en los cuales de produjese el alta del
nacido y tras ella tuviera lugar su ingreso hospitalario en un lapso
de tiempo irrelevante, sin olvidar tampoco los supuestos en que por
causa de la salud de la madre, ésta y el neonato deben permanecer

hospitalizados!®.

" PEREZ DEL RIO, T.: "Ley 39/1999 de conciliacién de las responsabilidades familiares y
profesionales de las personas trabajadoras. temas de debate’, cit., pags. 48-49.

* Un comentario a esta novedad legal en SANCHEZ TIRGUEROS, C.: "Derechos laborales de los
padres con neonatos hospitaizados', AS, nim. 17, 2002, pags. 49 yss. 6 MOLINA NAVARRETE, C.:
"El dltimo capitulo de la primera fase de la reforma del mercado de trabagjo: puntos criticos de la Ley
12/2001, de 9 dejulio”, RTSS (CEF), nlims. 221-222, 2001, pégs. 157y ss.

* RUBIO DE MEDINA, M.D. y CANAL RUIZ, JM.: La integracién de la mujer en el mercado
laboral, Barcelona (Bosch), 2004, pag. 116.
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De todas formas, aun cuando el régimen juridico de este
permiso es similiar al estudiado en el epigrafe anterior, lo cierto es
que entre ellos se pueden destacar dos diferencias importantes!®2:

De un lado, la licencia por hospitalizacién del neonato, mas
que conseguir dispensar atenciones al recién nacido que le son
suministradas por profesionales, busca el contacto de los padres con
el bebé, pasandose asi de un fin terapéutico, de cuidados fisicos, a
un objetivo claramente psicoldgico. Esta distinta finalidad tiene una
repercusion directa en cuanto a la titularidad del derecho se refiere:
como se persigue que los padres puedan estar junto a su hijo
hospitalizado y no tanto los cuidados maternales, la norma
configura este derecho bien para el padre o para la madre,
pudiéndose hacer efectivo por cualquiera de los progenitores
indistintamente.

De otro, mientras en el permiso por lactancia se permite que
su duraciéon se pueda fraccionar en dos mitades o se disfrute de
forma continuada, la Ley 12/2001 nada dice de esta doble
posibilidad para el caso de que el permiso se solicite por parto
prematuro, razén por la cual debe de ser el acuerdo entre el
trabajador y el empresario, atendiendo a las necesidades de la
empresa, el que determine la forma de disfrute.

Por lo demas, atendiendo a la finalidad que este permiso
viene a cumplir, no parece justificada la exclusién de los supuestos
de hospitalizacion del hijo a continuacién de la adopcién, aunque
las particularidades de la filiacion adoptiva hacen aconsejable el
establecimiento de un tratamiento distinto (pero equivalente)'®.

* MORGADO PANADERO, P.: "La suspensién del contrato de trabajo como medida de
conciliacién de lavidafamiliar y labora", cit., pag. 33.

™ VIQUEIRA PEREZ, C.: Interrupcién y suspension del contrato de trabajo con motivo de la
adopcidn de un hijo, Vaencia(Tirant Lo Blanch), 2003, pag. 46.

55



Tampoco se entiende suficiente el tiempo retribuido de
permiso que se reconoce en el supuesto aqui analizado, por cuanto
resulta obvio que el trabajador va a tener que acudir normalmente a
la reduccién de jornada, ante la préctica imposibilidad de procurar
cuidados a un hijo hospitalizado en un periodo tan breve, aun en
los casos en que la distancia entre el centro de trabajo y el recinto
hospitalario no fuera excesiva'®,

1.4.- Licencias para la realizacion de examenes prenatales y
técnicas de preparacion
al parto

El art. 373 f) ET reconoce el derecho del "trabajador" a
ausentarse, con derecho a remuneracion (cuestion ésta abierta a
criticas en tanto podria parecer justo que fuera la Seguridad Social
quien corriera con esa "retribuciéon/;indemnizaciéon?", no en vano
"los derechos reconocidos a la mujer trabajadora --destinataria
directa de este permiso-- pueden terminar convirtiéndose,
nuevamente, en un arma de doble filo contra ella misma"'®®), para la
realizacién de examenes prenatales y (ampliando las previsiones de
la Directiva 92/85, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion
de medidas para promover la mejora de la salud y de la seguridad
en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o
en periodo de lactancia) técnicas de preparacion para el parto'®, con

* LOPEZ TERRADA, E.: El concepto de familia en el Estatuto de los Trabajadores: identificacién
de los sujetos protegidos, Valencia (Tirant Lo Blanch), 2003, pag. 86.

** HERRAIZ MARTIN, M.S.: "La prevencién de riesgos laboraes y la trabgjadora embarazada
(novedades de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras)”, TS, nim. 118, 2000, pag. 34. Otra loable medida podrian ser los
conciertos entre las empresas con elevada contratacion femenina y la Administracién sanitaria, para
facilitar larealizacién de exdmenes prenatales o técnicas de preparacion d parto, de modo gratuito, fuera
de la jornada de trabgjo. LOUSADA AROCHENA, JF.: "La proteccion de la salud labora de las
trabajadoras embarazadas, parturientas o en periodo de lactancia’, AL, nim. 38, 1998, pag. 720.

** El ordenamiento espafiol traspone con generosidad, |o dispuesto en la Directiva, pues aparte de
justificar € permiso en examenes prenatales, |o justifica, asimismo, en técnicas de preparacion a parto,
ampliacion encomiable, desde € punto de vista de la trabgjadora, pero discutible, en cuanto dtera la
equivalencia contractual, siendo susceptible de producir € indeseable efecto boomerang, retrayendo a
los empresarios en la contratacion de mujeres. LOUSADA AROCHENA, JF.: "La proteccion de la
salud laboral de las trabajadoras embarazadas, parturientas o en periodo de lactancia’, cit., pag. 720.
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s6lo cumplir dos requisitos:

1.- Aviso previo al empresario, en lo que no deja de ser una
manifestacion del deber genuino de buena fe, "conforme al cual el
ejercicio de un derecho debe perjudicar lo menos posible a la otra
parte o a un tercero", tanto en la forma (y "razones de seguridad
juridica aconsejan la utilizacion de forma escrita"®) como en el
fondo (por ejemplo, adoptar las medidas pertinentes para suplir la
ausencia de la trabajadora o, mdas genéricamente, "adoptar las
medidas de reorganizacion necesarias"'®).

2.- Justificar la necesidad de realizar dichos examenes o
cursos dentro de la jornada de trabajo; para tal aval bastara una
certificacion del facultativo o del centro (en este caso no es necesario
--ni siquiera-- el certificado del médico de la Seguridad Social, pues
la Ley no lo exige'®), en el cual conste el dia y la fecha en la cual la
trabajadora ha de ser atendida.

Asi concebido este permiso, su concesion no es una facultad
discrecional del empresario, sino que deberd otorgarlo
necesariamente cuando exista causa legal para la interrupcién de la
actividad laboral, esto es, el examen prenatal o el curso de técnicas

de preparacion al parto, siempre que se acredite adecuadamente la
(..continuacion)

"Los examenes prenatales deben interpretarse como cualquier prueba practicada a la madre
para comprobar la evolucién del feto, mientras que por técnicas de preparacion al parto cabe entender
todas aquellas que vayan destinadas a mgjorar fisica y psicolégicamente a la embarazada’. VALLE
MUNOZ, F.A.: La proteccion laboral de la maternidad, paternidad y cuidado de familiares, cit., pag.
23.

* FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: "Disposicion adiciona undécima’, en VV.AA (IGLESIAS
CABERO, M., Coord.): La Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, Madrid (Civitas), 1997, pag. 361.

* GORELLI HERNANDEZ, J.: La proteccion por maternidad, cit., pag. 304.

"Este deber de noticiar al empresario parece mas sencillo en € ambito de la gimnasia, pues una
minima diligencia permite comunicar tanto € nimero de sesiones, como € horario ddl centro o lugar
donde se impartan las clases, asi como la duracion de las mismas, 1o que, ademés, evita la peticion
individualizada para cada ocasion; por contra, las necesidades médicas ligadas a la gestacion son
relativamente imprevisibles, supeditadas a desenvolvimiento del embarazo”. SANCHEZ TRIGUEROS,
C.: Los permisos retribuidos del trabajador, cit., pag. 180.

* FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: "Disposicién adicional undécima’, cit., pag. 362.
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necesidad de realizarlos, precisamente, en un horario que coincide
con la jornada laboral'®.

La tnica primera duda interpretativa que plantea el precepto
aqui analizado guarda relacién con "el alcance de la necesidad de
que aquellas actividades se lleven a cabo durante la jornada de
trabajo", pues casi siempre existira la posibilidad de que la
trabajadora asista a cursos y facultativos cuyos horarios no
coincidan con la jornada laboral, pero a costa de la libertad de
opcion que solo a ella le corresponde. "Es por ello que, pese a la
redaccion del precepto estatutario, debe entenderse que la
trabajadora es libre para elegir el curso y facultativo que desee,
estando el empresario obligado a conceder el permiso retribuido
que se solicite si éste coincide con la jornada de trabajo. Si es posible
y forma parte de las prerrogativas empresariales, sera aconsejable el
reajuste del horario de trabajo para que los permisos no coincidan
con la jornada de trabajo (lo que puede suceder, por ejemplo, por
medio de las horas complementarias en el caso del trabajo a tiempo
parcial). En otro caso, el cambio de horario requerira el acuerdo de
la trabajadora o el procedimiento para la modificacion sustancial de
condiciones de trabajo previsto en el art. 41 ET (que requiere a su
vez la concurrencia de causa econémica, técnica, organizativa o de
produccion)"1,

Con todo, la conclusiéon a extraer de esta nueva prevision
legistativa es positiva a primera vista, por cuanto permite privar al
empresario de instrumentos anteriormente empleados para
extinguir la relacién laboral de la embarazada, como son, en primer
lugar, el despido disciplinario por ausencias reiteradas e
injustificadas (art. 54.2.a ET) y, en segundo término, el despido
objetivo (art. 52. d ET), resultado atn mas claro si conectado con la

" "No estamos ante una concesion del empresario sino ante un auténtico derecho de la trabajadora'’.
VALLE MUNOZ, F.A.: La proteccion laboral de la maternidad, paternidad y cuidado de familiares,
cit., pag. 21.

' PEREZ DEL RIO, T. y BALLESTER PASTOR, M.A.: Mujer y salud laboral, Madrid (La Ley),
2000, pég. 66.
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prohibicién de despido de la trabajadora durante el embarazo y el
permiso por maternidad, prevista en el art. 10 Directiva 92/85 y
ahora, tras la reforma de la Ley 39/1999, también en la normativa
interna (art. 55.5 ET)™2,

En segundo término, la redacciéon de este precepto alude
genéricamente al "trabajador", lo cual lleva a cuestionar si el padre
puede disfrutar también del permiso retribuido. Asi, mientras que
un sector de la doctrina cientifica ha interpretado que "el padre no
requiere exdmenes médicos prenatales y, por tanto, no tiene por qué
beneficiarese de este permiso"®, otro sector de la doctrina, con
mayor acierto, ha interpretado precisamente lo contrario, esto es,
que "es perfectamente posible y hasta recomendable la presencia
del padre en las sesiones de preparacion al parto"® y "en el
acompafiamiento de la embarazada a sus reconocimientos
médicos"?. "Ello contribuiria, sin duda, como otros tantos
derechos, a una mayor conciencia social sobre la responsabilidad
compartida de ambos progenitores en la
maternidad/ paternidad"'*®.

En tercer lugar, como es ténica general en materia de
permisos surgen dudas en relaciéon con la retribuciéon aplicable,
pues la ley se limita a sefialar que dichas ausencias laborales son

" FERNANDEZ RAMIREZ, M.: "LaLey de Prevencion de Riesgos Laborales como nuevo marco
legal de proteccion del embarazo y la maternidad”, en VV.AA.: X1V Jornadas Universitarias Andaluzas
de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales. La Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, Andalucia
(Consgo Andaluz de Relaciones Laborales), 1995, pags. 277y 278.

*® GORELLI HERNANDEZ, J.: La proteccién por maternidad, cit., pag. 303; SANCHEZ
TRIGUEROS, C.: Los permisos retribuidos del trabajador, cit., pag. 177 6 CABEZA PEREIRO, J.:
"Descanso semanal, fiestas, permisos y reduccién de jornada por lactancia y guarda lega (en torno a
articulo 37)", REDT, nim. 100, 2000, pag. 803.

* ARGUELLES BLANCO, A .R.: La proteccion de intereses familiares en el ordenamiento laboral,
Valencia (Tirant Lo Blanch), 1998, pag. 77.
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VALLE MUNOZ, F.A.: La proteccion laboral de la maternidad, paternidad y cuidado de
familiares, cit., pag. 22.
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ARGUELLESBLANCO, A.R.: La proteccion de intereses familiares en el ordenamiento laboral,
cit., pag. 78.
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retribuidas, siendo patente la ausencia de previsiéon en cuanto a
conceptos o pluses vinculados a los elementos cuantitativos
configuradores del trabajo o las condiciones concretas de prestacion
del mismo. Este vacio ha orignado un largo debate doctirnal, dentro
del cual destacan un ntmero importante de pronunciamientos
judiciales que se inclinan en favor de incluir dentro de los conceptos
salariales computables todos los que conforman el salario real, con
independencia de la naturaleza de los distintos complementos!?”.

El art. 373 f) ET merece, en consecuencia, una doble
valoraciéon: de wun lado, un juicio critico respecto a la
indeterminacién temporal que incorpora dada la imprecisiéon del
término "indispensable"®, pues no especifica --por ejemplo-- si
comprende el tiempo invertido en los desplazamientos de la
trabajadora desde el centro de trabajo al lugar de realizacién de los
exdmenes o técnicas o si, por el contrario, queda limitado
estrictamente a la realizacion de aquéllos, lo cual tiene su
trascendencia a efectos de determinar si el tiempo de
desplazamiento ha de ser retribuido, si bien, la interpretacion
adecuada no podria ser sino la de defender la necesidad de
aumentar la duraciéon del tiempo imprescindible, sobre todo al
considerar la existencia de los citados desplazamientos!®’; de otro,
una valoracion positiva, por la doble ubicacion del permiso, tanto
en la LPRL como en el ET, pese a las criticas existentes por la
inclusiéon de un mismo derecho en dos normas diferentes (art. 37 ET
y art. 26 LPRL --que también hace referencia a esta licencia--) y la
defensa de una prevision tnica en el ET, lugar, en opinion de estos

197

STS 10 mayo 1992 (Ar. 3581) y SSTSJ Vaencia 6 junio 1991 (Ar. 4123), Pais Vasco 9 mayo
1994 (Ar. 2284) 6 Navarra 26 septiembre 1996 (Ar. 3344).

** Como ha indicado un sector de la doctrina, pese a caracter ambigtio de la expresion, la duracion
dependera del tiempo previsto para la realizacion de examenes prenatales y técnicas de preparacion a
parto, por lo que cabe entender que serén posibles varias ausencias durante e dia s resultaindispensable
la readlizacion de varias pruebas médicas en diferentes sesiones o la realizacion de examenes prenatales
por un lado y gjercicios de preparto por otro en lamismajornada. VALLE MUNOZ, F.A.: La proteccion
laboral de la maternidad, paternidad y cuidado de familiares, cit., pag. 24.

** FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: "Disposicién adicional undécima’, cit., pag. 362.
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analistas, mas adecuado que la LPRL para contener una norma
ajena a la materia de prevencion®®.

Profundizando en lo anterior, cabe indicar al respecto que la
duplicidad normativa mencionada es logica y necesaria, habida
cuenta LPRL y ET no coinciden en su dmbito de aplicacion, de tal
modo que, de un lado, la exclusiva modificaciéon del art. 37 ET
(efectuada por la disposicion adicional 11* LPRL) excluiria --salvo
reconocimiento del efecto directo vertical de la Directiva®!-- de la
aplicacion del derecho alli reconocido a los funcionarios publicos --
incluidos en la LPRL pero excluidos del ET ex art. 1.3.a)-- y, de otro,
la prevision del derecho tinicamente en el art. 26.4 LPRL conllevaria
dejar al margen del disfrute del derecho a las empleadas del hogar -
-sector excluido por el art. 3.4 LPRL de su ambito de aplicacion--,
para las cuales, al ser una relacion laboral absolutamente
"feminizada"??, quedaria abierta inicamente la via de proteccion (al
amparo de la cual tal vez podria darse cabida a un permiso como el
contemplado en el art. 26 LPRL) del art. 3.4 in fine --"el titular del
hogar familiar estd obligado a cuidar de que el trabajo de sus
empleados se realice en las debidas condiciones de seguridad e
higiene"?%--.

En fin, la finalidad de este permiso retribuido, vista desde una
Optica prevencionista, es la proteccion de la maternidad biolégica, y
en particular, la salud de la trabajadora embarazada y la viabilidad
del proceso de gestacion. Seguramente por eso el legislador no ha

*® Ahora bien, si es cierto que el derecho reconocido en € art. 26.4 LPRL no queda estrictamente
vinculado ala seguridad y salud en €l trabajo, sino ala proteccion de las trabajadoras embarazadas, pese
a aparecer incluido en la LPRL. GORELLI HERNANDEZ, J.: La proteccién por maternidad, cit., pag.
303.

** LOUSADA AROCHENA, JF.: "Unas anotaciones criticas sobre el articulo 26 de la Ley 31/1995,
de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales', La Ley, nim. 4153, 1996, pag. 2.

*? Por extenso, FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: La mujer ante el Derecho de la Seguridad Social.
Antiguos y nuevos problemas de la igualdad de trato por razén de sexo, Madrid (La Ley), 1999, pag.
241.
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FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: "Disposicién adicional undécima’, cit., pags. 359 y 360.
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tenido en cuenta hasta el momento (seria conveniente que lo hiciera
en el futuro) aquellas opiniones que defendian el reconocimiento de
un permiso similar para facilitar al trabajador la tramitacion
administrativa o judicial requerida por la institucién juridica de la

adopcion o del acogimiento®™.

2.- REDUCCION DE LA JORNADA POR CUIDADO DE
DETERMINADOS FAMILIARES

El art. 37.5 ET brinda la posibilidad (tanto a hombres como a
mujeres) de reducir la jornada de trabajo al menos en una tercera
parte, pero sin exceder de la mitad --con disminucién proporcional
del salario®®--, para el cuidado de menores de seis afios?,
minusvalidos fisicos, psiquicos o sensoriales o de algtin familiar,
hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad®”” (no por
adopcion)®s, que "no puedan valerse por si mismos". No se atiende,
por tanto, a las relaciones derivadas de las parejas de hecho®. Se
olvida el legislador, igualmente, de ciertos supuestos sociales como
son las estructuras unifamiliares derivadas de la separacion, el

** ALMENDROS GONZALEZ, M.A.: Familia y Trabajo. Comentario practico a la Ley de
Conciliacion de la Vida Familiar y Laboral: aspectos laborales, cit., pag. 90.

**® El sefidamiento de un tope méximo pretende evitar que lajornada del trabajador se reduzca de tal
forma que resulte "improductiva' su prestacion laboral y se produzcan perjuicios importantes dentro de
la organizacion y marcha normal de la empresa. CORTE HEREDERO, N.: "El permiso por lactanciay
lareduccién de jornada por razones de guardalegal”, AS, 1998, T. V, pag. 860.

** El limite deberfa ampliarse a ocho afios en consonancia con lo dispuesto en la Directiva 96/34,
maxime cuando tal modificacion no conllevaria, como norma general, un trastorno excesivo para €
empresario a tratarse de un derecho que no es retribuido. ALARCON CASTELLANQOS, M.: "Permisos,
reduccién de jornada y excedencias por razones familiares tras la Ley 39/1999", AS, 1999, T. V, pag.
1147.

*" Sobre larelacion de parentesco, LOUSADA AROCHENA, J.F.: "Las novedades en el régimen de
los permisos parentales introducidas en la Ley 39/1999, de 5 de noviembre", AL, nim. 25, 2000, pag.
445,

** Lo cual no deja de causar extrafieza, CAVAS MARTINEZ, F.: "Legidacion labora y
responsabilidades familiares del trabajador (y 11). Algunas reflexiones sobre e Proyecto de Ley para
promover laconciliacion delavidafamiliar y laboral de las personas trabgjadoras”, cit., pag. 105.

** CABEZA PEREIRO, J.: "Notas sobre |a Ley para promover la conciliacién de la vida familiar y
laboral de las personas trabgjadoras’, cit., pag. 32.
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divorcio o la viudedad?'°,

La doctrina ha ponderado las ventajas de esta modalidad de
trabajo a tiempo parcial’!!, sefialando que constituye un eficaz
medio para contribuir a resolver los problemas familiares en ciertas
etapas de la vida de los trabajadores --o mejor trabajadoras, como
siempre, principales destinatarias de esta medida-- en las cuales
precisamente por los cuidados que requieren los menores,
minusvalidos o familiares, les resulta dificil compatibilizar los
deberes profesionales y familiares*'?, maxime cuando el contenido
del precepto citado no se limita (que no es poco) a conceder un
derecho a la reduccién de la jornada con posibilidad de suscribir un
convenio especial con la Seguridad Social a fin de mantener la base
de cotizacion en la cuantia por la que venian cotizando con
anterioridad a la reduccién de la jornada®®, sino que otorga al
beneficiario la posibilidad de disponer de ella como mejor convenga
a sus intereses con el solo limite de carecer de una segunda
actividad retribuida®,

Con todo, la ley ha sido muy desafortunada en su redacciéon
por cinco razones fundamentales:

“° LOPEZ AHUMADA, JE.: "La conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabgjadoras’, DL, nim. 60, 1999, pag. 276.
*" Especie de situacion juridicaintermedia entre el permiso retribuido (con mantenimiento del salario)
y la excedencia por cuidado de hijos o familiares (sin mantenimiento del salario). VALLE MUNOZ,
F.A.: La proteccion laboral de la maternidad, paternidad y cuidado de familiares, cit., pag. 35.

#2 ALONSO LIGERO, M.: “Lactanciay guardalegd", en VV.AA. (BORRAJO DACRUZ, E., Dir.):
Comentarios a las Leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadores, Tomo VI, Madrid (Edersa), 1982,
pégs. 372-373.

#* Con dlo queda salvada la critica referida a olvido del legislador respecto de "la regulacién de los
efectos de lareduccién de lajornada sobre la proteccion socia”. PEREZ DEL RIO, T.: "LaLey 39/1999
de conciliacion de las responsabilidades familiares y profesionales de |as personas trabajadoras: temas de
debate’, cit., pag. 52.

“* MATIA PRIM, J.: "Descanso semanal y anual. Permisos’, en VV.AA.: Diecisiete lecciones sobre
la Ley de Relaciones Laborales, Madrid (Facultad de Derecho), 1977, pags. 332 y ss. En este mismo
sentido, SJS, nim. 1, La Rigja 25 febrero 2000 (Doctrina Social de Instancia, nim. 1, 2000, pags. 88 y
).
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1%.- Por limitar el derecho al cuidado de un menor de seis
afos, pues la Directiva 96/34, sobre permiso parental, posibilita la
proteccion del menor hasta los ocho afios. Desde luego, que una
ampliacion en dos afios mas de la edad del menor objeto de
atencion y cuidado en virtud de la cual se tiene derecho a reducir la
jornada de trabajo favoreceria la compatibilidad de las
responsabilidades familiares del trabajador, y en este caso, sin coste
salarial adicional para la empresa, no en vano el trabajador
disminuye su salario en proporciéon a la jornada efectivamente
trabajada®®.

2%- Por imponer, como requisito para el disfrute de este
derecho de reduccion de jornada, que las personas disminuidas,
enfermas o ancianas, objeto de cuidado, no desempefien una
actividad retribuida. Aqui el legislador olvida la situacion de
necesidad que la familia estd atendiendo, siendo claramente una
medida que no sélo no facilita la conciliacién de la vida familiar y
laboral de los trabajadores, sino que ademas atenta contra el
derecho de insercion laboral de las personas con disminucion
psiquica o fisica?'®.

3%- Por exigir que la persona que requiere los cuidados "no
pueda valerse por si mismo", pues parece equipararse con la
situacion de gran invalidez configurada en la legislacion de la
Seguridad Social, razén por la cual parece mas adecuado sustituir la
causa que puede justificar la obtencién de la reduccién de la jornada
por la siguiente expresion: "que tenga dificultad para valerse por si
mismo"217

215

ALMENDROS GONZALEZ, M.: Familia y Trabajo. Comentario practico a la Ley de
Conciliacion de la Vida Familiar y laboral: aspectos laborales, cit., pag. 71.

“° LOPEZ LOPEZ, J.: "Corresponsabilidad familiar y politicas legisativas sobre igualdad”, cit., pag.
66.
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ALMENDROS GONZALEZ, M.A.: Familia y Trabajo. Comentario practico a la Ley de
Conciliacion de la Vida familiar y laboral: aspectos laborales, cit., pag. 67.
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4%- Por utilizar la locucién '"cuidado directo" del familiar
necesitado de ayuda, pues ello supone la implicaciéon personal,
plena e inmediata del trabajador en tal tarea. Exigir al trabajador
este nivel de dedicacion implicaria, sorprendentemente y en contra
de la finalidad de la norma, el abandono de cualquier empleo y no
s6lo la mera reduccién de la jornada, razén por la cual, segun la
hermenetdtica de la norma, seria procedente adoptar una
interpretacion flexible, admitiendo como valida la existencia de
ayuda proveniente de otros miembros del entorno familiar, e
incluso ajenos al mismo, para atender adecuada y suficientemente a

quien mas lo necesita en una familia?®,

5%.- Por permitir limitar el ejercicio del derecho de reduccién
de jornada por parte del empresario en el caso de que "dos o més
trabajadores de la misma empresa generasen este derecho por el
mismo sujeto causante", con el objeto de coordinar y equilibrar los
intereses del trabajador con los de la actividad productiva de la
empresa. Tal tenor literal permite que el empleador sea el
encargado de administrar el ejercicio de un derecho que se enraiza
de forma harto clara con la vida privada del trabajador®. Por ello,
seria conveniente aclarar, de un lado, que esta limitacién s6lo puede
tener lugar cuando los trabajadores de la misma empresa pretendan
un disfrute simultdneo de la reduccién y no cuando se trate de un
disfrute sucesivo respecto del mismo sujeto causante; de otro, que el
empresario no podra oponerse al disfrute simultaneo de los dos
trabajadores de la misma empresa cuando los sujetos causantes que
originen el derecho sean distintos??.
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MARIN ALONSO, I. y GORELLI HERNANDEZ, J.: Familia y Trabajo. El régimen juridico de
su armonizacién, cit., pag. 59.

“? LOPEZ LOPEZ, J.: "Corresponsabilidad familiar y politicas legiativas sobre igualdad”, cit., pag.
66.
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MARIN ALONSO, I. y GORELLI HERNANDEZ, J.: Familia y Trabajo. El régimen juridico de
su armonizacién, cit., pag. 61.
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3.- SUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABAJO POR
MATERNIDAD Y SUPUESTOS ASIMILADOS

Bajo la premisa de que la situacion de embarazo, parto y
postparto, por mor de razones bioldgicas obvias, es condicion
exclusiva del sexo femenino, el art. 45 ET contempla como causa de
suspension del contrato (y de aparicion del derecho a percibir el
subsidio por maternidad de la Seguridad Social, calculado sobre el
cien por cien de las bases de cotizaciéon, ademéds del derecho a
asistencia sanitaria --art. 38.1.a LGSS--) la "maternidad de la mujer
trabajadora"?!, a lo que afade "la adopcion o acogimiento,
preadoptivo o permanente, de menores de seis afios"?*2,

El parto, la adopcion o el acogimiento son, pues, los hechos
que dan lugar al nacimiento de esta especial situaciéon contractual
en la que la trabajadora (o el trabajador --ya veremos en qué
supuestos--) se encuentran con el "privilegio" de no tener que
realizar sus obligaciones laborales recibiendo a cambio, no un
salario, pero si una prestacion de la Seguridad Social**.

Tal prevision aparece desarrollada en el art. 48.4 ET --dentro
de la suspensiéon con derecho a reserva del puesto de trabajo--,
mostrando --asi se desprende de su letra-- "que no le importa en
absoluto, a los efectos de adquirir el derecho, ni el estado civil de los
progenitores, ni el estatuto legal de los hijos, ofreciendo --por ende--
cobertura tanto a padres o madres solteros como a hijos

221

Criticable redundancia pues "¢qué otra maternidad podria ser?'. ALONSO OLEA, M. y
BARREIRO GONZALEZ, G.: El Estatuto de los Trabajadores. Texto, comentarios, jurisprudencia, 42
edicién, Madrid (Civitas), 1995, pag. 215.
* FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y AGRA VIFORCOS, B.: "Maternidad y Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Socia: ¢discriminacion, proteccion o razén?', cit., pags. 5826 y ss. Por extenso,
RIVAS VALLEJO, M.P.: La suspensidon del contrato de trabajo por nacimiento o adopcidn de hijos,
Pamplona (Aranzadi), 1999, pags. 81y ss.
** RODRIGUEZ ESCANCIANO, S:: "La suspension del contrato de trabajo por maternidad y
supuestos asimilados: breves consideraciones tras la promulgacion del Real Decreto 1251/2001, de 16 de
noviembre', RTSS (CEF), nim. 7, 2002, pag. 81.
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matrimoniales o extramatrimoniales'?%*,

3.1.- Suspension contractual por maternidad/paternidad
biolégica

La suspension por maternidad es uno de los mecanismos mas
tradicionales de los dispuestos por el legislador para facilitar la
proteccion laboral de la mujer ante la realidad biologica del
nacimiento de uno o varios hijos, no en vano ya las primeras
intervenciones normativas en el ambito social sefialaban la
necesidad de que la mujer disfrutase de un descanso obligatorio
posterior al parto®. Es mas, desde la redaccion original del Estatuto
de los Trabajadores en 1980 las modificaciones del art. 48.4 se han
ido sucediendo a lo largo del tiempo®?, si bien "tales reformas no
empecen un panorama en el que todavia existen evidentes impactos
adversos hacia la mujer trabajadora" y madre de familia®?” , tal y
como se tendrd ocasion de analizar a lo largo de las paginas
siguientes.

3.1.1.- Extensién temporal de la situacion protegida

La duracién de la suspension en el supuesto de parto sigue
siendo de dieciséis semanas ininterrumpidas?®?, con independencia

224

GORELLI HERNANDEZ, J.: La proteccién por maternidad, Vaencia (Tirant Lo Blanch), 1997,
pags. 37y 40.

# Laprimeraregulacion data de la Ley de 13 de marzo de 1900, cuyo art. 9 ya sefial aba la necesidad
de que la mujer disfrutase de un descanso obligatorio posterior a parto de tres semanas, regulacion que
fue ampliada posteriormente, a través del Real Decreto de 21 de agosto de 1923, a seis semanes.
ARGUELLES BLANCO, A.R.: La proteccion de intereses familiares en el ordenamiento laboral,
Valencia (Tirant Lo Blanch), 1998, pag. 83.

*® Por todos, MARIN ALONSO, |. y GORELLI HERNANDEZ, J.: Familia y trabajo. El régimen
juridico de su armonizacion, Murcia (Laborum), 2001, pags. 67y ss.

#" CABEZA PEREIRO, J.: "Notas sobre |a Ley para promover la conciliacién de la vida familiar y
laboral de las personas trabgjadoras’, RL, nim. 61, 2000, pag. 33.
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Sobre laduracion del descanso, por extenso, RIVAS VALLEJO, M.P.: La suspension del contrato
de trabajo por nacimiento o adopcion de hijos, cit., pags. 113y ss.
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de que el alumbramiento sea prematuro o a término siempre y
cuando el neonacido sobreviva?®. A esta regla general, procede
efectuar, no obstante, las siguientes consideraciones:

A) Distribucién del periodo de disfrute

La interesada puede continuar distribuyendo a su gusto el
periodo de disfrute (dieciséis semanas en el supuesto de parto
simple) con la tnica limitacién de respetar el requisito de que seis
semanas sean inmediatamente posteriores al alumbramiento®'.
Estas seis semanas se siguen considerando como periodo de
descanso postparto obligatorio, necesario para la recuperacion fisica
e incluso psiquica de la madre tras el parto®?; el resto de semanas o
descanso voluntario puede disfrutarlas en su totalidad o
parcialmente, como desee, antes o después del parto, siempre que
sea de forma ininterrumpida®? (salvo en supuestos excepcionales
tal y como sucede en aquellos casos en que el neonato deba ser
hospitalizado después del nacimiento).

Asi pues, la ordenacion estatutaria permite que la futura
madre pueda beneficiarse de hasta diez semanas de descanso con
anterioridad al parto, quedando limitado en tal caso el periodo de
atencion al nifio a unas insuficientes seis semanas. La posibilidad de

* MARINI, G.: "Aborto e parto prematuro nella tutela delle lavoratrici madri”, Riv. It. Dir. Lav.,
ndim. 1, 1996, pags. 91y ss.

* El descanso de seis semanas tras € parto es obligatorio para la trabajadora, no facultativo. De las
razones para la obligatoriedad y e juego del "poder” (may) y € "deber" (must) en € puerperio,
CRIGHTON, W.B.: Working women and the Law, Londres (Mansdll), 1979, pag. 50.

Como con acierto se ha sefidado, en nada contribuye a cambio de roles sociales entre hombres
y mujeres que € cuidado de los hijos, en las primeras semanas de vida, siga siendo considerado una
responsabilidad propia de la mujer. CASTRO ARGUELLES, M.A.: "La proteccion familiar en e
sistema espafiol de Seguridad Socid: un enfoque generd”, en VV.AA. (GONZALEZ ORTEGA, S,
Coord.): Seguridad Social y familia, Madrid (La Ley), 1999, pags. 108-109.

* SIERRA HERNAIZ, E.: "Las medidas de igualdad de oportunidades a favor de la mujer en el
emplea”, AS, 1998, Tomo V, pag. 1236.

* MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R.: "El permiso parental por maternidad y el derecho ala
proteccién frente a despido traslaLey 39/1999", AS, 1998, Tomo V, pag. 1165.
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agotar tan dilatado periodo no tiene sentido en la actualidad, al
existir vias alternativas para acceder a la suspensiéon que permiten
disfrutar a posteriori el descanso maternal completo: la incapacidad
temporal cuando existan problemas de salud no conectados con el
puesto de trabajo, y el riesgo durante el embarazo para aquellos
casos en que las condiciones laborales pudieran influir

negativamente en la salud de la trabajadora embarazada o del
feto®?.

Algunos problemas pueden plantearse, también, en relacion
con los posibles errores en que pueda incurrir el facultativo a la
hora de precisar la fecha del parto y anticipaciéon del disfrute del
derecho. En este caso, la jurisprudencia se inclina por entender que
el descanso tomado anteriormente serd prolongado hasta la
verdadera fecha del parto, sin que la duracion del descanso
puerperal obligatorio pueda ser reducido®*. La anterior solucién
viene inducida por lo dispuesto en el art. 4.4 del Convenio ntm. 183
de la OIT, en virtud del cual cuando el parto sobrevenga después de
la fecha presunta, el descanso tomado anteriormente serd
prolongado hasta la verdadera fecha del parto, sin que la duraciéon
del descanso puerperal obligatorio se vea mermada. Ante esta
situacion es logico, aunque el Real Decreto 1251/2001, de 16 de
noviembre, no se pronuncia al respecto, que también se prolongue
el pago de la prestacion por maternidad®®. Una regulacion expresa
de este supuesto evitaria, no obstante, gran cantidad de conflictos.

B) Parto multiple

Tras la promulgacién de la Ley 39/1999, se ha procedido a
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GARCIA ROMERQO, B. y LOPEZ ANIORTE, C.: La proteccién juridico-laboral de mujeres y
menores, Murcia(DM), 2001, pags. 56-57.

! STSJI Analucia 17 mayo 1990 (Ar. 2727) 6 12 julio 1993 (Ar. 3255).
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MERCADER UGUINA, JR.: "Lasuspension del contrato por razon de maternidad”, en VV.AA
(GARCIA MURCIA, J., Coord.): Conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras, Oviedo (Consgeriade Trabajo y Promocion de Empleo), 2001, pag. 43.
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una mejor y mas clara formulaciéon de la ampliacion del descanso
por parto multiple, acomodandola al namero de hijos, de tal
manera que el suplemento previsto por la Ley (dos semanas) se
materializa "por cada hijo a partir del segundo", regla que es de
aplicaciéon también a la "maternidad" por adopcién o acogimiento
multiple?. Esto supone que si el parto es gemelar el descanso sera
de dieciocho semanas, incrementdndose en dos semanas mas por
cada hijo (tres hijos suponen veinte semanas, cuatro hijos veintidés
semanas, etc.).

Es evidente que la nueva regulacion introduce una mejora
cuantitativa para los sujetos, cada vez mas numerosos, que
disfrutan de los efectos de la supension, pues aun cuando "algunos
supuestos de partos multiples tienen su origen en la fecundacién
natural, resulta innegable que buena parte de ellos son fruto de la
aplicacion --cada vez mas frecuente-- de avanzadas técnicas de
fecundacion artificial, que han multiplicado por seis el numero de
embarazos multiples en los ultimos veinticinco afos... Un factor
clave para explicar dicha frecuencia lo constituye, junto a la
facilidad de acceder a estos métodos, el cambio experimentado en el
comportamiento social de la mujer que le lleva, en ocasiones, a
planificar su embarazo en funcién de su trabajo"*”. Sorprende, sin
embargo, que no se vea igualmente incrementado el periodo de
descanso obligatorio de la trabajadora, que sigue siendo el mismo
(seis semanas) independientemente del namero de hijos nacidos?®.

Por lo demaés y por lo que se refiere al momento a partir del
cual puede hacerse uso de este derecho ampliado, algtin sector de la
doctrina entiende que aunque la referencia normativa se efectta al

** GARCIA MURCIA, J.: "La Ley 39/1999, de conciliacion de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras’, cit., pag. 29.

*" LOPERA CASTILLEJO, M.J: "La proteccion laboral de los casos de parto, adopcion y
acogimiento multiples tras la Ley de conciliacion de lavida familiar y labora", AL, nim. 47, 1999, pag.
914.
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ALMENDROS GONZALEZ, M.A.: Familia y Trabajo. Comentario practico a la Ley de
Conciliacion de la Vida Familiar y Laboral: aspectos laborales, cit., pag. 99.
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parto ("ampliables en el supuesto de parto multiple en dos semanas
mas por cada hijo a partir del segundo"), en la medida en que hoy
dia existe la posibilidad de conocer anticipadamente la existencia de
la fecundacién de mas de un 6vulo mediante el uso de ecografias,
ello permite hacer uso del periodo de descanso adicional previsto
en el art. 48.4 ET con anterioridad al alumbramiento, puesto que,
por otra parte, la Ley no exige literalmente que el hijo o los hijos
nazcan vivos®.

Ahora bien, no parece demasiado acertada dicha postura
doctrinal por cuanto, teniendo en cuenta que esta prolongacion del
descanso obedece exclusivamente a la finalidad de conceder a la
madre una ayuda adicional, dada la mayor atencién que debe
dispensar por cada hijo nacido, esta solucién no parece de recibo si
se tiene en cuenta que una gestacion de varios fetos puede
finalmente truncarse, sobreviviendo finalmente sélo uno o alguno
de los gestados, lo que estadisticamente por desgracia suele ser
frecuente. La concesion de un periodo mayor de descanso a una
parturienta que s6lo ha dado a luz un hijo por el mero hecho de que
esparaba otro u otros, situaria a ésta en una clara ventaja respecto
de otras madres de parto anico, que procede entender injustificada.
Ello permite apoyar la solucién de esperar al parto para, una vez
determinado el nimero de hijos con vida, ejercitar el derecho
equivalente?®,

Todo ello no debe hacer olvidar, tampoco, cémo aunque en
un primer momento la nueva regulacion del art. 48.4 ET planteaba
problemas respecto de la vigencia subsidio por parto multiple
regulado en el Real Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre (con un
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RIVAS VALLEJO, M.P.: La suspension del contrato de trabajo por nacimiento y adopcion de
hijos, cit., pag. 56.

“ MERCADER UGUINA, JR.: "Suspensién del contrato por razon de maternidad”, en VV.AA
(GARCIA MURCIA, J, Coord.): Conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras, cit., pags. 56-57. Asi, la STSJ Madrid 1 julio 1997 (Ar. 2612) en € caso de falecimiento
antes del parto de los fetos considera que "la necesidad de descanso se ve pluralmente perturbada por la
presencia de mas de un hijo, lo que no sucede cuando € fruto mdltiple del embarazo se ha malogrado y
ninguno llega a nacer".
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importe igual al que corresponde percibir durante el periodo
obligatorio de suspension)*!, el tema qued6 zanjado por el Real
Decreto Ley 1368/2000, de 19 de julio (que desarrolla el Real
Decreto Ley 1/2000, de 14 de enero)?** en virtud del art. 3 del Real
Decreto Ley 1/2000 se establece en el sistema de Seguridad Social
una prestacion econémica de pago tinico por parto multiple cuando
el niimero de nacidos sea igual o superior a dos; su cuantia, que se
hace depender del salario minimo interprofesional, estd fijada en
cuatro veces el mismo cuando el namero de hijos nacidos sea dos;
ocho, cuando el namero de hijos sea tres; y doce, si éste es igual o
superior a cuatro. Tal prestacion es compatible, ademas, con el
subsidio especial de maternidad por parto multiple reconocido en el
Real Decreto 3158/1966 (cifrado --como ya consta-- en la cantidad
que resulte de multiplicar el 100 por 100 de la base reguladora por
cada hijo a partir del segundo durante el periodo de descanso
obligatorio de seis semanas) a tenor del parrafo segundo del art. 11
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El problema con respecto a mismo radicaba en que la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, por laque
se aflade € capitulo 1V bis (sobre la maternidad) de la LGSS, omitié cualquier pronunciamiento al
respecto, siendo de este modo que la norma que lo preveia (el Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre,
por e que se aprueba € Reglamento General de prestaciones econdémicas de la Seguridad Socia y la
Orden de 13 de octubre de 1967, sobre la prestacion por incapacidad labora transitoria) podia ser
considerada derogada, maxime cuando la Ley 3/1989 increment6 € periodo de disfrute. Sobre este
particular es menester traer a colacion el cambio que se produjo con la STS de 11 mayo 1998 (Ar. 4325),
que admitié, basandose en que la Seguridad Socia no ha de ser regresiva, la vigencia del subsidio
especial por parto mdltiple por lo que a los padres naturales se refiere. En  mismo sentido, SSTSJ
Asturias 30 abril 1999 (Ar. 1149), Castillay Ledn 5 noviembre 1991 (Ar. 6244), 5 octubre 1992 (Ar.
5200), 24 marzo 1995 (Ar. 924), 16 febrero 1999 (Ar. 2824) y 15 mayo 2001 (RTSS --CEF--, nim. 224,
2001, pags. 176 y ss.).

No obstante, las dudas seguian estando en cud habia de ser € tiempo de duracién del subsidio,
pues s hien lajurisprudencia no dudé en sefidar € delas seis semanas posteriores a parto, amparandose
en que d hecho de que la norma haya ido modificando los derechos derivados ddl contrato (a catorce
semanas con la LRL y a dieciséis o dieciocho, dependiento s € parto fuese o no mlltiple, con la Ley
3/1989) no habia de implicar, salvo manifestacion expresa del legidador, la alteracion del sistema de
proteccién de Seguridad Socia instaurado. LOPERA CASTILLEJO, M.J.: "La proteccion laboral delos
casos de parto, adopcion y acogimiento mltiples tras la Ley de conciliacion de la vida familiar y
labord", cit., pags. 913y ss. 6 MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R.: "Subsidio especial por parto
multiple (Comentario ala STS de 11 de mayo de 1988)", RL, nim. 9, 1999, pags. 64 y ss.

'Y ya con anterioridad mediante el informe emitido, e 15 de marzo de 1995, por |a Subdireccién
Generd de Asistencia Técnico-Juridica de la Direccién General de Ordenacion Juridica 'y Entidades
Colaboradoras de la Seguridad Social, en virtud del cua "en los supuestos de partos multiples debe
concederse un subsidio especia por cada hijo, a partir del segundo, igual al que corresponda percibir por
d primero". FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: La mujer ante el Derecho de la Seguridad Social.
Antiguos y nuevos problemas de la discriminacién por razon de sexo, cit., pags. 134-135.
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del Real Decreto 1368 /2000743,

No obstante la claridad de la normativa anterior y por si duda
hubiere, el art. 3.2 del Real Decreto 1251/2001 se encarga de
precisar que en los casos de "parto multiple y de adopcién o
acogimiento de mas de un menor, realizados de forma simulténea,
se concedera un subsidio especial por cada hijo, a partir del
segundo, igual al que corresponda percibir por el primero, durante
el periodo de seis semanas, inmediatamente posteriores al parto, o
cuando se trate de adopcién o acogimiento, a partir de la decision
administrativa o judicial de acogimiento o de la resolucién judicial
por la que se constituya la adopcion". A estos efectos, "tendran la
consideracion de beneficiarios quienes a su vez lo sean de la
prestacion econdémica por maternidad, si bien tnicamente podra
percibirse aquél por uno de los progenitores que, en caso de parto,
serd determinado a opcion de la madre; en caso de adopcién o

acogimiento, serd decidido por libre decisiéon de los interesados"
(art. 4.4 RD 1251/2001).

De esta manera, "se prevén dos prestaciones con idénticos
sujetos beneficiarios y sujetos causantes, esto es, se da la
singularidad de que una misma contingencia es protegida a través
de dos prestaciones perfectamente compatibles"**. La razén que
parece justificar tal duplicidad puede encontrarse en el hecho de
que las situaciones de necesidad dignas de proteccién son distintas
para el supuesto del "subsidio especial por parto multiple", recogido
en el art. 3.2 del Real Decreto 1251/2001, y para el supuesto de la
"prestacion econdmica familiar por parto multiple", regulada en el
art. 2 del Real Decreto Ley 1/2000. Asi, para el primer caso, la
situacion de necesidad que el ordenamiento selecciona '"es el
periodo obligatorio que procede en caso de maternidad" y, en el

“* GARCIA ROMERO, B.: "La proteccion familiar en e sistema espafiol de Seguridad Socia", AS,
ndm. 14, 2000, pags. 55y ss.

“** RIVAS VALLEJO, M.P.: "Lamejora de la proteccion familiar: el Real Decreto 1368/2000, de 19
dejulio”, TS, nim. 119, 2000, pag. 93.
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segundo, "se trata de compensar, en parte, los mayores gastos que
se producen por nacimiento de hijos.. cuando, de forma
simultdnea, las familias han de cuidar de varios hijos por el hecho
del parto multiple"*.

Asimismo, comprendida igualmente en el ambito de las
prestaciones familiares de Seguridad Social, se incorpora una nueva
prestacion econdmica de pago tnico por nacimiento de tercer o
sucesivos hijos (art. 2.2 Real Decreto Ley 1/2000)*¢, cuya finalidad
no era otra que incentivar la natalidad, pues su regulaciéon excluia
injustificadamente a los adoptados, salvo para el cémputo de
hijos?’”. Tal laguna ha sido cubierta por la reforma operada por la
Ley 52/2003, de 10 de diciembre, en el art. 185 LGSS, pues a partir
de ahora la prestacion se reconoce tanto por nacimiento como por
adopcion de un tercer o sucesivos hijos.

Todo ello sin olvidar las prestaciones econémicas concedidas
para los supuestos de parto maltiple o adopcion simultanea de dos
o maés hijos establecidas en la Orden de 18 de diciembre de 2002, de
la Consejeria de Sanidad y Bienestar Social de la Junta de Castilla y
Leon.

En fin --y por lo que aqui interesa--, el incremento del periodo
de descanso por parto multiple debe valorarse de forma positiva,
salvo por el hecho de que se ha perdido la oportunidad de
introducir una medida verdaderamente incentivadora del reparto
de responsabilidades familiares, que hubiera podido consistir en
asignar la titularidad de las semanas complementarias al padre, sin
posibilidad de transferencia a la madre*®. Ello sin olvidar, como

“* MARTINEZ LUCAS, JA.: "El subsidio especial por maternidad en caso de parto mditiple", TS,
ndm. 23, 2001, pag. 27.

“* MARTINEZ LUCAS, JA.: "Las prestaciones de proteccion familiar por nacimiento de hijo y por
parto multiple”, Social Mes a Mes, nim. 57, 2000, pags. 19y ss.

“*"MARTINEZ GIRON, J.: "Notas criticas sobre e régimen vigente de |as prestaciones de Seguridad
Socia por hijo acargo”, TS, nim. 123, 2001, pags. 16-17.

“* PEREZ DE RIO, T.: "La Ley 39/1999, de conciliacion de las responsabilidades familiares y
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critica adicional, que aun cuando la nueva regulacion se adecta
algo mejor que la anterior a las necesidades que a una familia se le
presentan con este tipo de parto o adopcién, lo cierto es que la
concesion de dos semanas mas por hijo es insuficiente, si tenemos
en cuenta el esfuerzo y la dedicaciéon que supone el cuidado de un
nuevo hijo. Por eso mismo, podia haberse establecido un tiempo
mayor de permiso no sélo en funcién del nimero de hijos que se
tengan en un mismo parto, sino en funcion de los ya existentes®.

(..continuacion)
profesionales: temas de debate”, TL, nim. 52, 1999, pag. 57.

“* MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R.: "El permiso parental por maternidad y el derecho ala
proteccién frente al despido traslalLey 39/1999", cit., pag. 1165.
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C) Parto frustrado

Aun cuando la norma no exige que el nifio nazca vivo, razén
por la cual su muerte no obsta al inicio o mantenimiento de la
suspension contractual contemplada en el art. 48.4 ET, lo cierto es
que parece razonable entender que en tal caso la suspension
quedara reducida al periodo minimo obligatorio de seis semanas
dirigido a la recuperacion fisica de la madre, pues, no existiendo
recién nacido al que atender, pierde sentido el descanso durante el
denominado "periodo voluntario"*°,

Esta interpretaciéon queda corroborada con lo dispuesto en el
art. 7.2 del Real Decreto 1251/2001, en virtud del cual "en el
supuesto de fallecimiento del hijo, la beneficiaria tendré derecho a
la prestacion econémica durante los dias que falten para completar
el periodo de descanso obligatorio para la madre de seis semanas
posteriores al parto, si éstas no se hubieren agotado...". No
procederd, por tanto, el disfrute paterno del descanso, ya que el
padre es participe solamente del periodo voluntario®!. En fin --y
como es logico-- esta regla serd de aplicaciéon "aun cuando el feto no
retina las condiciones establecidas en el articulo 30 del Cédigo Civil
para adquirir la personalidad, siempre que hubiera permanecido en
el seno materno durante al menos ciento ochenta dias".
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RIVAS VALLEJO, M.P.: La suspensién del contrato de trabajo por nacimiento o adopcion de
hijos, cit., pag. 95.

** NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P.: La licencia por maternidad de la trabajadora, Madrid
(Dykinson), 2002, pag. 103.
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D) Parto prematuro

El parto frustrado conecta con otro supuesto, el parto
prematuro, regulado por la disposicion adicional 8% de la Ley
12/2001, de 9 de julio, a partir de la cual queda colmada una laguna
existente en nuestro ordenamiento juridico, pues hasta la entrada en
vigor de la disposicién normativa mencionada "la llegada a casa del
recién nacido, tras su necesaria estancia en el hospital, podia
coincidir con la reincorporacién de la madre a su trabajo por haber
agotado el correspondiente permiso de maternidad"*>%

En este caso el alumbramiento acaece de la misma manera
que un embarazo a término, con similares consecuencias fisicas y
psiquicas. La diferencia mas destacable es la delicada salud del hijo,
cuyo desarrollo intrauterino no ha podido completarse y precisa,
por tanto, cuidados mds especiales™. Afortunadamente, el
legislador ha tomado conciencia de la doble situacién que se
produce en un parto de un nifio inmaduro: de un lado, mientras el
bebé se encuentra en el centro hospitalario, la parte fundamental del
cuidado recae sobre la institucion sanitaria, aunque la presencia de
los padres durante algunas horas al dia sea fundamental para la
positiva evolucion del nifio; de otro, cuando es dado de alta todo el
cuidado recae sobre los progenitores®*,

Bajo tales premisas, los derechos establecidos con la nueva
regulacion son los siguientes:

a) El padre o la madre (no los dos) tendran derecho a

*? LOPERA CASTILLEJO, M.J: "La proteccion laboral de los casos de parto, adopcion y
acogimiento multiple tras la Ley de conciliacion de la vida familiar y labora", cit., pag. 914. En la
doctrinaitaliana, PALOMBA, A.C.: "Astensione obbligatoriain caso di parto prematuro”, Il. Dir. Lav.,
ndm. 4, 2000, pags. 269y ss.
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102.

NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P.: La licencia por maternidad de la trabajadora, cit., pag.

*' DE VICENTE PACHES, F. e IBANEZ GOZALBO, M.: "El permiso por maternidad en caso de
nacimiento de un hijo prematuro: un supuesto lamentablemente olvidado"”, TS, nim. 123, 2001, pag. 23.
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ausentarse una hora del trabajo (retribuida), y, asimismo, tendran
derecho a reducir la jornada hasta un maximo de dos horas con
disminucién proporcional del salario. Se supone, aunque el nuevo
art. 37.4 bis) ET no lo especifica, que dicho permiso o reduccién de
jornada se mantendré hasta que cese la hospitalizacion.

b) El periodo de suspension del contrato por maternidad
podré iniciarse, a instancia de la madre, o, en su defecto, del padre,
desde que se produzca el alta hospitalaria. Se excluyen del computo
las primeras seis semanas posteriores al parto de suspension
obligatoria del contrato de la madre*®.

c) En consecuencia, tal y como el art. 7.4 del Real Decreto
1251/2001 se encarga de precisar, la percepcion del subsidio por
maternidad "se interrumpird, a peticion del padre o de la madre,
segin cudl sea el beneficiario, una vez completado el periodo de
descanso obligatorio para la madre de seis semanas posteriores al
parto, y se reanudard a partir de la fecha del alta hospitalaria del
menor, por el periodo que reste por disfrutar". A tal efecto, se
tendrdn en cuenta, ademas, las siguientes previsiones:

-- Si el descanso se ha iniciado a partir de la fecha del parto, la
interrupcion en el percibo del subsidio por maternidad podra
comprender el periodo de las diez semanas posteriores al descanso
obligatorio o de las que correspondan por parto multiple.

-- Si el descanso por maternidad se ha iniciado antes del
parto, la interrupcion afectard tnicamente al periodo que, en su
caso, reste por disfrutar tras las seis semanas de descanso
obligatorio.

-- Si durante la percepcion del subsido por maternidad se
extingue el contrato de trabajo del beneficiario o se produce el cese

** Pionero en incluir mejoras paralas madres de nifios prematuros hasido el CC del Personal Laboral

del Ayuntamiento de Madrid (BOCM, 3 agosto 2000).
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de la actividad, no podré interrumpirse dicho subsidio.

En definitiva, se trata de un derecho dotado de doble
contenido y titularidad: de un lado, el periodo de seis semanas debe
ser difrutado exclusivamente por la madre en el momento
inmediato al parto, siendo obligatorio hacerlo efectivo; de otro, las
semanas restantes podran suponer la interrupcion temporal del
contrato de cualquiera de los progenitores, pudiendo optar por la
fecha en la que deseen hacerlo efectivo bien sea a partir del parto y
consecutivamente con las semanas obligatorias o bien fraccionando
su disfrute y dejando estas semanas para después del alta

hospitalaria®®.

E) Enfermedades anteriores o posteriores al parto

Como es logico, los procesos de incapacidad temporal
iniciados antes del parto y sin que la interesada hubiera optado por
el descanso maternal, se mantendran en sus propios términos hasta
el momento del nacimiento, dejando siempre a salvo la posibilidad
de opcién de la interesada por dicho descanso. A partir de la fecha
del alumbramiento deberd comenzar el disfrute del descanso por
maternidad. Si transcurrido éste, la anterior situaciéon de
incapacidad temporal persistiera, se reanudara --légicamente-- el
computo interrumpido (art. 9.2 RD 1251 /2001).

Bien pudiera suceder, por tanto, que, por las incidencias del
embarazo o del parto, la suspension inicial (por maternidad)
debiera prolongarse; sin embargo, tal supuesto serd, tal y como se
encarga de precisar el art. 9.1 del Real Decreto 1251/2001, de todo
punto ajeno ya al ambito de proteccion del art. 45.1.d) ET y entrara
de lleno en el correlativo de la letra c) de aquel precepto, es decir, de
la incapacidad temporal®’, iniciandose a partir de ese momento --y

** MOGARDO PANADERO, P.: "La suspensién del contrato de trabajo como medida de
conciliacién de lavidafamiliar y labora", cit., pag. 35.
*" ALONSO OLEA, M. y BARREIRO GONZALEZ, G.: El Estatuto de los Trabajadores. Texto,
comentarios, jurisprudencia, cit., pag. 231.
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sin solucion de continuidad-- el pago del subsidio correspondiente
a la nueva contingencia y el computo para la duraciéon de dicha
situacion®®. Asi, y sin perjuicio de la posterior suspension y
prestacion por incapacidad temporal, si como resultado del parto la
trabajadora padeciera afectaciones que comportaran convalecencias
superiores al plazo legalmente fijado, ello no comporta una
ampliacion del derecho aqui analizado, contra la prevencion
especifica contemplada en el art. 5 del Convenio ntim. 183 OIT (no
suscrito aun por el Estado Espafiol)*”.

Asimismo, cuando durante la percepcion de un subsidio por
maternidad en régimen de jornada a tiempo pacial, se inicie un
proceso de incapacidad temporal, cualquiera que sea la
contingencia, podra percibirse también simultaneamente el subsidio
correspondiente a esta situacion, en cuyo caso la base reguladora se
calculara sobre la base de cotizacion de la jornada a tiempo parcial
que se viniere compatibilizando con el subsidio por maternidad. Es
mas, si agotado el subsidio por maternidad, la madre o el padre
continuaran en situacién de incapacidad temporal, se mantendra la
percepcion del subsidio por esta contingencia en la cuantia que
correspondiera al régimen de jornada completa, si bien a efectos de
su duracién y porcentaje se tomara como referencia la fecha de la
baja médica en el trabajo en régimen de jornada a tiempo parcial

(art. 9.3 RD 1251/2001).
F) Aborto o interrupcion irregular del embarazo

Lo mismo sucede en los supuestos de aborto o interrupcion
irregular del embarazo, no en vano en tales casos no existe ningtin
proceso generativo, ni maternidad en sentido propio --en cuanto
ésta ha sido interrumpida--, eliminando ab initio la posible
continuidad de sus efectos y su natural resultado en el parto. Sabido
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FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: La mujer ante el Derecho de la Seguridad Social. Antiguos y
nuevos problemas de la igualdad de trato por razén de sexo, cit., pag. 120.
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FALGUERA BARO, M.A.: Filiacion y familia: sus efectos en el contrato de trabajo, Albacete
(Bomarzo), 2004, pag. 31.
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es que la provocacion del aborto no punible, esto es, el terapéutico
(0 con existencia de peligro fisico o psiquico para la madre),
eugenésico (cuando la gravedad se traslada al feto, siendo realizable
hasta en veintidés semanas) y el ético (en las doce primeras
semanas y a consecuencia de delito de violaciéon denunciado),
ademas del que ocurra de forma espontinea, va a traer como
consecuencia inmediata la necesidad de tutelar la salud de quien lo
padece, pues la situacion presenta por lo general un cuadro de
riesgos ineludibles y de inevitable recuperacion fisica y, en su caso,
psiquica. En este sentido, siendo el tinico bien juridico a tutelar el de
la recuperacion de quien aborta, la mayor parte de la doctrina
entiende que la interpretacion correcta pasa por encuadrar tales
supuestos dentro de la incapacidad temporal (pues no hay recién
nacido a quien cuidar ni relacion familiar que establecer)*®, aun
cuando la causa que lo origina no sea exactamente la enfermedad ni

el accidente??,

Ahora bien, tal argumentaciéon olvida que el objetivo
fundamental de la proteccion por embarazo es la salvaguarda de la
situacion laboral y la carrera profesional de la trabajadora, objetivo
que no se alcanza de forma eficaz con la protecciéon que otorga la
incapacidad temporal por enfermedad coman®®?, pues "el régimen
juridico de la incapacidad temporal es de contenido cualitativa y
cuantitativamente inferior al que rodea a la maternidad"?®, a saber:
a) la beneficiaria de la protecciéon habra de esperar hasta el cuarto

* La diferencia més sobresdliente entre e parto prematuro y e aborto reside en que en € parto

prematuro € proceso generativo es completo y culmina con € alumbramiento de una criatura
presumiblemente viable. Por € contrario, € aborto supone la cancelacion del proceso generativo y la
anulacion de sus consecuencias reproductivas, sin que exista maternidad en sentido propio. NUNEZ-
CORTES CONTRERAS, P.: La licencia por maternidad de la trabajadora, cit., pag. 104.

** Por todos, FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: La mujer ante el Derecho de la Seguridad Social.
Antiguos y nuevos problemas de la discriminacién por razon de sexo, cit., pag. 128.

* MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R.: "El permiso parental por maternidad y ala proteccion
frente a despido”, cit., pag. 1167. Sobre esta mismaidea, por extenso, VIDA SORIA, J.: Suspension del
contrato de trabajo, Madrid (Edresa), 1983, pag. 53.

263

RIVAS VALLEJO, M.P.: La suspensién del contrato de trabajo por nacimiento o adopcion de
hijos, cit., pags. 286 y ss.
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dia de la baja médica para beneficiarse de las prestaciones de la
Seguridad Social, quedando desamparada durante los tres primeros
dias, los cuales, segin su estado de salud y el tiempo de la
recuperacion clinica, pueden constituir el ciclo completo de
restablecimiento o, lo que es lo mismo, de duracion de la alteracion
de la salud; b) la prestaciéon, una vez nacida tras el periodo de
espera, y teniendo en cuenta que la curacién o eliminacién de las
posibles secuelas del aborto raramente se prolongaran mas alla del
vigésimo dia de la baja, correra integrametne a cargo del
empresario, que habrd de abonarla en pago directo, lo cual no
facilita en medida alguna la promocion profesional de la mujer; c) la
cuantia de la prestaciéon es, desde la Ley 42/1994, inferior a la
correspondiente a la contingencia de maternidad: el 60-75 por 100
de la base reguladora por contingencias comunes, frente al 100 por
100 por maternidad?®.

La laguna existente en nuestro ordenamiento en este punto
contrasta, ademads, con la preocupacion puesta de manifiesto por los
organismos internacionales y, en concreto, por la OIT, quien en su
Recomendacion nam. 95, sobre la proteccion de la maternidad,
sefiala la conveniencia de que "los organismos de control estuvieran
autorizados para prescribir en casos individuales... una
prolongacion suplementaria del descanso durante el embarazo y
del descanso puerperal... y especialmente cuando existan o puedan
producirse condiciones anormales, tales como abortos u otras
complicaciones durante el embarazo o el puerperio"®. De todas
formas, tampoco seria necesario, para lograr el fin dltimo de
proteger la situacion laboral y la carrera profesional de la madre
trabajadora, que el legislador extendiera al supuesto de aborto la
proteccion por maternidad, bastaria que se regulara de manera

** GARRIGUES GIMENEZ, A.: "Incapacidad temporal o maternidad. Interrupcion del embarazo: la
interseccion de las dos contingencias', en VV.AA.: La incapacidad temporal, Madrid (Tecnos), 1996,
pags. 278y ss.

** MERCADER UGUINA, JR.: "La suspension del contrato por razén de maternidad”, en VV.AA
(GARCIA MURCIA, J., Coord.): Conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras, cit., pag. 43.
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similar a como se ha hecho con el supuesto de riesgo durante el
embarazo --situacion nueva creada por la Ley 39/1999--, pues "el
fendmeno del aborto estd intimamente ligado a la maternidad y
ademas solo lo sufren las mujeres".

G) Disfrute de vacaciones

La articulacién entre el permiso por maternidad y el disfrute
de las wvacaciones tracionalmente ha suscitado dos tipos de
problemas, el relativo al computo del periodo de suspension a
efectos del devengo del derecho a las vacaciones y el referido a la
distribucién del riesgo derivado de la coincidencia de estos dos
periodos, el suspensivo por razones de nacimiento de un hijo y el de
interrupcion de la prestacion durante el tiempo de descanso
anual®®’.

En relacién con la primera cuestién, hay que tomar como
regla de partida que el trabajador, para causar derecho a las
vacaciones, ha de haber prestado servicios durante un afio
completo, pues se trata de un derecho de devengo periodico que --
como parece desprenderse del art. 38.1 ET referido a las vacaciones
anuales-- conlleva o presupone la prestacion de trabajo efectivo
durante todo ese periodo. Ello hace surgir la duda de si ciertas
ausencias se computan a los efectos de dicho devengo. Mas
concretamente, y por lo que ahora interesa, las debidas a
suspension por maternidad. La solucién a este problema no se
contiene en la norma estatal interna, pero si se encuentra en una
norma internacional de frecuente invocacién para resolver dudas
interpretativas a propoésito del régimen juridico de las vacanciones,
el Convenio ntimero 132 de la OIT, en cuyo art. 5.4 se dispone que
"las asusencias del trabajo por motivos independientes de la

** MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R.: "El permiso parental por maternidad y el derecho ala
proteccién frente al despido traslalLey 39/1999", cit., pag. 1167.

* MARTINEZ MORENO, C.: "Soluciones inesperadas en relacion con e derecho al disfrute de las
vaciones. En particular, sobre la coincidencia del mismo con € permiso por maternidad”, AS, nim. 3,
2004, pags. 9y ss.
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voluntad de la persona interesada, como la enfermedad, accidente o
maternidad, seran contadas como parte del periodo de servicios".

Por lo que se refiere a la segunda cuestion, esto es, al eventual
solapamiento del momento de disfrute de ambos derechos y las
consecuencias que de ello habrian de derivarse para el trabajador o
trabajadora afectados, hay que tener en cuenta que la fijacion del
periodo de disfrute de las vacaciones anuales se remite en el art.
38.2 ET al acuerdo individual entre trabajador y empresario, pero
de conformidad con lo establecido, en su caso, en convenio --0
acuerdo de empresa-- sobre planificacion anual de las vacaciones.
Dicho de otro modo, y en contra de lo que pudiera en una primera
lectura deducirse del precepto de referencia, las partes habran de
tener en cuenta y someterse --a la hora de fijar las fechas concretas
del periodo vacacional-- a lo que se haya podido establecer con
caracter general, en convenio o pacto singular de caracter colectivo,
en torno a las vacaciones del resto de la plantilla. Este criterio de
articulacion normativa o, por mejor decir, de ordenacién de las
fuentes de la relacion de trabajo en el que el interés individual cede
ante el de caracter coletivo, es el que, al menos en una primera
aproximacion, explica de modo mas convincente la soluciéon que la
jurisprudencia venia otorgando al problema de la coincidencia entre
el periodo de disfrute de las vacaciones y la baja por maternidad,
consistente en hacer recaer los efectos de tal eventualidad sobre el
propio trabajador o trabajadora afectados. Ello, sin perjuicio, claro
estd, de que pudieran arbitrarse otras soluciones mediante acuerdo,
colectivo o individual, que mejorasen esta pauta en beneficio del
trabajador?.

*® Segin esta doctrinajudicial, la trabajadora no tiene derecho a solicitar € disfrute de sus vacaciones

en época distinta, pues "no se puede disponer de un nuevo periodo de vacaciones disfrutado por ella de
forma aidada y exclusiva, con independencia del que se sefidd con caracter comin para toda la
empresa’ [STS 30 de noviembre 1995 (Ar. 8771). En e mismo sentido, STS 27 junio 1996 (Ar. 5389)].
A sensu contrario, parece que en caso de vacaciones no pactadas con caracter previo ala coincidencia
entre € permiso por maternidad y las vacaciones, la trabgjadora tendra derecho a disfrutarlas en
periodo distinto. En todo caso, nada impediria --6gicamente-- que en convenio colectivo pudiera ser
incluido un pacto en virtud del cual, y para el supuesto de superposicion temporal entre e permiso por
maternidad y las vacaciones, éstas se disfruten en un periodo distinto. BALLESTER PASTOR, M.A. y
PONS CARMENA, M.: "Maternidad y responsabilidades familiares', en VV.AA. (PEREZ DEL RIO,
T., Coord.): La discriminacion por razén de sexo en la negociacién colectiva, Madrid (MTAS), 1995,
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Tal interpretacion judicial, sin embargo, habra de ser objeto
de revision a la luz de un reciente pronunciamiento del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea, en virtud del cual se afirma
rotundamente la posibilidad de que el trabajador disfrute de sus
vacaciones en momento distinto al del permiso por maternidad,
incluso cuando exista un acuerdo colectivo para la fijacion de las

vacaciones anuales para toda la plantilla®,
3.1.2.- Titularidad del derecho

Con el fin dultimo de asegurar el cuidado de la
descendencia®®, el legislador va a permitir, bajo determinadas
circunstancias, que sea el padre --y no la madre-- quien disfrute de
los beneficios legalmente previstos. La Ley 39/1999 procede en
consecuencia (mejorando el limite de las cuatro semanas altimas
establecido por la Ley 3/1989, de 3 de marzo®?) e introduce un
nuevo segundo pérrafo al art. 48.4 ET, para establecer que, no
obstante lo anterior, para el caso de que padre y madre trabajen, el
padre [trabaje o no para el mismo empresario que la madre]*?, a

(..continuacion)

pag. 171. En sentido contrario, STSJ Baleares 29 abril 1991 (Ar. 2826) y STCT 10 octubre 1988 (Ar.

6149).
* STJICE 342/01, de 18 de marzo de 2004, asunto M? Paz Merino Gémez frente a Continental

Industrias del Caucho, S.A.

“® FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y AGRA VIFORCOS, B.: "Maternidad y Derecho del Trabajo
y dela Seguridad Social: ¢discriminacion, proteccion o razén?", cit., pags. 5827-5828.

“* ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: "La Ley 3/1989. Una reforma promociona de la mujer con
acentuados claroscuros', RL, nim. 9, 1989, pags. 103 y ss.; SEMPERE NAVARRO, A.V.: "La Ley
3/1989, sobre maternidad e igualdad de trato de la mujer trabgjadora’, RL, 1989, Tomo Il, pags. 86y ss.
0 GONZALEZ VELASCO, J.: "Laexcedenciapara atender e cuidado delos hijosy laLey 3/1989, de 3
demarzo”, AL, 1989, Tomo Il, pags. 255y ss.

“* No obstante lo cual, & TJCE entiende no discriminatoria una legislacion en la cual la concesion de
una bgja para e cuidado de hijos es reconocida en exclusiva a la madre, y no aternativamente en favor
de ambos padres, aun cuando ambos Ileguen a un acuerdo. SSTJCE 184/83, de 12 de julio de 1984,
asunto Ulrich Hofmann contra Barmer Ersatzkasse y 312/86, de 25 de octubre de 1988, asunto
Comisién contra Francia, donde establece literalmente que "la proteccién de la mujer en lo que
concierne alamaternidad tiene por fin asegurar la proteccion de las relaciones particulares entre la mujer
y su hijo (...) evitando que estas relaciones sean perturbadas por € cimulo de cargas resultantes del
gercicio simultaneo de una actividad profesional”.
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opcion de la madre hecha con anterioridad al inicio del periodo de
descanso, podra disfrutar de una parte determinada e
ininterrumpida del periodo total de suspension posterior al parto,
sin perjuicio de las seis semanas de reposo puerperal obligatorio,

cuyo disfrute, irrenunciable, siempre corresponde a la madre®”.

A tal efecto y habida cuenta la escasez de supuestos en los
que se hace uso de esta posibilidad, la Orden de 9 de diciembre de
2003, de la Consejeria de Familia de la Junta de Castilla y Leén
establece una serie de ayudas dirigidas a fomentar el disfrute
paterno de la suspension del contrato de trabajo por parto,
adopcién o acogimiento.

A) El ejercicio del derecho de opcion en favor del disfrute
paterno

Esta exigencia de que ambos trabajen da sobradas muestras
del modelo de familia que se esta realmente promocionando, pues
si la mujer no trabaja tiene que cuidar irremediablemente al nifio sin
que la Ley facilite una corresponsabilidad, ignorando supuestos en
los que la madre o el padre estan atendiendo a su formacioén y, por
tanto, se crean situaciones que se deberdn resolver en la esfera
privada y no por el legislador directamente®*. Al tiempo, tampoco
se tiene en cuenta el enorme problema que se plantea en aquellos
casos en los cuales la madre no es trabajadora en sentido estricto y
no esta incluida en algin régimen de proteccion de la Seguridad
Social (en paradigmatico ejemplo, registradora de la propiedad o
abogada --afiliada a la Mutualidad correspondiente--), pues "al no
ser titular de los derechos reconocidos en el ET, no puede hacer la
cesion consiguiente a su conyuge">”.
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CAVAS MARTINEZ, F.: "Legidacion laboral y responsabilidades familiares del trabgjador (y I1).
Algunas reflexiones sobre € Proyecto de Ley para promover la conciliacion de lavidafamiliar y labora
delas personas trabgjadoras’, cit., pag. 107.
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LOPEZ LOPEZ, J.: "Corresponsabilidad familiar y politicas legislativas sobre igualdad", cit., pag.
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STS 28 diciembre 2000 (Ar. 2001, 1882). Una severa critica a esta resolucién en CUENCA
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Por tales razones, no puede extrafiar que algun sector de la
doctrina, con acierto, haya manifestado cémo el reconocimiento de
la proteccion por maternidad en favor del padre deberia realizarse
siempre, previa opcion de la madre, y ello con independencia de
que la misma sea o no trabajadora o beneficiaria de la proteccién, ya
que, aunque a efectos del descanso, serd necesaria la actividad
laboral por cuenta ajena de la madre, tal como se recoge en el art.
484 ET, a efectos de la proteccion, el contenido de la adicional
undécima bis de la LGSS posibilitaria su reconocimiento?®,

En la medida en que "hay un sujeto en situacién preferente,
que es la madre y otro en una situacién absolutamente secundaria,
que es el padre"*”, el permiso por paternidad se sigue configurando
como una renuncia o cesion que la madre hace en favor del
padre®”®, a fin de que éste pueda disfrutar parte o la integridad del
periodo de descanso voluntario posterior al alumbramiento (en el
supuesto habitual de parto simple, hasta un maximo de diez
semanas de las dieciséis correspondientes al permiso por
maternidad) y de la prestacion correspondiente siempre que retina

los requisitos para acceder a dicha prestacion de paternidad®” (art.
(..continuacion)

ALARCON, M.: "El disfrute paterno de la suspensiéon del contrato por maternidad: coordinacion de los
ordenamientos laboral y funcionarial”, RL, nim. 8, 2001, pags. 73y ss.

“® MARTINEZ LLANOS, N.: "Maternidad biolégica y adoptiva en la Seguridad Social: opciones,
descansos y prestaciones’, Informacién Laboral (Legislacion y Convenios Colectivos), nim. 5, 2001,

pag. 31.
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CHARRO BAENA, P. y HERRAIZ MARTIN, M.S.: "Las responsabilidades familiares y €
contrato de trabajo. Notas criticas y propuestas’, cit., pag. 549.

“®  No se comprende muy bien por qué la STSJ Castilla La Mancha 19 octubre 1998 (Ar. 3966)
considera que € convenio colectivo aplicable en la empresa de la madre es d que regulala duracién del
descanso por maternidad en los casos de transferencia a padre. Como con acierto se hadicho, "el quela
madre trabajadora sea la titular del derecho a descanso no supone que, en caso de transferencia a padre
trabgjador de parte de ese descanso, su duracion esté condicionada por la normativa (lega o
convencional) aplicable ala madre sino por la aplicable al padre ad que se ha efectuado la transferencia
oportuna. ALBIOL MONTESINQOS, |.: La modificacién del Estatuto de los Trabajadores por la Ley
39/1999, Valencia (Tirant lo Blanch), 2001, pag. 80.

“ RAMOS MORCILLO, M.J:: "LaLey 39/1999, de 5 de noviembre, para la conciliacion de lavida
familiar y labora de las personas trabgjadoras. Andisis de su contenido socio-laboral”, RTL, nim. 86,
2000, pag. 690.
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4 RD 1251/2001).

Logico es, de un lado, que se permita a la madre revocar la
opcioén ejercitada al iniciarse el periodo de descanso por maternidad
en favor del padre, a fin de que éste disfrute de parte del permiso y,
por consiguiente, perciba una parte determinada e ininterrumpida
del subsidio, cuando sobrevinieren "hechos que hicieran inviable la
aplicacion de la misma, tales como ausencia, enfermedad o
accidente del padre, abandono de familia, separacion y otras causas
analogas" (art. 8 RD 1251/2001). De otro, que se posibilite a la
madre acceder a la condiciéon de beneficiaria del subsidio, aunque
se hubiera reincorporado al trabajo, en aquellos supuestos en que
hubiera optado porque el padre disfrutara de una parte del periodo
de descanso por maternidad y éste hubiera fallecido, una vez

iniciado el efectivo disfrute y antes de haberlo completado (art. 7.2
in fine RD 1251/2001)°,

B) Fallecimiento de la madre

El ejercicio del derecho de opcién a favor del padre plantea
especiales problemas en aquellos casos en los que el estado fisico de
la madre impide el cuidado del hijo y, a su vez, cualquier decisiéon
relativa a la delegacion de sus facultades en el padre. Piénsese en
aquellos casos en los que a consecuencia del parto la madre queda
en situaciéon de inconsciencia (por ejemplo, en situaciéon de coma)
que se prolonga durante un periodo incierto de tiempo. La
imposibilidad de prever este tipo de situaciones y la imperiosa
necesidad de asistencia hacia el recién nacido por parte del padre
exigen un entendimiento mas flexible de la normativa vigente, bien
en términos que permitan una mas amplia comprension del
derecho de opcion definido legalmente, bien, incluso, desde la
equiparacion de esta situacion con el régimen de fallecimiento de la
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RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: "La suspensiéon del contrato de trabajo por maternidad y
supuestos asimilados: breves consideraciones tras la promulgacion del Real Decreto 1251/2001, de 16 de
noviembre', cit., pag. 91.

88



madre®!, en cuyo caso el padre puede disfrutar de la totalidad o, en

su caso, de la parte que reste del periodo de suspension y del
correspondiente subsidio (art. 7.2 RD 1251/2001).

Asi --permitase la reiteracion--, se posibilita al padre hacer
uso de la totalidad o, en su caso, de la parte que reste del periodo de
suspension, en caso de fallecimiento de la madre (sin exigirse, al
menos expresamente, que el fallecimiento se deba a complicaciones
surgidas durante el parto o puerperio), y no sélo, como sefalaba la
regulacion anterior, del periodo restante de las seis semanas
obligatorias tras el parto, regulacion que resultaba altamente
incomprensible, ya que si, como era evidente, el objetivo del
periodo de suspension, a partir de la sexta y hasta la decimosexta
semana, era el cuidado del hijo, dicha finalidad se frustraba con esa
regulacion®®?,

Es mas --y como novedad--, en caso de fallecimiento de la
madre durante el parto o en momento postrior, con independencia
de que la misma se encontrara o no incluida en el d&mbito de
aplicaciéon del sistema de la Seguridad Social, el padre podra
acceder a la prestacion econémica por maternidad durante la
totalidad del periodo reglamentario o de la parte de éste que reste,
en su caso, hasta completar dicho periodo computado desde la
fecha del parto, siempre que el trabajador acredite, por si mismo, los
requisitos exigidos por la normativa®®.

Queda aclarada, por tanto, la cuestion del acceso al permiso y
a la prestacion por maternidad, en los supuestos de maternidad
biolégica o natural, por parte del padre trabajador, en caso de
fallecimiento, concomitante al parto o puerperal, de la madre,
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MERCADER UGUINA, JR.: "Lasuspensién del contrato por razén de maternidad”, cit., pags. 49-
** PEREZ DEL RIO, T.: "La Ley 39/1999 de conciliacion de las responsabilidades familiares y
profesionales de las personas trabajadoras. temas de debate’, cit., pag. 35.
** Resolucién de la Sercretaria de Estado de la Seguridad Social, de 21 de abril de 2004.
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acceso que se habia evidenciado especialmente conflictivo cuando
la fallecida careciera, precisamente, de la condicién de trabajadora
que le hubiera permitido a ella disfrutar (ex arts. 48.4 ET y 133.bis
LGSS) de los correspondientes permisos y prestacion econémica?,

Con todo, el descanso del padre no es obligatorio --el término
"podra" no deja lugar a dudas--, ni siquiera cuando el fallecimiento
de la madre se haya producido en el momento del parto. Ello es
cuestionable, habida cuenta un nifio de pocos dias reclama altas
dosis de vigilancia y atencién, impensable sin la "obligatoria" y
continuada presencia de al menos uno de los progenitores. Sin
duda, perjuicios tales como el de la supuesta falta de capacidad del
varén para atender las necesidades del recién nacido, unido a la
creencia de la mayor aptitud de las abuelas para dispensar tales
cuidados, inspiran una regulacién de esta naturaleza®.

Ademas, el régimen juridico actual sigue siendo incompleto,
ya que se echa en falta el tratamiento de las otras situaciones mas
frecuentes en la actualidad que el fallecimiento de la madre, como
es el fallecimiento del hijo en el parto o inmediatamente después,
pues aunque las tasas de mortalidad infantil han disminuido de
forma notable, se mantiene en cotas superiores a las de
fallecimiento de la madre, debido al incremento de partos
prematuros y de embarazos multiples provocados por las técnicas
de reproduccién asistida. La solucién pasaria también en este caso,
l6gicamente, porque la norma garantizara de forma expresa el
derecho al disfrute por el padre de, al menos, las seis semanas
obligatorias post parto si la madre también hubiera fallecido®*®.

* GARRIGUES JMENEZ, A.: "Nuevos aires interpretativos en torno a la consideracion juridico-
laboral y de Seguridad Social de la paternidad: caracterizacion del padre como beneficiario originario de
la prestacién por maternidad (bioldgica) en e supuesto de fallecimietno de la madre y desvinculacion de
laprevia condicion laboral 0 no de aquélla’, TS, nim. 162, 2004, pag. 80.

** GARCIA ROMERO, B. y LOPEZ ANIORTE, M.C.: La proteccién juridico-laboral de mujeres y
menores, cit., pag. 54.

** BALLESTER PASTOR, M.A.: La Ley 39/1999 de conciliacion de la vida familiar y laboral, cit.,
pag. 55. Por s duda hubiere de la trascendencia del descanso postparto, "la muerte de hijo o hijos
nacidos no priva del derecho a descanso”. ALONSO OLEA, M. y BARREIRO GONZALEZ, G.: El
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Por todas estas razones, deviene necesario reconocer un
permiso de paternidad, desligado del de la madre, no condicionado
a que ésta trabaje, no transferible y remunerado, pues con ello se
lograria una mejor conciliacion e igualdad en la vida familiar y
laboral de mujeres y hombres trabajadores, al asumir éstos un

mayor grado de compromiso en las tareas del cuidado de los
hijos®’.

3.1.3.- Modalidades de ejercicio de la suspensiéon. En
especial, el disfrute a tiempo parcial

Con el fin de adaptar el periodo de suspension a las concretas
necesidades de cada trabajador, esa posible distribucion del
descanso entre los dos miembros de la pareja puede seguir distintas
modalidades:

Por un lado, con el objetivo dltimo de que el padre pueda
acceder al cuidado del hijo desde el momento mismo del
nacimiento, el permiso parental puede disfrutarse de forma
simultanea con el descanso materno, incluso desde el primer dia del
alumbramiento, o de forma sucesiva, salvo que en el momento de
su efectividad la incorporacion al trabajo de la madre suponga un
riesgo para su salud, supuesto en el cual --y como es l6gico-- no

puede disfrutar el padre de aquel periodo?®.

Por otro --y si se trata de un trabajador por cuenta ajena o
funcionario publico--, esos periodos de descanso pueden disfrutarse
a "jornada completa o a tiempo parcial", lo cual abre la posibilidad
(ya prevista en otros ordenamientos juridicos como Francia, Paises

(..continuacion)
Estatuto de los Trabajadores. Texto, comentarios, jurisprudencia, cit., pag. 230.

*" MORENO GONZALEZ-ALLER, I.: "Aspectos criticos del disfrute por el padre del permiso de
maternidad a opcién delamadre”, AL, nim. 38, 2003, pag. 666.

“ ALONSO OLEA, M. y BARREIRO GONZALEZ, G.: El Estatuto de los Trabajadores. Texto,
comentarios, jurisprudencia, cit., pag. 230.

91



Bajos o Suecia)?®® de que el descanso por maternidad se disfrute en
régimen de reducciéon de jornada (pasando el trabajador a un
régimen de tiempo parcial), y de que madre y padre se alternen
durante el mismo periodo, y a media jornada, en los cuidados

correspondientes®®.

Bajo tales premisas y de conformidad con lo previsto en la
disposicion adicional primera del Real Decreto 1251/2001, el
disfrute a tiempo parcial del permiso por maternidad se ajustara a
las siguientes reglas®*:

a) El derecho no se concede a los trabajadores con caracter
absoluto, sino que en todo caso es imprescindible el acuerdo previo
con el empresario®?, de forma que las discrepancias seran resueltas
--aunque el precepto no lo dice-- por la jurisdiccién social a través
de un procedimiento especial, preferente y sumario que finalizara
con sentencia firme (art. 138 bis LPL). De ello cabe inferir --
obviamente-- que al empleador le cabe la posibilidad de rechazar
los términos en que el trabajador/a pretenda poner el disfrute del
permiso en préctica bajo el mero pretexto de alegar perturbaciones
en la organizacion productiva.

b) Este derecho podra ser ejercido tanto por la madre como
por el padre y en cualquiera de los supuestos de disfrute
simultdneo o sucesivo del periodo de descanso, si bien --y como es
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VALLE MUNOZ, F.A.: La proteccion laboral de la maternidad, paternidad y cuidado de
familiares, cit., pag. 52.

* GARCIA MURCIA, J.: "Ley 39/1999, de conciliacion de lavidafamiliar y laboral de |as personas
trabgjadoras’, cit., pag. 30.

* RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: "La suspension del contrato de trabajo por maternidad y
supuestos asmilados: breves consideraciones tras la promulgacién del Real Decreto 1251/2001, de 16 de
noviembre', cit., pags. 93y ss.

** El acuerdo puede celebrase tanto al inicio del descanso correspondiente como en un momento
posterior extendiéndose a todo € periodo de descanso o a parte del mismo. FERNANDEZ ORRICO,
F.J.: "El descanso por maternidad: una conciliacion posible entre empresarios y trabgjadores’, RL, nim.
7, 2004, pag. 41.
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l6gico-- en el caso de parto, la madre no podra hacer uso de esta
modalidad durante las seis semanas inmediatas al mismo, pues
seran de descanso obligatorio.

c) El periodo durante el cual se disfrute el permiso se
ampliard proporcionalmente en funcién de la jornada de trabajo
que se realice.

d) El disfrute del permiso bajo esta modalidad sera
ininterrumpido, de forma que una vez acordado con el empresario
s6lo podra modificarse el régimen pactado mediante nuevo acuerdo
entre el titular de la organizacién empresarial y el trabajador
afectado, por iniciativa de éste y debido a causas relacionadas con
su salud y la del menor.

e) Durante el disfrute del permiso de maternidad a tiempo
parcial, los trabajadores no podran realizar horas extraordinarias,
salvo las necesarias para prevenir o reparar siniestros y otros dafios
extraordinarios y urgentes.

f) El tiempo en el que el trabajador preste servicios
parcialmente tendra la consideracion de tiempo de trabajo efectivo,
manteniéndose suspendida la relacion laboral durante el tiempo
restante.

g) El permiso de maternidad a tiempo parcial sera
incompatible con el disfrute simultaneo por el mismo trabajador de
los derechos previstos en los apartados 4 y 4 bis del art. 37 ET
(lactancia y nacimiento de hijo prematuro o que deba permanecer
hospitalizado) y de la reducciéon de jornada por guarda legal
prevista en el apartado 5 del mismo precepto. Sera asimismo
incompatible con el ejercicio del derecho a la excedencia por
cuidado de familiares regulado en el apartado 3 del art. 46 del
mismo texto legal.

h) En fin, la base de cotizaciéon vendra determinada por los
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dos sumandos siguientes: de un lado, la base reguladora del
subsidio por maternidad, reducida en proporciéon inversa a la
reducciéon que haya experimentado la jornada laboral; de otro, las
remuneraciones sujetas a cotizaciéon, en proporciéon a la jornada
efectivamente realizada.

En definitiva, esta posibilidad de elegir entre jornada
completa o a tiempo parcial puede ser adoptada tanto en caso de
disfrute exclusivo de la madre como compartido con el padre. Mas
aun, es perfectamente posible que pueda optarse por un disfrute
mixto, de manera que un cierto periodo sea a tiempo completo y
otra parte a tiempo parcial. También parece posible que la madre y
el padre opten por una modalidad diferente en caso de disfrute
conjunto, la primera a jornada completa y el segundo a tiempo
parcial o viceversa. Asi, en virtud de la conjuncién de las diferentes
modalidades previstas en el ordenamiento juridico, podrian
adoptarse las siguientes posibilidades: a) disfrute s6lo materno, bien
a jornada completa, bien a tiempo parcial o bien mixto; b) disfrute
conjunto de ambos progenitores bien a jornada completa bien a
jornada parcial; c) disfrute conjunto de ambos progenitories, pero
uno de ellos a jornada completa y el otro a tiempo parcial; d)
disfrute conjunto de ambos progenitores, optando cada uno de ellos
por un disfrute mixto (parte a tiempo parcial y parte a jornada
completa); e) disfrute conjunto de ambos progenitores, optanto uno
de ellos por una modalidad (jornada completa o a tiempo parcial) y
el otro por un disfrute mixto. Todo ello sin olvidar, en dltimo
extremo, el hecho de que el disfrute conjunto puede ser sucesivo o
simultaneo®”.

Con todo, este conjunto de posibilidades no soluciona de
forma satisfactoria el grave problema que se plantea cuando el
estado de salud de la madre le impide hacerse cargo del cuidado
del hijo®*, méaxime cuando la solucién alternativa, la concurrencia
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GORELLI HERNANDEZ, J. y MARIN ALONSO, |.: Familia y trabajo. El régimen de su
armonizacion, cit., pags. 95-96.
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RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: "La conciliacion de la vida familiar y laboral
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de la situacion de suspensiéon materna con la de excedencia paterna,
tampoco resulta suficiente, ya que la excedencia no es remunerada
y su disfrute supondria una disminucién notable de los ingresos de
la familia en un momento en que los gastos incrementan®®.

El mantenimiento tras la reforma, en la que no incide el Real
Decreto 1251/2001, de una situacién normativa tan deplorable
indica a las claras, de un lado, que pese al titulo de la norma, el
cuidado del hijo se sigue contemplando como una responsabilidad
prioritaria y casi exclusivamente femenina, que la obliga a asumir
situaciones casi heroicas, no sélo a costa de sus condiciones
laborales sino incluso de su propia salud; de otro lado, que se
aplican a la situaciéon de maternidad, tan claramente objetivizada
como dificilmente fraudulenta y necesitada actualmente de
promocion, los mismos presupuestos de presuncion de fraude que
se predican de prestaciones que atienden a situaciones bien
diferentes?®®. Como con acierto se ha dicho, "late en la redaccién de
la norma la desconfianza de que la excusa de la maternidad sirva
para que bajo la forma de incapacidad temporal materna y
prestacion de maternidad paterna se duplique la prestacion de
Seguridad Social por un mismo hecho causante. Olvida, sin
embargo, el legislador que ni se trata del mismo hecho causante
(uno de ellos es la maternidad, el otro, la enfermedad materna), ni
resultan sociolégicamente convenientes, en vista del tradicional
apartamiento paterno de las responsabilidades domésticas y
familiares, garantias tan férreas ante situaciones tran extremas">”,

(..continuacion)
de las personas trabgjadoras (11)", RL, nim. 18, 1999, pag. 4.

** PEREZ DEL RIO, T.: "La Ley 39/1999, de conciliacion de las responsabilidades familiares y
profesionales: temas de debate”, cit., pag. 56.

** BALLESTER PASTOR, M.A.: La Ley 39/1999 de conciliacion de la vida familiar y laboral, cit.,
pag. 25. Afortunadamente la STJCE 411/96, de 27 de octubre de 1998, asunto Boyle, ha considerado
contraria al Derecho Comunitario una clausula contractual que impide a una mujer britanica acogerse a
una situacion de incapacidad tempora por enfermedad durante €l permiso de maternidad, salvo que opte
por reintegrarse a trabajo y terminar definitivamente el descanso por maternidad.
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BALLESTER PASTOR, M.A.: La Ley 39/1999 de conciliacién de la vida familiar y laboral, cit.,
pag. 25.
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Por su parte, la posibilidad de disfrute de la suspension a
tiempo parcial tiene sin duda un caracter positivo tanto desde la
Optica de la profesionalidad de la madre, como del reparto de
responsabilidades  familiares, pero, inexplicablemente, se
condiciona al acuerdo individual con el empresario, lo cual, de un
lado, no sucede --al menos formalmente-- con otros derechos de
conciliacién reconocidos en la Ley*® y, de otro, obliga a presumir
que el desacuerdo determina el mantenimiento del sistema
tradicional de la interrupcion total de la actividad profesional®”.

3.1.4.- Deficiencias en materia de proteccién social

La proteccién de la maternidad, como contingencia especifica
y separada de la situacion de enfermedad, es una cuestién reciente
de nuestro ordenamiento, pues fue abordada hace menos de una
década’”®, mediante la configuracion de una nueva rama de
cobertura social --la de maternidad-- diferenciada de otra
contingencia con la que se venia confundiendo como era entonces la
incapacidad laboral transitoria®!. Asi, "si hablar de riesgo en
Seguridad Social supone la potencialidad de sufrir algin dafio,
derivado del trabajo que se presta o no, nos encontramos con una
clara distinciéon entre la enfermedad, motivadora junto al resto de
los riesgos de la “asistencia y prestaciones sociales', y la maternidad,
entre otras razones por la mayor previsibilidad que para esta altima

** PEREZ DEL RIO, T.: "La Ley 39/1999, de conciliacion de las responsabilidades familiares y
profesionales: temas de debate”, cit., pag. 56.

** CRUZ VILLALON, J.: "El fomento de la integracion plenay estable de la mujer en € trabgjo
asdariado (comentario a la Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y labora de las
personas trabgjadoras)”, RMTAS, niim. extraordinario, 2000, pag. 83.

** GORELLI HERNANDEZ, J. e IGARTUA MIRO, M.T.: Las prestaciones por maternidad y
riesgo durante el embarazo, Vaencia (Tirant Lo Blanch), 2002, pag. 12. Con anterioridad, PEREZ DE
RIO, T.: "El principio de iguadad en la Seguridad Social: no discriminacién por razon de sexa", RT,
nim. 71, 1983, pags. 22y ss.

** PANIZO ROBLES, JA.: "Las prestaciones econémicas de la Seguridad Social por maternidad"”,
RTSS (CEF), nim. 1, 2002, pg. 5.
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se presenta"?2,

Bajo esta perspectiva, y sin perjuicio de la intima relacién
existente entre la maternidad y la incapacidad temporal desde el
punto de vista instrumental, es necesario recordar que a partir de la
Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, se regula la maternidad de
forma independiente a la incapacidad temporal, dando con ello un
primer paso en la consideracién de estar ante una contingencia
desde la que se protegen intereses varios (a satisfacer no sélo por la
madre) y un definitivo paso en cuanto a la elevacion del porcentaje
del subsidio (del 75 al 100 por 100 de la base reguladora)®®.
Ademas, la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, da cobertura a la sucesion
maternidad-desempleo de forma diferenciada a la anterior en
relacion con la incapacidad temporal, reforzando la separacion
formal entre incapacidad temporal y maternidad como
contingencias protegidas®™. Por ultimo, uno de los principales
objetivos perseguidos por el Real Decreto 1251/2001, de 16 de
noviembre, por el que se regulan las prestaciones econémicas del
sistema de la Seguridad Social por maternidad y riesgo durante el
embarazo, es precisamente, tal y como reza su exposicion de
motivos, "separar definitivamente, en el nivel reglamentario, la
maternidad del subsidio por incapacidad temporal en aquellos
aspectos en que ambos mantenian una regulacion comun"®.
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NEVADO FERNANDEZ, M.J.: "El cuidado legal de personas a cargo de trabajadores (maternidad
y parentalidad en las relaciones de trabgjo y Seguridad Socia)" (1), REDT, nim. 105, 2001, pag. 381.

** GORELLI HERNANDEZ, J.: La proteccién por maternidad, cit. pégs. 105 y ss.; SANCHEZ-
RODAS NAVARRO, C.: "La maternidad como contingencia especifica frente a la incapacidad
tempora"”, en VV.AA.: La incapacidad temporal, Madrid (Tecnos), 1998, pag. 435; CHARRO
BAENA, P. y HERRAIZ MARTIN, M.S.: "Las responsabilidades familiares y € contrato de trabgjo.
Notas criticas y propuestas’, cit., pag. 57 6 VALLE MUNOZ, F.A.: La proteccion laboral de la
maternidad, paternidad y cuidado de familiares, cit., pag. 79.

** GARRIDO PEREZ, E., en VV.AA (ALARCON CARACUEL, M.R., Dir.): Comentarios a la Ley
General de Seguridad Social, Pamplona (Aranzadi), 2003, pag. 1449.

*® Ya manifestaba la necesidad de una regulacion reglamentaria en este sentido, MARTINEZ
MORENO, C.: "Los perfiles de la maternidad como contingencia protegida por e sistema de Seguridad
Social: algunas cuestiones pendientes’, AS, nim. 17, 2001, pag. 44.
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Con todo, pese a esta aparente separacion, lo cierto es que los
requisitos exigidos para acceder a ambos tipos de prestaciones
(incapacidad temporal y maternidad) son coincidentes®®, a saber:

a) Estar en alta o situacion asimilada en cualquier régimen de
la Seguridad Social (art. 133 ter LGSS).

b) Acreditar un periodo de cotizacion de 180 dias dentro de
los ultimos cinco afios anteriores a la fecha en que se inicie la
suspension del contrato de trabajo (art. 133 ter LGSS).

Puede afirmarse, asi y a las claras, que las sucesivas reformas
de la prestacion de maternidad no han ido dirigidas a la
objetivizacion de sus caracteristicas para desvincularla
absolutamente de los requisitos de cotizacién y alta o situacion
asimilada y para liberarla de injustificadas garantias frente al
fraude. Antes al contrario, la desvinculacion de la prestacion de
incapacidad temporal (apuntada con anterioridad por normas
internacionales y comunitarias)®”, que se produjo con la Ley
42/1994%% (y se confirma con la Ley 24/2001 y con el Real Decreto
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Por extenso, sobre la maternidad y las prestaciones de Seguridad Socia, FERNANDEZ
DOMINGUEZ, J.J.: La mujer ante el Derecho de la Seguridad Social. Antiguos y nuevos problemas de
la igualdad de trato por razon de sexo, cit., pags. 111y ss.

*" Un extenso estudio sobre esta normativa en CORTE HEREDERO, N.: "Maternidad y cuidado de
los hijos: su proteccion en e dmbito de la Seguridad Socid", RMTAS, nim. 9, 1998, pag. 94.

** SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: "La maternidad como contingencia especifica frente a la
incapacidad tempora”, en VV.AA.: La incapacidad temporal, Madrid (Tecnos), 1996, pags. 440 y ss.
La reforma en este punto puede ser valorada como totalmente positiva, a menos por cuanto dgja de
asimilar la maternidad --en sus dos concepciones: la hioldgica, para hacer referencia a las diferencias
tipicas y especificas de la mujer durante el embarazo y € alumbramiento; y la sociolégica, en ausion a
papel preponderante atribuido a la mujer en la crianzay en la educacion de sus hjos-- alaenfermedad y
le otorga una regulacion propia, vinculada a la necesidad de descanso de la mujer y en beneficio del
recién nacido. FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: La mujer ante el Derecho de la Seguridad Social.
Antiguos y nuevos problemas de la igualdad de trato por razon de sexo, cit., pags. 111-112.

Como de forma magistra ha dado a entener € Tribuna de Justicia de las Comunidades
Europeas, la situacion de embarazo es portadora de derechos en y por si misma, y no sobre la base de
comparaciones artificiales con enfermedades o motivos de incapacidad comunes a ambos sexas, ni
siquiera admisibles entre individuos del mismo sexo. STJCE 179/1988, de 8 de noviembre de 1990,
asunto Handels-og Lontorfunktionaerernes forbund.
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1251/2001), tuvo como sentido fundamental una correccion
meramente formal motivada por el hecho de que no necesariamente
existia carencia de salud cuando se aplicaba la prestacion de
maternidad, lo que resultaba evidente tanto por la posibilidad de
que el padre disfrutara del permiso, como por su aplicacion a los
supuestos de adopcién. Todo ello ponia de manifiesto que el bien
protegido con la prestacion no se limitaba exclusivamente a la
salud, sino que abarcaba también la especial relacion entre recién
nacido y madre o padre. Es mas, la diferenciacién prestacional
operada con la Ley 42/1994, con la excepcion del incremento de la
cuantia de la prestacion (del 75 por 100 al 100 por 100 de la base
reguladora)®”, no supuso sino alteraciones limitadas al ambito de la
gestion, cuyo sentido estaba inspirado en la necesidad de otorgar
un trato igual al supuesto de percepciéon materna o paterna; puesto
que en los casos de percepcion por el padre no se producia la
colaboracion de las empresas en la gestion, sino el pago directo por
parte del INSS, la reforma de 1994 fue aprovechada tnicamente
para unificar los requisitos de gestion de la prestacion y eliminar la
colaboracion empresarial por medio del pago delegado también en
el supuesto de percepcion materna®®. A cambio, la trabajadora
embarazada que por medio del sistema de pago delegado tenia
asegurado el mantenimiento continuado de su renta salarial en el
momento que pasaba a la prestacion de maternidad, se encuentra

** Este incremento merece una vaoracion harto positiva, dadas las constantes y casi unénimes

invocaciones en defensa de una funcion social de la maternidad, pretension obviamente incompatible
con la exigencia de un sacrificio econdémico parala mujer por e hecho de ser madre y cumplir un papel
reconocido de interés para la comunidad. CHACARTEGUI JAVEGA, C.. "La exclusion de la
maternidad de la contingencia de incapacidad tempora”, en VV.AA.: La incapacidad temporal, cit.,
pag. 201.

El considerable aumento en la prestacion parece pretender incentivar la mentada funcion social,
relacionada con objetivos demogréficos, asi como ayudar a mantenimiento de la mujer en d ma
Ilamado mercado de trabajo; fines éstos apoyados en € establecimiento de un subsidio de cuantia similar
a sdario habitual, congtituido en una "especie de salario maternal”, que, por otra parte, fue un objetivo
ya pretendido por la Directiva 92/85, y, a tiempo, habida cuenta de que mas de dos tercios de los
convenios colectivos contemplaban en este supuesto prestaciones complementarias a las de la Seguridad
Social, no solo supone una meora para la perceptora, sino también para los empresarios, quienes
descargan en la sociedad € peso de las mgoras pactadas o voluntariamente concedidas. FERNANDEZ
DOMINGUEZ, J.J.: La mujer ante el Derecho de la Seguridad Social. Antiguos y nuevos problemas de
la igualdad de trato por razon de sexo, cit., pag. 130.
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TORRENTE GARI, S.: La mujer y la proteccion social, Madrid (MTAS), 1999, pag. 199.
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actualmente con un vacio temporal de ingresos motivado por los
requerimientos temporales para el reconocimiento de la prestacion
de maternidad por parte del INSS*™.

A) El requisito de cotizacion y alta

El disefio legal de los requisitos legales de cotizacion y estar
en alta o situaciéon asmilida, mantenidos sin modificacién por las
sucesivas reformas de la prestacion por maternidad, sigue
planteando problemas de dificil solucién. Asi, y respecto al periodo
de carencia, no hay que olvidar que como la suspensién contractual
por maternidad opera independientemente del derecho a la
prestacion, puede darse el caso de que la trabajadora cuyo contrato
estd en suspenso por parto no perciba subsidio alguno, por no
reunir el periodo de cotizacion legalmente exigido®'?. Traténdose
del periodo de descanso voluntario, es opcional para la trabajadora
tomarse o no el permiso, a sabiendas de que su merma de salarios
no se verd compensada con cargo a la Seguridad Social; menos
razonable y justa se presenta tal situacion durante el periodo de
descanso obligatorio, configurado como una medida de salud
laboral de insoslayable cumplimiento. Por tal razén, el art. 133 ter
LGSS tendria que modificarse en el sentido de no exigir a la
trabajadora carencia alguna para tener derecho a la prestaciéon por
maternidad durante las seis semanas inmediatamente posteriores al
parto®®, maxime cuando la Directiva 92/85, de 19 de octubre de
1992, relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora
de la salud y de la seguridad en el trabajo de la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia,
tampoco condiciona el beneficio de la prestaciéon al mencionado
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BALLESTER PASTOR, M.A.: La Ley 39/1999 de conciliacién de la vida familiar y laboral, cit.,
pags. 26-27.
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Por extenso, FERNANDEZ URRUTIA, A.: Prestaciones econdmicas de incapacidad temporal y
maternidad, Vaencia (Tirant Lo Blanch), 1999, pags. 19y ss.

** CAVAS MARTINEZ, F.: "Legislacion laboral y responsabilidades familiares (11). Algunas
reflexiones sobre e Proyecto de Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y labora de las
personas trabagjadoras’, cit., pag. 108.
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requisito de cotizacion previa’!,

Es maés --y por lo que aqui interesa--, sin duda la desconfianza
frente a la utilizacion fraudulenta de la prestacion por maternidad
se ha mantenido (pese a la desaparcion por medio de la Ley 3/1989
de su manifestacion mas evidente: la exigencia de un tiempo de
afiliacion minimo anterior al parto de nueve meses, en el
entendimiento de que el fomento de la natalidad debe primar frente
a la tentacion de un comprotamiento fraudulento en quien,
conociendo su embarazo, se afilie y dé de alta inmediatamente con
el solo fin de acceder irregularmente a una prestacion como la
analizada) y ha llegado a su extremo mas injustificado en el
momento en que en el ordenamiento espafiol se sigue exigiendo
para acceder a la prestacion por maternidad "estar en alta o en
situacion asimilada al alta al sobrevenir la contingencia o situaciéon
protegida". Y ello porque tnicamente se consideran situaciones
asimiladas al alta para los trabajadores del régimen general de la
Seguridad Social el desempleo total por el que se reciba prestacion
de nivel contributivo, el mes siguiente al cese en el cargo publico o
sindical que dieron lugar a la situaciéon de excedencia forzosa y el
traslado del trabajador por la empresa fuera del territorio nacional
(art. 5 del Real Decreto 1521/2001). Cierto es, no obstante, que la
jurisprudencia ha admitido también otras situaciones asmilidas al
alta, pero se limitan a los periodos de suspensiéon de empleo y
sueldo de la trabajadora o trabajador’’® y a la situacion de
maternidad seguida tras un proceso de incapacidad temporal una
vez extinguido el contrato de trabajo®'é.
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RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: "Seguridad Socia, maternidad y familia', AS,
1999, T. V, pég. 10.
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STS 30 mayo 2000 (Ar. 8192).
*° SST'S 20 enero 1995 (Ar. 393), 8 febreroy 10 mayo 1996 (Ar. 861 y 4389) o 19 febrero 1997 (Ar.
1449) y SSTSJ Catalufia8'y 12 julio 1994 (Ar. 3034 y 3047).

En este sentido, "laexigencialega del dta o situacion asimilada al alta no debe ser pedida con
rigor formalista en todos los casos, sino que ha de interpretarse y valorarse en un sentido humano e
individualizador acorde con lareaidad y circunstancias de cada supuesto concreto, teniendo en cuenta el
carécter tuitivo de la legidacion social que se inspira en directrices de proteccion ddl trabajador en
aquellas situaciones de infortunio por las que atraviesa'. STSJ AndalucialMédaga 13 enero 1994 (Ar.
301). Por extenso, FERNANDEZ DOMINGUEZ, JJ.: La mujer ante el Derecho de la Seguridad
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B) Dificultades de articulacion entre la prestacion por
maternidad y la situacién de desempleo

Los principales problemas que plantea la exigencia de estar
en alta o situaciéon asimilada derivan de la inestabilidad en el
empleo que afecta al colectivo que porcentualmente se beneficia en
mas ocasiones de la protecciéon por maternidad, esto es, las mujeres,
no en vano éstas "han conocido tradicionalmente los problemas de
la discontinuidad de sus trayectorias profesionales, pues en muchos
casos las trabajadoras se ven afectadas por causas especificas de
despido, relacionadas con su embarazo y maternidad encubiertas
por otros motivos™. Y, asi, procede hacer referencia a los
problemas que plantea la extincion de la relaciéon laboral,
normalmente porque el contrato temporal llega a su fin, estando la
trabajadora disfrutando de la prestaciéon por maternidad o, maés
aun, cuando dicha extincién se produce "mientras la trabajadora se
encuentra de baja por incapacidad temporal, pasando a
continuacion a la situacion de baja por maternidad"™'8, sin olvidar
las dificultades de conexién entre el desempleo y la maternidad.

a) El acceso a la prestacion por maternidad desde la
situaciéon de desempleo

El art. 5 del Real Decreto 1251/2001 recoge, entre las

(..continuacion)
Social. Antiguos y nuevos problemas de la igualdad de trato por razén de sexo, cit., pag. 124.

Aplicando ana dgicamente esta doctrina se ha estimado que "esta misma finalidad protectora
cabe aplicarla cuando la trabgjadora estuviera dfiliada a RETA, a disponer la normativa que su
reconocimiento seguira la normativa del Régimen General, en que se considera que la trabajadora esta en
Situacion asimilada a ata, en e momento de ser ata en situacion de incapacidad temporal, aunque
tuviese extinguido su contrato de trabgjo, pues tampoco puede trabgjar en la situacién de maternidad o
no es recomendable a su estado y no puede cobrar la prestacion por no estar en situacion asimilada a
ata, como pretende la entidad gestora, |0 que es contrario a principio protector de la situacion que da
origen alaprestacion”. STSJ Cantabria 31 enero 2000 (Ar. 436).

*" PEREZ DEL RIO, T.: El principio de igualdad: no discriminacién por razén de sexo en el
Derecho del Trabajo, Madrid (IELSS), 1984, pag. 184.
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CES: La proteccion social de las mujeres, Madrid (CES), 2000, pag. 107.
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situaciones asimiladas al alta a efectos de la prestacion por
maternidad, "la situacién legal de desempleo total por la que se
perciba prestacion del nivel contributivo". Asi, si la maternidad se
inicia una vez extinguido el contrato de trabajo sin que se haya
accedido a la situacion de desempleo total subsidiado y
contributivo, quedard cerrado el acceso a la prestacion por
maternidad. Queda excluido, por ende, como situacién asimilada a
la de alta tanto el desempleo en su nivel asistencial’’® como el
desempleo parcial®®.

Igualmente, cierto sector de la doctrina viene considerando
como supuesto excluido el hecho de que la prestacion por
desempleo se hubiera cobrado en la modalidad de pago tnico, y
ello no sélo porque en tal momento se considera extinguida la
prestacion de acuerdo con el art. 5 del Real Decreto 1044/1985, de
19 de junio, sino también porque otra interpretacion seria contraria
a la propia finalidad que persigue la norma citada de propiciar la
iniciativa de autoempleo de los trabajadores desempleados,
facilitando la incorporacién como socios a coperativas de trabajo
asociado o a sociedades laborales a aquellas personas que hubieran
perdido su trabajo anterior®?'. No obstante, parece mas oportuno
entender subsistente a estos efectos aquella jurisprudencia del
Tribunal Supremo por la que se considera situaciéon asimilada al
alta el paro involuntario sin derecho a prestacion, pues 'la
maternidad lleva consigo que la trabajadora no pueda ejercer otro

9| a situacion de desempleo del nivel asistencial no puede entenderse asimilada ala de dta a estos
especificos efectos de lucrar prestaciones de incapacidad laboral transitoria’, dentro de las cuales habria
que incluir entonces las de maternidad. STS 26 julio 1993 (Ar. 5980). Con gran acopio jurisprudencia,
BARRIOS BAUDOR, G.L.: Las situaciones asimiladas al alta en el sistema espafiol de Seguridad
Social, Pamplona (Aranzadi), 1997, pags. 360 y ss. 6 FERNANDEZ URRUTIA, A.: Prestaciones
econdmicas de incapacidad temporal y maternidad, Vaencia (Tirant Lo Blanch), 1999.

* "Ya que & beneficiario esta vinculado por un contrato de trabajo en vigor, siendo la jornada
reducida, de ahi su compatibilidad con las prestaciones de desempleo..., (de modo que) € beneficiario ya
tiene derecho (ala prestacién por maternidad) en virtud de diferente titulo: la existencia de un contrato
detrabgo". RIVAS VALLEJO, M.P.; La suspension del contrato de trabajo por nacimiento o adopcién
de hijos, cit., pag. 300.

*! STS 15 diciembre 1992 (Ar. 10240).
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empleo si se encuentra en el periodo de descanso obligatorio o esta
legitimada para no aceptar una oferta de trabajo adecuada si se trata
del periodo de descanso voluntario"?2,

En todo caso, cuando el/la trabajador/a esté percibiendo la
prestacion por desempleo total y pase a la situacion de maternidad,
percibira la prestaciéon por esta tltima contingencia en la cuantia
que corresponda pero sin que el periodo de percepcion de la
prestacion por desempleo se amplie por la circunstancia de que
el/la trabajador/a pase a la situacién de maternidad (art. 222.3 in
fine LGSS), lo cual no deja de ser criticable dada "la necesidad social
de fomento de la maternidad y de conciliacién de la vida laboral y

familiar que el ordenamiento ha detectado desde hace ya varias
décadas"?.

Ademads, a partir de tal tenor literal se dispensa una
prestacion por maternidad no ligada al disfrute de los preceptivos
periodos de descanso por tal circunstancia previstos en el art. 48.4
ET como causas suspensivas del contrato de trabajo. De hecho, y
conforme al art. 133 bis LGSS el reconocimiento del subsidio por
maternidad viene condicionado por la existencia previa de una
situacion de actividad laboral que se ve suspendida por el disfrute
de los descansos que la Ley establece para la situacién de
maternidad, "razén por la que tal beneficio no puede reconocerse a
quien, al estar inactivo, ninguna pérdida salarial soporta" por
mucho que se considere como asimilada al alta la situaciéon de
desempleo involuntario subsidiado®®. Frente a ello, "el art. 222
LGSS, permitiendo que se traspase la prestacion de desempleo a la
de maternidad y que aquélla pueda consumirse en esta tltima, esta
convirtiendo en beneficiario del subsidio por maternidad a quien no
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SSTS 20 enero y 3 abril 1995 (Ar. 393y 1146).
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RABANAL CARBAJO, P.: "Las reformas en materia de desempleo”, en VV.AA (GARATE
CASTRO, J, Coord.): Estudios juridicos sobre las reformas de Seguridad Social, Santiago de
Compostela (Revista Xuridica Galega), 2002, pag. 113.
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STSJ AndalucialMédlaga 11 mayo 2001 (Ar. 2634).
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es titular de un contrato de trabajo y, por ende, no se le suspende
por maternidad"®.

El art. 222.3 LGSS se encarga de aclarar, por lo demas, que
durante la situacion de maternidad "la entidad gestora de las
prestaciones por desempleo continuard satisfaciendo las
cotizaciones a la Seguridad Social conforme a lo previsto en el
parrafo b) del apartado 1 del art. 206", quedando extinguida tal
obligacion de cotizar cuando terminen las prestaciones por
desempleo, aunque se continte percibiendo la prestacion por
maternidad>?®.

b) La extincién del contrato de trabajo durante el disfrute de
la prestacion por maternidad

De acuerdo con lo previsto en el art. 222.2 LGSS, si durante la
percepciéon de la prestacion por maternidad se extinguiera el
contrato de trabajo, se seguird percibiendo aquélla hasta su
terminacion, pasando a partir de tal momento a la situacion legal de
desempleo y a percibir, si se retnen los requisitos, la
correspondiente prestacion, sin descontar del periodo de percepcion
de esta dltima prestacion por desempleo el tiempo que hubiera
permanecido en situacion de maternidad®?.

De nuevo, no se hace mencién al nivel asistencial de
desempleo, pues el precepto citado utiliza el término genérico de
"prestacion", el cual conforme a reiterada doctrina jurisprudencial
hay que entenderlo referido exclusivamente al nivel contributivo®?.
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GARRIDO PEREZ, E., en VV.AA (ALARCON CARACUEL, M.R., Dir.): Comentarios a la Ley
General de Seguridad Social, cit., pag. 1452.

326

LOUSADA AROCHENA, JF.: El derecho a la maternidad de la mujer trabajadora, Madrid
(Instituto de laMujer), 2002, pag. 265.

*" BARCELON COBEDO, S.: "El nuevo contenido del articulo 222 de laLey General de Seguridad
Socia. Los problemas de conexién entre las prestaciones de incapacidad tempora y desempleo”, TL,
ndm. 66, 2002, pags. 207y ss.

¥ SSTS 26 julio 1993 (Ar. 5980) y 28 abril 1995 (Ar. 4439).
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Ahora bien, no estaria de mas replantear dicha interpretacion
judicial para admitir la posibilidad de que tras un previo periodo de
percepcién de la prestacion por maternidad se pudiera acceder a un
subsidio por desempleo si se acreditaran los requisitos para el
mismo y no para el nivel contributivo. De hecho, la norma en si
misma no lo impide, maxime cuando no tiene ningtn sentido negar
tal posibilidad cuando si se reconoce en el propio art. 222.1 LGSS
que estando en incapacidad temporal pueda accederse también al
subsidio por desempleo. Es mads, si en tal situaciéon éste no se
consume, con mayor razén habria de admitirse que tampoco queda
consumido en los supuestos en los que se perciba la prestacion por
maternidad teniendo en cuenta el especial régimen protector
aplicable a esta tltima contingencia®®.

En fin, no se dice si existe en este caso obligacion de cotizar,
razon por la cual dicha laguna debe de ser interpretada teniendo en
cuenta que lamentablemente la cotizacion durante la maternidad se
vincula a la vigencia del contrato de trabajo --el cual esta
extinguido--, y la cotizacion durante el desempleo depende de la
percepcion efectiva de las prestaciones --las cuales, en su caso, no se
han comenzado a disfrutar--. Cabe entender, por tanto, que
"durante este periodo no existe obligacion de cotizar, pues no hay
empresario y la entidad gestora no tiene obligacion de cotizar al no
establecerse expresamente"®. De esta forma, "la obligacion de
cotizar se extingue cuando, mientras el/la trabajador/a se
encuentra en el percibo de la maternidad, se ha extinguido la
relacion laboral o se ha agotado la prestaciéon de desempleo, al no
existir legalmente sujeto alguno obligado a mantener la cotizacion...
con la consecuencia de que los periodos de maternidad después de
extinguido el contrato de trabajo y sin derecho a las prestaciones de
desempleo se consideran, a los efectos del calculo de las bases
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GARRIDO PEREZ, E., en VV.AA (ALARCON CARACUEL, M.R., Dir.): Comentarios a la Ley
General de Seguridad Social, cit., pags. 1449-1450.
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GORELLI HERNANDEZ, J. e IGARTUA MIRO, M.T.: Las prestaciones por maternidad y
riesgo durante el embarazo, Valencia (Tirant Lo Blanch), 2002, pag. 82.
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reguladoras de incapacidad permanente o jubilacién, lagunas de
cotizaciéon a cubrir, si procediere, con las correspondientes bases
minimas"®!.

¢) Maternidad, incapacidad temporal y desempleo

Los supuestos méas polémicos se originan con los procesos de
maternidad que tienen lugar durante una situacién de incapacidad
temporal, prolongada una vez extinguido el contrato de trabajo®?,
es decir, cuando "hay intercurrencia de las prestaciones de
incapacidad temporal y maternidad, produciéndose la extincion del
contrato con anterioridad o posterioridad al inicio de la prestacion
por maternidad, extincion que, en su caso, dara lugar a la prestacion
de desempleo"®,

En estos supuestos, con anterioridad a la promulgacién del
Real Decreto 1251/2001, la Entidad Gestora continuaba pagando la
prestacion de incapacidad temporal a la beneficiaria pero cuando
tras el parto ésta solicitaba la prestacion por maternidad la Entidad
la denegaba por incumplimiento del requisito de estar en situaciéon
de alta o asimilada al alta. Esto se producia porque, aunque el
ordenamiento admitia la permanencia en la situaciéon de
incapacidad temporal una vez extinguido el contrato, esta situacion
no se consideraba como asimilada al alta (art. 125 LGSS) como si
ocurria con la situacién de desempleo con derecho a prestacion,
razén por la cual una vez que la mujer pasaba de una situacién
(incapacidad temporal por enfermedad comun) a otra (maternidad)
podia encontrarse con la negativa de la Entidad a concederle la
prestacion por falta de cumplimiento del requisito de estar en alta o
asimilada al alta en la Seguridad Social. Con todo y en aplicaciéon

331

266.

LOUSADA AROCHENA, JL.: El derecho a la maternidad de la mujer trabajadora, cit., pag.

*2 PANIZO ROBLES, JA.: "Las prestaciones econdmicas de la Seguridad Social por maternidad"”,
cit. pag. 24.
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GORELLI HERNANDEZ, JL. e IGARTUA MIRO, M.T.: Las prestaciones por maternidad y
riesgo durante el embarazo, cit., pag. 83.
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del principio pro beneficiario, los Tribunales venian condenando en
estos casos a la Entidad Gestora a satisfacer a las trabajadoras la
prestacion, confiriendo a la incapacidad temporal la naturaleza de
situacion asimilada al alta, al considerar que "la inexistencia de un
mandato expreso que establezca situacion asimilada al alta para la
situacion de incapacidad temporal no debe ser entendida como
expresion legal de voluntad negativa al respecto, sino como laguna
legal'"334,

Ahora bien, aunque la cuestién se habia solventado en la
practica, primero, a través de una doctrina judicial consolidada, vy,
después, mediante la resoluciéon de 14 de junio de 1995 de la
Direccion General de Ordenacion Juridica y Entidades
Colaboradoras de la Seguridad Social, la laguna juridica permanecia
en la LGSS que seguia sin regular esta situacion de transito desde la
situacion de incapacidad temporal durante la cual se extingue el
contrato a la de maternidad, mientras que si preveia el paso desde
la incapacidad temporal a la situacién de desempleo y viceversa
(arts. 222.1 y 222.2 LGSS)*>>.

Con la nueva regulacion, introducida por el Real Decreto
1251/2001, el legislador se ha dado cuenta de lo absurdo que
resultaba que de la incapacidad temporal se pudiera pasar a la
situacion de desempleo aun no estando en alta, y de éste a la
maternidad --pues a dichos efectos el desempleo es situacion
asimilada al alta--, y en cambio no pudiera considerarse
directamente la incapacidad temporal una vez extinguido el
contrato como asimilada al alta a efectos de maternidad sin ese
previo transito por la proteccion por desempleo®®. Asimismo, el
legislador ha sido consciente de lo criticable que resultaba el hecho
de que la trabajadora no pudiera pasar a situaciéon de desempleo al

** SSTS 20 eneroy 3 abril 1995 (Ar. 393y 2903).
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TORRENTE GARI, S.: La mujer y la proteccion social, cit., pags. 201y ss.

** Méxime cuando, por ejemplo, se considera situacion asimilada a la de alta el periodo de noventa

dias posteriores alabaja en € régimen especial de auténomaos. STSJ Aragéon 3 abril 2000 (Ar. 933).
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no estar en disposicion de trabajar --razén por la que no esta
obligada a inscribirse como demandante de empleo, ni a solictitar
prestacion-- pero tampoco pudiera acceder a la proteccion por
maternidad porque, extinguido su contrato, no habia pasado a
percibir prestaciones por desempleo.

Bajo la premisa de que lo que se debe garantizar en este caso
es el descanso de la mujer, no frente a un trabajo, sino frente a la
necesidad de biisqueda activa y aceptaciéon de un nuevo empleo (de
ahi, por lo demas, que se considere situacion asimilada al alta, a
efectos de incapacidad temporal, el desempleo involuntario total y
subsidiado)®¥, el art. 9.4 del Real Decreto 1251/2001 reconoce, en
primer lugar, el derecho de la trabajadora a la prestacion por
maternidad en los casos de extincién del contrato antes del inicio
del descanso, aunque no se haya pasado a desempleo o éste haya
concluido durante la incapacidad temporal precedente a la
maternidad. Junto a este supuesto prevé el mantenimiento del
derecho a percibir el subsidio cuando el contrato se extinga iniciado
ya el descanso. En tercer lugar, contempla igualmente que si
persiste la incapacidad temporal una vez concluido el periodo de
descanso maternal, se reanude el computo interrumpido y el abono
del subsidio correspondiente. Y, en fin, establece que se causara
derecho al subsidio por maternidad si entre la extinciéon de la
incapacidad temporal por alta médica y el inicio de la situacién por
maternidad no hay solucién de continuidad y, por tanto, ni
reincorporacion al trabajo, ni paso a la situacion de desempleo®*®.

Sobre el particular debe destacarse que el art. 9.4 del
mencionado Real Decreto distingue varias situaciones®”:

* MARTINEZ MORENO, C.: "Los perfiles de la maternidad como contingencia protegida por el
sistema de Seguridad Social: algunas cuestiones pendientes’, AS, nim. 17, 2001, pag. 49.

** PANIZO ROBLES, JA.: "Las prestaciones econémicas de la Seguridad Social por maternidad"”,
cit., pags. 24-25.

** RIVASVALLEJO, M.P.: "El Real Decreto 1251/2001: € largamente esperado Reglamento de las
prestaciones por maternidad y riesgo durante € embarazo”, AS, nim. 20, 2002, pag. 100, autora alaque
se sigue en la presente exposicion.
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1%.- Que la trabajadora se hallara en situaciéon de incapacidad
temporal en el momento de extinguirse el contrato.

2%.- Que la trabajadora se hallara disfrutando del descanso por
maternidad en el momento de extinguirse el contrato.

3%- Que la trabajadora se hallara en situaciéon de desempleo
legal, percibiendo prestaciéon contributiva en el momento de
sobrevenir el parto.

4%.- Que la trabajadora se hallara en situaciéon de desempleo
legal, habiendo agotado la prestacion contributiva durante la
situacion de incapacidad temporal precedente al parto.

5%- Que el parto se produjera después de la extincion del
contrato pero antes de acceder a la prestacion por desempleo.

6°- Que, habiéndose extinguido el contrato, el parto
sobrevenga sin solucién de continuidad con respecto al alta médica
del proceso de incapacidad temporal bien por producirse el alta
médica por incapacidad temporal y el inicio del descanso por
maternidad el mismo dia, bien por tener lugar ésta al dia siguiente
de aquélla.

En todos estos supuestos se reconoce el derecho a la
prestacion por maternidad de acuerdo con las siguientes
previsiones:

1%.- Si la extincion del contrato se produce una vez iniciado el
descanso por maternidad se reconoce a la interesada el
mantenimiento de su derecho a la prestacion por maternidad, pues
la incapacidad temporal ya se agoté6 con anterioridad,
mantenimiento que se producira hasta el término de tal situacion¥.
En definitiva, se esta reconociendo una nueva situacion asimilada al
alta a efectos de incapacidad temporal: la maternidad que se inicia
antes de la extincion del contrato pero se agota después de ésta®!.

** PANIZO ROBLES, JA.: "Las prestaciones econdmicas de la Seguridad Social por maternidad"”,
cit., pag. 24.

** RIVASVALLEJO, M.P.: "El Real Decreto 1251/2001: €l largamente esperado Reglamento de las
prestaciones por maternidad y riesgo durante el embarazo”, cit., pag. 84.
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A la luz del art. 222 LGSS habra que interpretar, ademas, que
en este supuesto el computo de la prestacion por desempleo no
comenzara hasta el agotamiento de la prestaciéon por maternidad
(art. 2222 LGSS), pero se reanudard, computandose y
compensandose con él, cuando finalizada aquélla se reanude el
subsidio de incapacidad temporal (art. 222.1 LGSS). La cuantia de
este subsidio sera la inicialmente determinada, puesto que se habla
de reanudacion del subsidio (art. 222.3 LGSS)34.

2%.- Si la extincion del contrato tiene lugar antes del inicio del
descanso por maternidad, cabe distinguir tres situaciones: a) que la
extincion contractual se produzca durante la situacion de
incapacidad temporal; b) que se hayan superpuesto las situaciones
de incapacidad temporal y desempleo total contributivo,
extinguéndose la situaciéon de incapacidad temporal; c) que ambas
situaciones se produzcan sin solucién de continuidad, esto es, que
causada el alta médica por incapacidad temporal, tenga lugar
seguidamente el inicio de la situacién de maternidad, por haberse
producido ambas alta y baja el mismo dia o en dias consecutivos.
En todos estos casos, causara derecho a prestacion por maternidad,
considerdndose, pues, dichas situaciones como asimilacion al alta®%.

Asi, si la extincion del contrato se produce antes del inicio del
descanso por maternidad, aunque la trabajadora no haya pasado a
la situaciéon de desempleo total percibiendo prestaciéon econémica
de nivel contributivo, o ésta se hubiera extinguido durante la
incapacidad temporal precedente a la situaciéon de maternidad,
causara derecho a la prestacion econémica derivada de esta tltima
contingencia, interrumpiéndose la incapacidad temporal anterior al
parto y el abono del subsidio correspondiente que se sustituira

** RABANAL CARBAJO, P.: "Las reformas en materia de desempleo”, en VV.AA (GARATE
CASTRO, J,, Coord.): Estudios juridicos sobre las reformas de la Seguridad Social, cit., pag. 114.

** RIVASVALLEJO, M.P.: "El Real Decreto 1251/2001: € largamente esperado Reglamento de las
prestaciones por maternidad y riesgo durante el embarazo”, cit., pag. 85.
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desde el dia del inicio de la situacién de maternidad por el subsidio
asignado legalmente a esta tltima®*.

3%.- Si la extincion del contrato de trabajo se produce durante
el disfrute de periodos de descanso, en régimen de jornada a tiempo
parcial, a partir de ese momento se percibird en su totalidad el
subsidio por maternidad. En cambio, si la extincién del contrato de
trabajo del padre o de la madre se produce antes del inicio del
descanso por maternidad, el subsidio que, en su caso corresponda,
se percibird en su cuantia integra y no podra compartirse el disfrute
del descanso entre ambos, en régimen de jornada a tiempo
parcial®®.

Tal prevision ha merecido la critica de cierto sector de la
doctrina, pues parece que el legislador tinicamente entiende que no
justifica una posible supensién del contrato a tiempo parcial el
hecho de que la madre no desarrolle prestaciéon de trabajo porque
puede ocuparse del neonato, pero no tiene en cuenta la funcion
social atribuida a la prestacion por maternidad#®, razon por la cual
quiza cabria reconsiderar el supuesto "y llevar el tema a los casos
sobrevenidos de modificacion del disfrute a tiempo parcial">7.

4.- Si fuera el padre quien disfrutase del periodo de descanso,
sea éste en régimen de jornada completa o a tiempo parcial, y se
extingue el contrato de la madre, el subsidio se mantendra en sus
propios términos. Se prevé en este caso un supuesto de disfrute
simultdneo por parte de ambos conyuges, manteniendo el subsidio

** PANIZO ROBLES, JA.: "Las prestaciones econémicas de la Seguridad Social por maternidad"”,
cit., pag. 25.

** FERNANDEZ ORRICO, F.J.: "La prestacién econémica derivada del permiso por maternidad a
tiempo parcia”, Informacion Laboral, nim. 6, 2002, pags. 17-18.

** GORELLI HERNANDEZ, J. e IGARTUA MIRO, M.T.: Las prestaciones por maternidad y
riesgo durante el embarazo, cit., pag. 87.

*" LOPEZ GANDIA, J.: Las reformas legislativas en materia de Seguridad Social, Valencia (Tirant
Lo Blanch), 2002, pag. 69.
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del padre en sus propios términos, y la reanudacién del percibo del
subsidio por incapacidad temporal de la madre tras el agotamiento
del periodo de descanso que a ésta corresponda. En definitiva, la
extincion del contrato de la madre no supone la pérdida o

revocacion del derecho del padre®®,

5%- En fin, la aplicacion de las reglas anteriores (que
l6gicamente también operaran en supuestos analogos --adopcién o
acogimiento--)** requiere que el afectado por el proceso de
incapacidad temporal sea el beneficiario del subsidio de
maternidad, no siendo de aplicaciéon cuando existi6 reparto de los
periodos de descaso y al tiempo del inicio de la incapacidad
temporal de uno de los progenitores corresponda el disfrute del
permiso al otro®*.

3.2.- Suspensidn por filiacién no biologica

La configuracién de la maternidad y paternidad adoptivas,
asi como el acogimiento, como circunstancias determinantes de la
suspension del contrato de trabajo, responde al reciente criterio
politico-legislativo de superar la concepciéon meramente bioldgica
de la maternidad, suponiendo un paso més hacia adelante en la
ampliacion de los bienes juridicos protegidos por la norma juridico-
laboral. De hecho, la subsuncién de la adopcion y del acogimiento
de menores en el ambito de la suspension del contrato de trabajo
por maternidad se constituye en paradigma de ese nuevo modelo
de maternidad, mas amplio, menos centrado en la faceta fisica y
biol6gica, y mds abierto a la valoraciéon de la atencion y cuidado del
menor, asi como a los aspectos afectivos, relacionales, familiares y

** RIVASVALLEJO, M.P.: "El Real Decreto 1251/2001: € largamente esperado Reglamento de las
prestaciones por maternidad y riesgo durante el embarazo”, cit., pag. 103.

** DIAZ MORA, JM.: "Las nuevas prestaciones por maternidad y riesgo durante el embarazo",
Informacién Laboral, nim. 3, 2002, pag. 17.

** RIVASVALLEJO, M.P.: "El Real Decreto 1251/2001: € largamente esperado Reglamento de las
prestaciones por maternidad y riesgo durante el embarazo”, cit., pag. 102.
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sociales que, por su dificultad y complejidad, y por comunes a la
constitucion de toda relacion de filiacion --ya sea natural o por
adopcion-- adquieren, per se, una importancia capital, equiparada a
la proteccion biologica del fenémeno generativo; la proteccion del
hijo y de su adecuada y satisfactoria incorporacion a la familia, asi
como la correcta "cimentacion" de las relaciones paterno/materno-
filiales, todo ello contemplado desde la perspectiva de la
corresponsabilidad  varén-mujer frente a tales funciones,
constituyen bienes juridicos de primer orden, también en la rama
social del Derecho, en la medida que interacttan directametne con
el desempefio por el/la trabajador/a, padre o madre, de una
actividad laboral. La filiacién adoptiva, derivada de un acto juridico
y no de un hecho biolégico, queda, por ello, despojada en absoluto
de cualquier connotacion fisiolégica y se convierte en ejemplo de
esa nueva "parentalidad" amparada por la norma laboral, tanto en
lo que se refiere a los bienes protegidos cuanto al reconocimiento de
un derecho originario y auténomo a la suspension contractual para
ambos, padre y madre trabajadores, en justa correspondencia con la

corresponsabilidad de uno y otro frente a las necesidades del nuevo
hijo®L.

3.2.1.- Ambito de aplicacién: la exclusién del acogimiento
simple

Desde tal perspectiva, el ET (tras la Ley 13/1996, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social,
que, por lo que aqui interesa, hizo coincidir los supuestos de hecho
tiliacion biolégica-adoptiva-acogimiento como causas que dan lugar
a la suspension y al subsidio de Seguridad Social por maternidad,
reflejando la tendencia de aproximacion de la legislacion espafiola
al employed-mother-model>>, tomado como referente también por

*' GARRIGUEZ JMENEZ, A.: "Nuevos aires interpretativos en torno a la consideracion juridico-

laboral y de Seguridad Social de la paternidad: caracterizacion del padre como beneficiario originario de
la prestacién por maternidad (bioldgica) en el supuesto de fallecimiento de la madre y desvinculacion de
laprevia condicion laboral o no de aquélla’, TS, nim. 162, 2004, pag. 82.
*2 FERNANDEZ DOMINGUEZ, JJ. y AGRA VIFORCOS, B.: "Maternidad y Derecho del Trabgjo
y dela Seguridad Social: ¢discriminacion, proteccion o razén?", cit., pag. 5828.
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otras muchas legislaciones®?) no limita su cobertura en este &mbito

a la procreacion biolégica, sino que incluye dentro de las causas de
suspension del contrato la adopcién y el acogimiento (art. 48.3
parrafo 3°)%4,

En tal sentido, uno de los principales bloques de novedades
(no exento de criticas) contenido en la Ley 39/1999 (y en su
desarrollo reglamentario) afecta a la suspensién contractual en los
casos de filiacion no biologica®°. Con este nuevo régimen juridico se
introducen una serie de medidas que tratan de favorecer una mayor
conexién del adoptado o acogido con su nueva familia, a fin de
conseguir la integracion de aquél en el nuevo entorno. Persiguiendo
este objetivo, se articulan las medidas necesarias para que la
prestacion de trabajo retribuido por los padres, fuera del hogar, no
suponga trabas a la consecucion de tales finalidades®®.

Se afiade una nueva situacion no contemplada en la
legislaciéon anterior (que puede posibilitar la suspension del
contrato de trabajo y la prestacion de la Seguridad Social --art. 2.2
RD 1251/2001--)*7, cual es el acogimiento familiar permanente,
recogiendo las modificadiones introducidas por la Ley Orgénica
1/1996, de 15 de enero, de reforma del Codigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamento Civil, y terminando con la polémica respecto a si

** LEYRA, A.: Welfare states and working mothers. The Scandinavian experience, Cambridge

(Cambridge University Press), 1992

** HERNANDEZ MARTINEZ, A.: "Acogimiento de menores ¢causa de suspension del contrato de
trabajo 0 exceso refundidor?’, AS, nim. 18, 1997, pags. 20 y ss. Por extenso, VIQUEIRA PEREZ, C.:
Interrupcion y suspensién del contrato de trabajo con motivo de la adopcién de un hijo, cit., pags. 47y
ss.

** BALLESTER PASTOR, M.A.: La Ley 39/1999 de conciliacion de la vida familiar y laboral, cit.,
pags. 41-42.

** MOGARDO PANADERO, P.: "lasuspension del contrato de trabajo como medida de conciliacion
delavidalabord y familiar", cit., pag. 53.

*" Correlativamente, el nuevo art. 133 bis LGSS incluye también esa referencia en relacion con las

Situaciones protegidas por la prestacion de maternidad. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER,
M.: "Laconciliacion delavidafamiliar y laboral de las personas trabgjadoras’, cit., pag. 6.
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eran objeto de proteccion situaciones distintas del acogimiento
preadoptivo®™®.

Ahora, "tnicamente el acogimiento simple queda excluido de
proteccion™*, lo cual puede encontrar justificacion --harto
criticable-- en el hecho de que este tipo de acogimiento puede dar
lugar a una compensaciéon econémica en favor de los acogedores
(art. 173.2.5° CC). "En un terreno de lege ferenda la solucién vendria
por una declaracion de incompatibilidad de la prestacién por
maternidad con la compensacién econémica por acogimiento, caso
de existir. Pero carece de justificacion negar también al acogedor la
posibilidad de suspender su contrato de trabajo, dado que esta
institucion estd pensada para ocuparse del menor mientras dure la
situacion de acogimiento"*.

3.2.2.- Sujeto causante

Aun cuando se amplia la edad del menor adoptado que pasa
a ser de seis afios, frente a los cinco anteriores, existen supuestos de
adopcién o acogimiento de menores, con edad superior a los seis
afos, en los que también se tiene derecho a la suspension del
contrato de trabajo, como son la adopcién o el acogimiento de
menores (pero mayores de seis afios) incapacitados o minusvélidos,
asi como la adopcién o el acogimiento de menores (también
mayores de seis afios) que, por sus circunstancias y experiencias
personales o que, por provenir del extranjero, tengan dificultades
de insercién social y familiar, siempre que tales circunstancias estén

** GORELLI HERNANDEZ, J.: "Lareciente Ley 39/1999, para promover la conciliacion de lavida
familiar y laboral de las personas trabajadoras’, RL, nim. 24, 1999, pag. 26.

** PANIZO ROBLES, JA.: "La Ley sobre conciliacion de la vida familiar y labora de las personas
trabgjadoras y su incidencia en la Seguridad Social”, RTSS (CEF), nim. 201, 1999, pag. 63. En este
sentido, STSJ Madrid 6 mayo 1999 (Ar. 1948). Alguna sentencia reciente considera, sin embargo, que
debe quedar incluido € acogimiento en general, STSJ Murcia 14 noviembre 2000 (RTSS --CEF--, nim.
215, 2001, pégs. 231y ss.).

** ALBIOL MONTESINOS, I.: La modificacién del Estatuto de los Trabajadores por la Ley
39/1999, cit., pag. 85.
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debidamente acreditadas por los servicios sociales competentes,
donde se constate, de forma objetiva, que ese menor tiene especiales
dificultades de insercién y qué causas motivan tales dificultades®.

Cierto es que el art. 2.2 del Real Decreto 1251 /2001 se encarga
de precisar, de un lado, que el menor ha de tener menos de 18 afios,
y, de otro, que el grado de minusvalia exigida ha de ser igual o
superior al 33 por 100 acreditado por resoluciéon administrativa,
pero no menos cierto resulta que, como ha puesto de manifiesto
algtn sector de la doctrina, se trata de "situaciones que generan una
cierta indeterminacion juridica en sus condiciones de acceso, asi,
por ejemplo, siguen sin identificarse cudles pueden ser las
especiales circunstancias y experiencias personales en que se
encuentre el menor y no se sefiala como pueden acreditarse las
especiales dificultades de insercion social, delegando esta materia a
la decision del 6rgano administrativo o judicial competente"*®.

3.2.3.- Extensién temporal

La duracién del permiso se extiende hasta hacerlo coincidir
con el previsto para los hijos biolégicos (16 semanas, incluyéndose
la ampliacién para los supuestos multiples)®®®, unificandose en seis
afios el limite de edad de los hijos para tener derecho al descanso®®.
Se ha producido, por tanto, una doble parificaciéon en la duraciéon
del permiso: comparativa (respecto de los hijos biol6gicos) e interna
(atendiendo a la edad del menor, pues se elimina la distinta
duracion que anteriormente tenian los permisos, segtin que el sujeto

** PANIZO ROBLES, JA.: "La Ley sobre conciliacion de la vida familiar y labora de las personas
trabajadorasy su incidencia en la Seguridad Socia", cit., pag. 63.
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VALLE MUNOZ, F.A.: La proteccion laboral de la maternidad, paternidad y cuidado de
familiares, cit., pag. 56.

** En este sentido, con anterioridad a entrada en vigor de la Ley 39/1999, SSTSJ Catalufia 30
noviembre 1998 (Ar. 6921) 6 Castillay Ledn 15 marzo 1999 (Ar. 636).

** CAVAS MARTINEZ, F.: "Legislacion laboral y responsabilidades familiares del trabajador (11).
Algunas reflexiones sobre € Proyecto de Ley para promover la conciliacion de lavidafamiliar y labora
delas personas’, cit., pag. 109.
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causante fuera menor de cinco afios o de nueve meses)>®,

Tal equiparacion debe de ser calificada como positiva en aras
de una mayor seguridad juridica, pero no porque la situaciéon
anterior resultara discriminatoria para los padres e hijos adoptivos
o acogidos frente a los padres e hijos biolégicos, pues los supuestos
tutelados no son equiparables, y, por lo mismo, no exigian
forzosamente idéntico tratamiento legal: en la maternidad biol6gica
el bien juridico protegido es complejo, no en vano comprende tanto
la adecuada recuperacion de la salud de la madre tras el parto como
el cuidado del hijo y la necesidad de establecer una relacién de
convivencia entre madre (o padre) y el recién nacido; en la filiaciéon
adoptiva, el interés tutelado es exclusivamente el fortalecimiento de
la relacién familiar y la atencién del hijo, que no siempre sera un
recién nacido’®.

Por lo demas, el término inicial del computo del permiso se
establece de manera alternativa para el trabajador/a: o en la
decision de acogimiento o en la de adopcién®’; realmente lo que
quiere significar el precepto es que por el mismo sujeto causante
(por utilizar la terminologia de la Ley) no cabe disfrutar de
sucesivos permisos, primero por acogimiento y luego por adopcion,
"pues supondria una duplicacién de medidas con idéntico objeto y
la finalidad perseguida (la adaptacion del nifio a su nueva realidad
familiar) ya se habra cubierto por el disfrute de la suspensién por
acogimiento'8,

** SEMPERE NAVARRO, A.V.: "LaLey 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y labora y
Estatuto de los Trabgjadores’, AS, nim. 20, 2000, pag. 20.

** CAVAS MARTINEZ, F.: "Legislacion laboral y responsabilidades familiares del trabajador (11).
Algunas reflexiones sobre € Proyecto de Ley para promover la conciliacion de lavidafamiliar y labora
delas personas trabajadoras’, cit., pag. 109.

*" BARRIOS BAUDOR, G.L.: "LaLey parapromover laconciliacién de lavida familiar y labora de
|as personas trabajadoras. a modo de nota informativa', Aranzadi Laboral, nim. 2, 1999, p&g. 3.

** GORELLI HERNANDEZ, J.: "Lareciente Ley 39/1999, para promover la conciliacion de lavida
familiar y laboral de las personas trabajadoras’, cit., pag. 27.
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Si existe, sin embargo, una muy concreta regla para el
supuesto, cada vez mas frecuente, de la adopcion internacional: se
permite que hasta cuatro semanas se disfruten antes de dictarse la
resolucion mediante la que se constituye la misma (art. 4.1 RD
1251/2001), evitando con ello lo que en otro caso pasaria por la
necesidad de acuerdo con el empresario de utilizacion de figuras
previstas para otras finalidades: por ejemplo, el adelanto del
disfrute del periodo de vacaciones. Esa anticipacién comporta,
ademas, la posibilidad de que se inicie una supensién por adopcion
finalmente no consumada, lo que determinard el cese de la
suspension y de la prestaciéon correspondiente pero, salvo que
hubiere mediado mala fe o fraude, ninguna otra consecuencia

desfavorable para el trabajador/a>®.

Logicamente, se equipara a las espafiolas el valor de las
resoluciones extranjeras en materia de adopcién y acogimiento a
efectos de la aplicacion de lo establecido en la propia Ley 39/1999%7
y en el Real Decreto que la desarrolla (art. 2.2 RD 1251/2001).

3.2.4.- Atribucion del periodo de asueto

Si ambos progenitores trabajan, el periodo de suspension se
distribuird a opcion de los interesados, que podran disfrutarlo de
forma simultanea o sucesiva, a jornada completa o parcial, siempre
con periodos ininterrumpidos y con los limites sefialados (dieciséis
semanas, ampliables en el supuesto de adopcién o acogimento
multiple en dos semanas més por cada hijo a partir del segundo --
art. 4.1 RD 1251/2001--)*"%, lo cual hace suponer que la adopcion ha
sido realizada por ambos, pues si s6lo fuera adoptante uno de ellos,
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SEMPERE NAVARRO, A.V.: "Ley 39/1999, de conciliacion de la vida familiar y laboral y €
Estatuto de los Trabgjadores’, cit., pag. 21.

“® PEREZ DEL RIO, T.: "La Ley 39/1999 de conciliacion de las responsabilidades familiares y
profesionales de las personas trabajadoras. temas de debate’, cit., pag. 58.
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PASCUAL ALLEN, C.: "Comentarios a la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para provover la
conciliacién de la vida familiar y labora de las personas trabgjadoras’, Informacién Laboral, nim. 26,
1999, pag. 30.
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éste seria el inico incluido en el ambito del precepto®”.

De la literalidad y de la ratio legis del precepto cabe deducir,
ademads, que cuando uno de los progenitores no trabaje, el padre o
la madre trabajador/a no tendria derecho a suspensién o permiso,
pues la finalidad del beneficio se entenderia suficientemente
cubierta por uno de los progenitores, sin que ello prejuzge para
nada el ejercicio conjunto de la patria potestad.

La decisién en cuanto a quién deba disfrutar el permiso y
como es algo que se deja al "gobierno" de la intimidad familiar,
atendiendo a los intereses y necesidades personales de cada
pareja®”®, teniendo en cuenta, ademas, que no se distingue entre
periodo voluntario y obligatorio (no existe riesgo para la salud de la
madre)®”%. En estos casos, al no existir un hecho biolégico anélogo a
la maternidad, la pertenencia a uno u otro sexo resulta irrelevante
en orden a determinar la titularidad del derecho: afortunadamente,
corresponde tanto al varon cuanto a la mujer con tal que trabajen®”.

En fin y como no podria ser de otra forma, al igual que en la
suspension o permiso por maternidad bioldgica, el trabajador/a
adoptante o que acoja a un menor en su familia que retna los
requisitos legales exigidos podra beneficiarse de las prestaciones
econémicas previstas para aquella contingencia, en el bien
entendido sentido de que las "referencias legales al momento del
parto, se entenderdn hechas a las fechas de la decision
administrativa o judicial de acogimiento, o a la de la resoluciéon
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FERNANDEZ DOMINGUEZ, JJ. y AGRA VIFORCOS, B.: "Maternidad y Derecho del Trabajo
y dela Seguridad Social: ¢discriminacion, proteccion o razén?", cit., pag. 5828.

*® SEMPERE NAVARRO, A.V.: "LaLey 3/1989, sobre maternidad e igualdad de trato de la mujer
trabagjadora. Nota critica’, RL, 1989, Tomo I, pag. 19 o ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: "La Ley
3/1989. Una reforma promocional de lamujer con acentuados claroscuros’, RL, nim. 9, 1989, pag. 91.
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RIVAS VALLEJO, P.: La suspension del contrato por nacimiento o adopcién de hijos, cit., pag.

“® SEMPERE NAVARRO, A.V.: "LaLey 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y labora y
Estatuto de los Trabgjadores’, cit., pag. 21.
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judicial por la que se constituya la adopcion"®. Ello sin marginar la

importancia de la ayuda econémica prevista en la Orden de 18 de
diciembre de 2002 de la Consejeria de Sanidad y Bienestar Social
para sufragar los costes generados por la elaboracion de los
informes psicosociales preceptivos para la expedicion del
certificado de idoneidad en los procesos de adopcién internacional.

3.3.- La necesaria introduccion de wun permiso por
"paternidad"

Las reflexiones efectuadas en las paginas anteriores dan
sobradas muestras, en primer lugar, sobre como en el caso de
filiacion bioldgica existe una clara preferencia por la madre en el
disfrute del permiso, a diferencia de lo previsto para el caso de
adopcion o acogimiento, donde la situacion es de absoluta
igualdad®”. Incomprensiblemente, recibe mejor trato el adoptante
que el padre biolégico, pues éste sélo podré acceder por derivacion
y en caso de que la madre también renuncie a este derecho®®. Con
todo, faltan previsiones especificas para la hipdtesis en que los
interesados no lleguen a un acuerdo sobre el modo del disfrute del
permiso®”.

Es més, el alcance de la reforma de la proteccion juridica de la
maternidad natural no parece espectacular, pues aun cuando se
amplia la posibilidad del reparto del permiso de maternidad entre
ambos progenitores cuando ambos trabajen, flexibilizdndose la
forma en que puede ejercitarse, lo cierto es que la Ley 39/1999 y el
Real Decreto 1251/2001 que la desarrolla no han conseguido

¥ ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: "Ley 3/1989. Una reforma promociona de la mujer con
acentuados claroscuros’, cit., pags. 103y ss.
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GORELLI HERNANDEZ, J.: La proteccion por maternidad, cit., pags. 51y 52.

*® SEMPERE NAVARRO, A.V.: "La Ley 3/1989, sobre maternidad e igualdad de trato de la mujer
trabajadora. Notacritica', cit., pag. 93.

“® SEMPERE NAVARRO, A.V.: "LaLey 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y labora y
Estatuto de los Trabgjadores’, cit., pag. 21.
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configurar el permiso por paternidad como un derecho individual y
auténomo del padre; antes al contrario, contintia siendo un derecho
derivado y accesorio de la madre, que sigue siendo la tnica y
exclusiva titular del mismo, de modo que si ésta no trabaja o no
tiene derecho al disfrute del permiso o no accede a que el padre
disfrute de parte del periodo de descanso materno, éste no tendra
derecho a permiso alguno®®.

De este modo, "facilitar el disfrute por el padre no es igual
que incentivar o promover el reparto de responsabilidades del
cuidado de los hijos y no parece que esta flexibilizaciéon haya
producido per se un incremento masivo de los supuestos en que el
padre solicite total o parcialmente el disfrute del permiso"®!, ni
siquiera estableciendo incentivos econémico al efecto, tal y como
sucede en la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén. La
desproteccion del padre resulta también notoria, en especial en los
supuestos de nacimiento de un hijo biolégico, ya que, al margen del
permiso de dos dias naturales del art. 37.3 b) ET, carece de un
derecho propio que le permita establecer vinculos de convivencia
con su hijo durante sus primeros meses de vida sin ver mermada su
retribucion. La tunica posibilidad que se le ofrece queda
mediatizada por la decisiéon de la madre de cederle parte de las
semanas de suspension del contrato por maternidad, a la que,
ademads, se le exige ser trabajadora o desarrollar una actividad
incluida en el &mbito de aplicacion del sistema de Seguridad Social.

Seria conveniente, por tanto, conseguir una ecuacién mas
conciliada entre trabajo y familia introduciendo el denominado
"permiso por paternidad" de exclusiva titularidad masculina, cuya
duracion podria oscilar entre dos y cuatro semanas. Con ello se
conseguirian cuatro objetivos claros: primero, se incorporaria una

* CAVAS MARTINEZ, F.: "Legislacion laboral y responsabilidades familiares (11). Algunas
reflexiones sobre e Proyecto de Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y labora de las
personas trabagjadoras’, cit., pag. 108.

*! PEREZ DEL RIO, T.: "La Ley 39/1999 de conciliacion de las responsabilidades familiares y
profesionales de las personas trabajadoras. temas de debate’, cit., pag. 55.
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verdadera corresponsabilidad para el padre en las tareas
domésticas y en las responsabilidades familiares derivadas de un
nacimiento; segundo, la maternidad trasladaria a la empresa una
consecuencia laboral semejante para el padre y para la madre, como
es la interrupcion laboral de us trabajo; tercero, la maternidad-
paternidad seria asumida por la pareja en todas sus dimensiones y
efectos, equiparando al hombre con su mujer en las consecuencias
de una decision comun; y cuarto, se eliminaria la hipoteca laboral
que pesa sobre las mujeres por su funcién reproductora en el
ambito de las organizaciones empresariales.
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4.- EXCEDENCIA PARA EL CUIDADO DE HIJOS O
FAMILIARES

Prescindiendo, por superada y prohibida en la actualidad, de
la excedencia por estado civil®?, cabe centrar en este momento la
atencion tnicamente en el disfrute de la excedencia para el cuidado
de cada hijo, tanto cuando lo sea por naturaleza, como por adopciéon
o acogimiento (preadoptivo o permanente) y para el cuidado de
familiares, hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad,
que por razones de edad, discapacidad, accidente o enfermedad no

puedan valerse por si mismos, y no desempefien actividad
retribuida (art. 46. 3 ET).

Se trata de una materia reiteradamente reformada en los
altimos afios (Leyes 3/1989, 8/1992, 4/1995 y 39/1999) con el fin de
extender los beneficios de la excedencia forzosa a la solicitada para
fines familiares®®. La mejor comprension de esta institucion
aconseja dividir su contenido en dos partes con el fin altimo de
efectuar unas reflexiones finales de necesaria materializacion en una
futura reforma legal.

4.1.- Excedencia por cuidado de hijos

Una de las medidas que tienen como finalidad ofrecer cauces
para prorrogar el tiempo dedicado al cuidado de la prole, una vez
finalizados los periodos de descanso por maternidad y las licencias
parentales, es la excedencia por el cuidado de los hijos. "Sobre el
mérito de su finalidad no es necesario insistir: mediante esta figura
se intenta establecer una situaciéon de equilibrio entre la relacion
laboral preexistente y el objetivo que se pretende conseguir, de tal
manera que el padre o --mejor-- la madre puedan dedicar un

382

BALLESTER PASTOR, M.A.: "Las excedencias familiares: la larga agonia de la excedencia por
matrimonio y larevitalizacion de laexcedencia por cuidado de hijos’, TS, nims. 68-69, 1996, pag. 23.

** SEMPERE NAVARRO, A.V.: "LaLey 39/1999, de conciliacién de lavida familiar y labora y
Estatuto de los Trabgjadores’, cit., pag. 15.
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tiempo adicional al cuidado exclusivo del hijo, sin que tal situaciéon
provoque la pérdida del puesto de trabajo, o dicho con otras
palabras, sin que hubiera que acudir a mecanismos extintivos de la
relacion laboral"®®.

De esta forma, el art. 46.3 ET prevé que "los trabajadores
tendran derecho a un periodo de excedencia de duracién no
superior a tres afos para atender al cuidado de cada hijo, tanto
cuando lo sea por naturaleza, como por adopcién o en los supuestos
de acogimento, tanto permanente como preadoptivo, a contar desde
la fecha de nacimiento o, en su caso, de la resolucién judicial o
administrativa".

4.1.1.- Las dudas sobre su naturaleza juridica

La excedencia por el cuidado de los hijos ha desencadenado
una gran polémica doctrinal sobre su naturaleza juridica,
debatiendo aquélla sobre su condicion de excedencia forzosa,
voluntaria, hibrido de ambas o, finalmente, de categoria auténoma
e independiente de las mencionadas®®. El marco de la discusién
venia dado por la clara duplicidad de regimenes juridicos que habia
establecido la Ley 3/1989 respecto al derecho de reingreso, en
virtud de la cual, y durante el primer afio de su disfrute, la
excedencia podia ser considerada forzosa (reserva de puesto de
trabajo y computo a efectos de antigiiedad) y, durante los dos
restantes, las similitudes serfan mayores con la excedencia
voluntaria (mera preferencia de reingreso)?®.

** TORTUERO PLAZA, JL.: "Las excedencias (en torno a articulo 46)", REDT, nim. 100, 2000,
pag. 962.

** Laexcedencia para el cuidado de |os hijos ha sido interpretada por la SAN de 8 de marzo de 1990
(Ar. 54), comentada por BARREIRO GONZALEZ, G.: "Sobre la excedencia del trabajador para atender
a cuidado de los hijos’, La Ley, 7 de noviembre de 1990, pags. 5y ss. Sobre su polémica naturaleza
juridica, PEREZ ALONSO, M2A..: La excedencia laboral, Vaencia (Tirant Lo Blanch), 1995, pags. 58
y 59.

** Reconocieron esta dualidad de regimenes, entre otros, ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: "La Ley
3/1989. Una reforma promaocional de la mujer con acentuados claroscuros', cit., pag. 94, SEMPERE
NAVARRO, A.V.: "LaLey 3/1989, sobre maternidad e igualdad de trato de la mujer trabajadora. Nota
critica’, cit., pags. 12 y 13 0 GONZALEZ VELASCO, J.: "La "excedencia para atender a cuidado de

125



Tras la reforma operada por la Ley 4/1995, de 23 de marzo,
continta la divisién doctrinal, esencialmente entre quienes siguen
afirmando la continuaciéon de dos periodos diferenciados --
excedencia forzosa primero y voluntaria después-- y quienes optan

por defender una mayor proximidad con la excedencia forzosa®”’, si

bien en este caso habria de tratarse, para el segundo periodo, de una
excedencia forzosa "especial", en la cual "la reserva quedara referida
a un puesto de trabajo del mismo grupo profesional o categoria
equivalente'"%8,

En cualquier caso, la polémica anterior ha perdido
importancia, pues aun cuando la referencia del art. 46.3 ET al
"puesto de trabajo" parece excluir el periodo del primer afio (o de
los primeros quince o dieciocho meses si la unidad familiar tiene la
consideracion de familia numerosa de cardcter general o especial
respectivamente) de excedencia a las reglas de movilidad, de forma
tal que transcurrido el mismo debe el trabajador volver a ocupar su

puesto de trabajo anterior’®, lo cierto es que un dia después el

(..continuacion)
hijos, y laLey 3/1989 de 3 de marza", AL, 1989, Tomo I1, pags. 255y ss.
*" Defendiendo la interpretacion de la figura del art. 46.3 como excedencia forzosa, entre otros,
ALONSO OLEA, M. y BARREIRO GONZALEZ, G.: El Estatuto de los Trabajadores. Texto,
comentarios, jurisprudencia, cit., pag. 221; BALLESTER PASTOR, M.A.: "Las excedencias familiares
la larga agonia de la excedencia por matrimonio y la revitaizacion de la excedencia por cuidado de
hijos’, cit., pags. 23, 24y 25; GORELLI HERNADEZ, J.: La proteccion por maternidad, cit., pags. 212
a 218; QUINTANILLA NAVARRO, B.: "La excedencia para € cuidado de hijos a partir de la Ley
4/1995", RL, ndm. 20, 1995, pag. 12 o ESCUDERO RODRIGUEZ, R. y MERCADER UGUINA, JR.:
"Nueva regulacién de la excedencia por razon de cuidado de hijo", RL, nim. 11, 1995, pags. 101y 102.
Por lo que respecta a las tesis judiciales, cabe hablar de una excedencia de tintes especiaes
pero, en todo caso, mas proxima a la forzosa, considerando que s antes de la Ley 4/1995, cabia
distinguir dos periodos, tras la mencionada, la excedencia para € cuidado de hijos es similar en sus
efectos alaforzosa; entre otras, SSTSJ Cantabria 14 marzo 1996 (Ar. 505), Valencia 30 julio 1996 (Ar.
2701) y Navarra 23 diciembre 1996 (Ar. 3949).

** Sobretal distincién, PEREZ ALONSO, M2A.: La excedencia laboral, cit., pég. 67. Respecto alos
problemas derivados de la distincién de dos periodos distintos en ese plazo de tres afios, también,
RUANO RODRIGUEZ, L.: "Reflexiones criticas sobre la actual regulacion de la excedencia para
atender a cuidado de los hijos’, en Social mes a mes, nims. 14-15, 1996, pag. 26. Estos problemas han
desaparecido, |6gicamente, para quienes, tras la Ley 4/1995, defienden la existencia de excedencia
forzosa durante todo € periodo. GORELLI HERNANDEZ, J.: La proteccion por maternidad, cit., pags.
225y 226.

** La no readmision del trabajador/a después de la excedencia por cuidado de hijos constituye
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excedente se encuentra sometido nuevamente al poder de direccion
empresarial capaz de ordenar un cambio en las funciones

encomendadas’”.

Razoén esta tltima que ha servido para considerar que los
efectos derivados de la reserva de puesto de trabajo o la reserva
preferente a un puesto del mismo grupo profesional o de categoria
equivalente son idénticos®!, habida cuenta, tanto el poder del
empresario en relaciéon a la movilidad funcional como la capacidad
para contratar trabajadores interinos que no ocupen el mismo
puesto de trabajo que el excedente sino el de otro trabajador que ha
pasado a realizar las funciones de aquél, consigue anular la posible
diferencia entre ambas situaciones®”.

4.1.2.- Titularidad del derecho: la mujer como principal
destinataria

Aun cuando la excedencia para el cuidado de los hijos se
reconoce al padre y a la madre indistintamente®®, lo cierto es que la
situacion del excedente para cuidado de hijos bien pudiera ser
considerada como de discriminacién indirecta en tanto, si las
estadisticas no son erréneas, son las mujeres las principales

destinatarias de sus normas®* (el reparto de tareas, de nuevo, dista
(..continuacion)

despido. Entre muchas, SSTS 22 mayo, 18 julio, 30 septiembre, 3 y 23 octubre 1986 (Ar. 2611, 4245,
5215, 5378 y 5886); 17 noviembre 1987 (Ar. 8004); 25 y 28 enero, 14 junio, 14 julio, 4 y 27 octubre
1988 (Ar. 45, 65, 5295, 6143, 7522 y 8167); 6 octubre y 20 noviembre 1989 (Ar. 7123 y 8206); 7
marzo, 28 junio y 11 octubre 1990 (Ar. 1775, 5536 y 7543).

* SSTSJ Andalucia 2 marzo 1999 (Ar. 1829) y Pamplona 27 marzo 2000 (Ar. 701).
391

BALLESTER PASTOR, M.A.: La Ley 39/1999 de conciliacién de la vida familiar y laboral, cit.,
pag. 57.

392

DE LA VILLA GIL, L.E. y LOPEZ CUMBRE, L.: "Adaptacion de la legisacion espafiola a la
Directiva 96/34, sobre permiso parenta”, cit., pag. 62.

** CHARRO BAENA, P. y HERRAIZ MARTIN, M.S.: "Las responsabilidades familiares y ¢
contrato de trabajo. Notas criticas y propuestas’, cit., pag. 559.

** Tad y como ha reconocido el Tribunal Constitucional --al enjuiciar si las funcionarias interinas
tienen o no derecho a reconocimiento del derecho a la excedencia-- "hoy por hoy son las mujeres las
que de forma cas exclusiva solicitan este tipo de excedencias para € cuidado de los hijos'. SSTCo
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mucho de ser igualitario en este punto®”, "lo cual, en el fondo, tiene
que ver con pautas culturales muy arraigadas en nuestra sociedad
que tienen como resultado la desigual predisposicion de unos y
otras a dejar el trabajo en un segundo plano durante el periodo de
crianza de los hijos menores de tres afios"**). Es mas, el disfrute de
este derecho conlleva claros perjuicios para este colectivo, sobre
todo, debido a la ausencia de todo tipo de compensacién econémica
(salvo alguna especifica a cargo de las Comunidades Auténomas --
en paradigmatico ejemplo, Orden de 15 de diciembre de 2003, de la
Consejeria de Familia de la Junta de Castilla y Ledn) y a los riesgos
de no reincorporacién, descualificacion e inferior promocion
profesional futura de las mujeres trabajadoras tras el disfrute de una
o varias excedencias, maxime cuando las relaciones laborales
aparecen marcadas, cada vez mads, por "la competitividad y las
exigencias de una permanente formacion profesional y cualificacion
continua"’.

Sea como fuere --y pese a este inconveniente--, desde un
punto de vista tedrico, el derecho a excedencia para cuidado de hijo
constituye ahora un derecho individual de los trabajadores,
hombres o mujeres®®, cumpliendo asi con lo dispuesto en la
Directiva 96/34, sobre el permiso parental, que insiste en el caracter
individual y no transferible de los permisos parentales. Desaparece,
pues, la prohibicién anterior al ejercicio conjunto del derecho por
ambos padres. Asi, de ser trabajadores por cuenta ajena, ambos
progenitores pueden solicitar la excedencia. "Y por la misma légica,

al configurarse la excedencia como un derecho individual, si uno de

(..continuacion)
240/1999, de 20 de diciembre 6 203/2000, de 24 dejulio.

** STSJIMadrid 3 abril 2002 (Ar 1832).

396

ESCUDERO RODRIGUEZ, R. y MERCADER UGUINA, JR.: "Nueva regulaciéon de la
excedencia por razén de cuidado de hijo", RL, 1995, T. I, pag. 1219.

*" RUANO RODRIGUEZ, L.: "Reflexiones criticas sobre la actual regulacion de la excedencia para
atender d cuidado de los hijos’, cit., pags. 26y 27.

** LOPEZ AHUMADA, JE.: "La conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras’, cit., pag. 280.
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los trabajadores es trabajador auténomo y el otro lo es por cuenta
ajena, o si uno de ellos es funcionario y el otro es un trabajador por
cuenta ajena, cabe perfectamente que ambos puedan solicitar la
excedencia analizada".

No se requiere tampoco un tiempo determinado y anterior de
prestacion de servicios en la empresa®, ni ésta tiene en su mano
oponer obsticulos productivos?®. Tan sélo se admite que el
empresario limite el ejercicio del derecho, por razones justificadas
de funcionamiento de la empresa, cuando dos o mas trabajadores
de la misma generan el derecho por el mismo sujeto causante*®, lo
cual quiere decir, seguramente, que el empresario puede negar su
ejercicio en un determinado momento o posponerlo a otro
posterior®. Con todo, se trata de una posibilidad de intervencién
empresarial de escasa incidencia dado el caracter no retribuido que
acompafia a toda situacion de excedencia y las bonificaciones del
95% (durante el primer afo), 60% (durante el segundo) o 50%
(durante el tercero) en las cuotas empresariales a la Seguridad
Social por la contratacion de interinos desempleados para cubrir las
plazas vacantes en estos supuestos®™, a las que hay que unir los
incentivoa a la contrataciéon de interinos que para las empresas

399

VALLE MUNOZ, F.A.: La proteccion laboral de la maternidad, paternidad y cuidado de
familiares, cit., pag. 62.

*® STSJ Valencia 25 noviembre 1997 (Ar. 4030), en la que se reconoce el derecho ala excedenciaa
una trabajadora contratada temporal mente.

“* Linea continuista de algunas decisiones judiciales previas en las que ya se garantizaba cémo "la
concesién de este derecho no depende de la voluntad de la empresa, sino que constituye un derecho del
trabgjador cuando concurren las circunstancias legalmente exigidas, bastando la notificacién a la
empresa para Situarse en lamismay quedar supendido e contrato, de manera que este derecho no puede
ser objeto de condicionamiento alguno por parte de la empresa’. STSJ Andalucia 28 abril 1998 (Ar.
2194).

“ CAVAS MARTINEZ, F.: "Legislacion laboral y responsabilidades familiares del trabagjador (y I1).
Algunas reflexiones sobre € Proyecto de Ley para promover la conciliacion de lavidafamilair y labora
delas personas trabajadoras’, cit., pag. 106.

“* GARCIA MURCIA, J.: "La Ley 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras’, cit., pag. 27.

“ BALLESTER PASTOR, M.A.: La Ley 39/1999 de conciliacion de la vida familiar y laboral, cit.,

pag. 60.
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ubicadas en Castilla y Leén se establecen por Decreto 291/2001, de
20 de diciembre.

El art. 46.3 ET no limita, pues, su aplicacion a los trabajadores
contratados por tiempo indefinido; cabe, en consecuencia, su
aplicacion también a los contratos temporales (ocupados
mayoritariamente por mujeres), siempre que de las peculiaridades
de su relacion sea ello posible*®. Y asi, por lo que respecta a los
trabajadores interinos "no existe obstaculo legal alguno para que
puedan solicitar y obtener una excedencia para el cuidado de hijos
menores, siempre que limiten tal derecho a un afo; puesto que
durante ese periodo tendran derecho a reserva de su puesto de
trabajo, a salvo naturalmente de que sobrevenga alguna cusa de
extincion de la relacién juridica; en tanto que no podran solicitar
dicha excedencia como tal, més allad de dicho periodo, al ser sus
efectos incompatibles con la naturaleza especifica del contrato de
interinidad"4%.

Por lo que respecta a trabajadores contratados para obra o
servicio determinado "no parece que exista justificacion para
restringir el derecho a la excedencia para cuidado de hijos a los
trabajadores cuyos servicios se regulan por este tipo de contrato
temporal, sin perjuicio de que producido el fin de la obra o servicio
objeto del contrato se extinguiera el mismo, por lo que no cabe
interpretar el precepto en el sentido de que produzca la exclusion
sefialada, dado el tenor del art. 46.3 ET, que no establece restriccion
alguna a su operatividad en razén a la temporalidad del vinculo
contractual™”’. Tampoco se exige ningun tipo de antigiiedad,
"permitiendo que el trabajador recién incorporado a la empresa se
beneficie de este derecho"4%.

405

SSTSJValencia 13 abril 1999 (Ar. 5006) y 14 julio 2000 (Ar. 503).

406

STSJ CastillaLaMancha 23 octubre 1998 (Ar. 3968).

407

STSJ Vaencia 25 noviembre 1997 (Ar. 4030).

“® ALBIOL MONTESINOS, |.: La modificacién del Estatuto de los Trabajadores por la Ley
39/1999, cit., pag. 94.
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Bajo tales premisas, no puede extranar que el Tribunal
Constitucional, haciendo gala de una interpretacion juridica
impecable, haya reconocido el derecho al disfrute de la excedencia a
las funcionarias interinas*®. Asi --y en palabras del Maéximo
Intérprete de la Constitucion--, "en el caso aqui enjuiciado la
situacion de grave desventaja que afecta a las mujeres no deriva de
un hecho biolégico incontrovertible...; sin embargo, por imposiciéon
de la realidad social, no por coyuntural menos incontrovertible en la
actualidad, la situacion de desventaja es andloga, puesto que al ser
mayoritariamente las mujeres las que en la practica se ven en la
necesidad de solicitar la excedencia para el cuidado de los hijos, si
no se les concede por no ser funcionarios de carrera, de forma
abrumadoramente mayoritaria sélo ellas se ven obligadas a salir del
mercado de trabajo".

4.1.3.- La filiacion (en sentido amplio) como causa de
disfrute

El supuesto de hecho que legitima la solicitud de la
excedencia es la filiaciéon por naturaleza, por adopcién y, como
novedad --tras la promulgacion de la Ley 39/1999--, por
acogimiento, tanto permanente como preadoptivo, con arreglo al
tenor que procura el Codigo Civil en sus arts. 172 a 180*°. Con ello
se satisfacen las criticas de aquellos autores que manifestaron la

insatisfaccion de la anterior regulacion®'!, en la medida en que "el

“® SSTCo 240/1999, de 20 de diciembre 6 203/2000, de 24 dejulio.

“ Con |a reforma operada por la Ley 3/1989 aparece |a adopcion entre |as causas de suspension, no
asl e acogimiento; sin embargo, la reforma posterior, efectuada por la Ley 8/1993, de 30 de abril, afiade
aquél alos motivos de suspension, s bien no ateralo previsto respecto a la excedencia para € cuidado
de hijos, modificacion que tampoco tiene lugar en la Ley 4/1995, de 23 de marzo, através delacud se
atera € régimen juridico de la excedencia para € cuidado de hijos. HERNANDEZ MARTINEZ, A.:
" Acogimiento de menores ¢causa de suspension del contrato de trabajo o exceso refundidor?’, cit., pags.
23,24y 26.

“! En este sentido, GORELLI HERNANDEZ, J.: La proteccién por maternidad, cit., pags. 216 y
224; TORTUERO PLAZA, J.L.: "Excedencia por cuidado de hijos. técnica juridica versus ingtitucion
juridica’, en VV.AA.: La suspensién del contrato de trabajo, Madrid (CGPJ), 1994, pag. 268 6 DILLA
CATALA, M.J.: "Lanuevaregulacion de la excedencia forzosa por cuidado de hijos (LaLey 4/1995, de
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acogimiento conlleva los mismos deberes de cuidado y atenciéon
hacia el menor que la patria potestad o la adopcién"*2,

Con todo, pese al acierto en la decisiéon del legislador de
incluir el acogimiento como supuesto de hecho capaz de permitir el
disfrute de una situacion de excedencia*'3, se ha desaprovechado la
oportunidad de incluir otros supuestos legitimos como pudiera ser,
por ejemplo, "el caso de un abuelo respecto a los nietos del hijo en
prision, gravemente enfermo, en el extranjero... o, también, el caso
de parejas de hecho con descendencia anterior"*!*.

En cualquier caso, procede entender cémo el disfrute de la
excedencia por acogimiento previo (al tratarse de una situacion que
generalmente precede a la adopciéon del acogido) imposibilita,
l6gicamente, un posterior disfrute de una excedencia por adopciéon
para el mismo sujeto causante; con la salvedad, naturalmente, de
que no se haya agotado el plazo maximo de la excedencia por
acogimiento previo, en cuyo caso podria disfrutarse de la
excedencia por adopcion, si bien por el tiempo restante*!°.

4.1.4.- Extension temporal: limites

La duracién maxima de la excedencia se establece en tres
afos, siendo posible solicitar una duracion inicialmente mas breve y
luego ir prolongandola, salvo que haya ejercicio abusivo del

(..continuacion)
23 de marzo)", AL, nim. 40, 1995, pag. 694.

“? CORTE HEREDERO, N.: "La atencién de las responsabilidades familiares a través de la
excedencialaboral: examen del art. 46.3 del Estatuto de los Trabajadores’, DL, nim. 59, 1999, pag. 92.

413

ALARCON CASTELLANOS, M.: "Permisos, reduccién de jornada y excedencias por razones
familiarestraslalLey 39/1999", cit., pag. 1152.

414

CHARRO BAENA, P. y HERRAIZ MARTIN, M.S.: "Las responsabilidades familiares y €
contrato de trabajo. Notas criticas y propuestas’, cit., pag. 561.

“* GORELLI HERNANDEZ, J.: "Lareciente Ley 39/1999, para promover la conciliacion de lavida
familiar y laboral de las personas trabajadoras’, cit., pag. 38.
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derecho (por ejemplo, realizar solicitudes de semana en semana)*'6.

Ello no implica, empero, la necesidad de pedir la excedencia
inmediatamente después del hecho causante, pudiendo iniciarla en
cualquier momento posterior al nacimiento del hijo*” o a la fecha de
la resolucion administrativa o judicial de adopcién o acogimiento, si
bien, en tal caso, su periodo de disfrute se vera reducido*'®.

No cabe duda tampoco de que un nuevo hijo da derecho a un
nuevo periodo de excedencia, pero si, por contra, que pondra fin al
periodo en curso*?. Ahora bien --y como critica--, el legislador ha
perdido la oportunidad de haber regulado, en los supuestos de
parto multiple, la posibilidad de aumentar este plazo de excedencia,
de manera que, a falta de previsiéon convencional, se ha de seguir
interpretando que en los casos de parto multiple no se aumenta el
periodo de disfrute*?.

Ademas, el legislador espafiol no ha observado tampoco los
periodos marcados por la Directiva 96/34, sobre el permiso
parental. Por un lado, porque nada se establece sobre el periodo
minimo de tres meses de disfrute del permiso, concretando la
norma espafiola los limites maximos pero no los minimos. Por otro
y lo que atn es més grave, no fija edad limite del hijo para acogerse
a este permiso y, si bien es cierto que la Directiva admite que sean

“°El art. 46.3 ET reconoce un derecho a los trabajadores que podréan gercitar en laforma que més se

gjuste a sus intereses particulares. STSJ Catalufia 19 noviembre 1999 (apud Carta Laboral, nim. 40,
2000, pags. 65y ss.).

417

STCT 27 marzo 1984 (Ar. 2796) o STSJ Baleares 27 diciembre 1991 (Ar. 7087).
“% SSTSJ Baleares 27 diciembre 1991 (Ar. 7078), Pais Vasco 9 diciembre 1993 (Ar. 5394) y
Andalucia/Sevilla 14 julio 1994 (Ar. 3113). BARREIRO GONZALEZ, G.: "Sobre la excedencia del
trabajador para atender a cuidado de hijos', La Ley, 7 noviembre 1990, pag. 7; PEREZ ALONSO,
M2A.: La excedencia laboral, cit., pag. 64 o GORELLI HERNANDEZ, J.: La proteccion por
maternidad, cit., pag. 237.

“* Respecto a la expresion "cada hijo", no parece correcta ni racional una interpretacion literal que
llevara a sostener la posibilidad de excedencias consecutivas en caso de parto multiple. GORELLI
HERNADEZ, J.: La proteccién por maternidad, cit., pag. 225.

“ VALLE MUNOZ, FA.: La proteccién laboral de la maternidad, paternidad y cuidado de
familiares, cit., pag. 66.
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los Estados miembros y/o los interlocutores sociales quienes la
delimiten, parece obligar ("deberan definir") a los mismos a realizar
tal precision®?!,

Un limite implicito deriva, empero, de computar tres afios
"desde el nacimiento del hijo" de modo que: a) se solapan el
permiso por maternidad de disfrute obligatorio tras el parto,
derecho indisponible que convierte al padre en el tinico posible
beneficiario de la excedencia por cuidado de hijos desde el
nacimiento de los mismos; b) la peticion se puede producir en
cualquier momento entre el nacimiento del hijo y el cumplimiento
de los tres afios por parte de éste; y c) en relacion con la adopcion o
el acogimiento, la edad de tres afios indicada resulta anulada ya que
tanto una como otro pueden tener como sujeto destinatario a un
nifio/a mayor de esa edad*?. En este tltimo supuesto el periodo de
tres afios a computar desde la resolucion judicial o administrativa
no predetermina la edad maxima o minima del adoptado o acogido.
Y tan s6lo en este caso puede entenderse cumplida, bien que con
caracter relativo, la referencia a la edad de ocho afios que contempla
la Directiva como limite posible para disfrutar de esta excedencia
para el cuidado de hijos*?.

En fin, el computo de la duraciéon maxima de la excedencia
(tres afios) se inicia en la fecha del nacimiento, caso del hijo natural,
o desde la resolucion judicial o administrativa, en los supuestos de
adopcién y acogimiento, con lo que se equiparan los derechos de los
padres biolégicos y de los padres adoptivos. Esta nueva regulacion
es mucho mas coherente con la finalidad de la institucién, que no es
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DE LA VILLA GIL, L.E. y LOPEZ CUMBRE, L.: "Adaptacion de la legisacion espafiola a la
Directiva 96/34, sobre e permiso parenta”, cit., pag. 59.

2 "Obsérvese que, d no distinguir la Ley, e derecho ala excedencia se genera sea cual seala edad
del adoptado o acogido”. LOUSADA AROCHENA, J.F.: "Las novedades en € régimen de los permisos
parentalesintroducidas en laLey 39/1999, de 5 de noviembre", cit., pag. 445.

423

DE LA VILLA GIL, L.E. y LOPEZ CUMBRE, L.: "Adaptacion de la legisacion espafiola ala
Directiva 96/34, sobre e permiso parenta”, cit., pag. 60.
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sino atender al cuidado de cada hijo** y facilitar, en los supuestos

de adopcién o acogimiento, la adaptaciéon a un nuevo entorno
familiar®.

4.1.5.- Modalidades de ejercicio: su excesiva rigidez

Nada sefiala el ET sobre la forma de disfrutar el permiso
parental ya sea en jornada completa, en jornada parcial, de forma
fragmentada o como crédito de tiempo, razén por la cual hay que
entender que acoge el disfrute a jornada completa y sin ninguna
modalidad adicional (a no ser --como excepcion-- la posibilidad del
fraccionamiento del periodo de excedencia permitida
judicialmente)*?. Deberia haberse aprovechado la oportunidad de
permitir una forma mas flexible de disfrutar este permiso, maxime
cuando el empresario estd obligado a integrar en sus cursos de
formacion al trabajador/a excedente durante todo el periodo en que
el mismo permanezca ausente??’,

De todas formas, cabe la posilidad de disfrute sucesivo de la
situacion de excedencia entre ambos progenitores, lo cual permite
que se aplique el tratamiento privilegiado del primer afio [reserva
del puesto de trabajo y consideraciéon, de un lado, como tiempo
cotizado a efectos de todas las prestaciones (art. 16 del Real Decreto
356/1991) excepto la de desempleo (art. 4 Ley 4/1995) y, de otro,
como asimilado al alta a efectos de todas las prestaciones excepto la

424

CAVAS MARTINEZ, F.: "Legidacion laboral y responsabilidades familiares del trabgjador (y I1).
Algunas reflexiones sobre € Proyecto de Ley para promover la conciliacion de lavidafamiliar y labora
delas personas trabajadoras’, cit., pag. 106.

“** GORELLI HERNADEZ, J.: "Lareciente Ley 39/1999, para promover |a conciliacién de la vida
familiar y laboral de las personas trabajadoras’, cit., pag. 38.

* STSJ Baleares 29 noviembre 1999 (apud Carta Laboral, nim. 37, 2000, pags. 97 y ss.). En d
mismo sentido, SSTSJ Catalufia 19 noviembre 1999 (Ar. 3966), Andalucia 30 marzo 2000 (Ar. 3113) 6
Murcia 12 marzo 2001 (Ar. 493).

“"DE LA VILLA GIL, L.E. y LOPEZ CUMBRE, L.: "Adaptacion de la legisacion espafiola ala
Directiva 96/34, sobre e permiso parenta”, cit., pag. 60.

135



de incapacidad temporal (art. 17 del Real Decreto 356/1991)]*%, en
primer lugar, a uno de los padres (o beneficiarios) y, luego, al otro.
Previsiblemente esta posibilidad facilitard la asuncién de

responsabilidades familiares por parte de algunos hombres**.

Por lo que hace al modo y momento de la oportuna solicitud
de la excedencia aqui analizada®’, procede entender que si bien
legalmente no se establece ningtin requisito al respecto, parece
conveniente que sea pedida por escrito, con clara indicacion del
momento de inicio y duraciéon de la misma*!. Procede llamar la
atencion, ademas, sobre el hecho de que, en realidad, no se trata de
una solicitud propiamente dicha, pues el empresario esta obligado a
concederla en todo caso*? no es menos cierto, sin embargo, que el
trabajador no puede abandonar su puesto de trabajo por mucho que
reina todos los requisitos si el empresario previamente no le ha
concedido el permiso (lo contrario podria suponer abandono de
trabajo®?).

4.1.6.- Finalidad: hacia una interpretacién laxa del tenor
legal

Pese a estar concebida la excedencia para cumplir el fin
ultimo del efectivo cuidado de los hijos**, no exige una dedicacion
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Por extenso, QUINTANILLA NAVARRO, B.: "Laexcedencia para€el cuidado de hijos a partir de
la ley 4/1995", cit., pags. 17 y ss. 6 LOUSADA AROCHENA, JF.: "Permiso parental y Seguridad
Socid", REDT, nim. 83, 1997, pags. 381y ss.
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BALLESTER PASTOR, M.A.: La Ley 39/1999 de conciliacién de la vida familiar y laboral, cit.,
pag. 61.

** SSTSJIMurcia 28 enero 1993 (Ar. 5394) y Pais Vasco 9 diciembre 1993 (Ar. 5394).

! SSTSJ Baleares 7 diciembre 1995 (Ar. 4698), Valencia 30 julio 1996 (Ar. 2701) y Andalucia 24
abril 1998 (Ar. 2194)

2 STSJ Andalucia 24 abril 1998 (Ar. 2194).

“* DILLA CATALA, M2J.: "La nueva regulacion de la excedencia por cuidado de hijos (La Ley
4/1995, de 23 de marzo)“, cit., pag. 697.

“* El centro de proteccién de esta excedencia radica en e cuidado de los hijos no tanto en la
maternidad, si bien parece indudable la intima relacién con ésta, en cuanto "mecanismo de atencién alos
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total, directa e ininterrumpida a tal tarea; si es necesaria --claro esta-
- cierta dedicacion, pues en caso contrario la conducta del trabajador
seria claramente fraudulenta por haber alegado tal causa para
lograr suspender su contrato sin utilizarla a tal fin**°. Asi, la Ley no
impone que el cuidado deba ser "directo", esto es, no exige la
presencia fisica del padre o de la madre junto al nifio durante las
veinticuatro horas del dia para atender todas y cada una de sus
necesidades; antes al contrario, el término "cuidado" ha de ser
objeto de una interpretacion amplia, como provision de todas las
medidas que sean precisas para que el hijo esté perfectamente
atendido, aunque, por ejemplo, permanezca unas horas en la

guarderia®®.

Naturalmente, la interpretacion no ha de ser tan elastica como
para comprender aquellos supuestos en los cuales el trabajador,
durante el horario coincidente con el de su jornada laboral, no tenga
ningtin contacto con el nifio, pues entonces la excedencia es
ciertamente innecesaria y no cumpliria en ningtin caso su finalidad
principal®’.

Bajo tales premisas, cabe plantear también la posible
compatibilidad entre el disfrute de este tipo de excedencia con otros
derechos relacionados con el cuidado de la prole, como, por
ejemplo, con el permiso de maternidad o incluso de lactancia
cuando la excedencia por cuidado de hijos es disfrutada por el otro
progenitor. Procede afirmar al respecto que cuando el

(..continuacion)
hijos recién nacidos'; de hecho, € plazo comienza a computar desde € nacimiento dd hijo y suele
consistir en una prolongacion del periodo de suspensién por maternidad. GORELLI HERNANDEZ, J.
La proteccion por maternidad, cit., pags. 203 y 204 6 TORTUERO PLAZA, J.L.: "Excedencia por
cuidado de hijos: técnicajuridicaversus ingtitucion juridica’, cit., pag. 265.

“* FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y AGRA VIFORCOS, B.: "Maternidad y Derecho del Trabgjo
y dela Seguridad Social: ¢discriminacion, proteccion o razén?", cit., pags. 5831-5832.
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STSJVadencia 31 enero 1994 (Ar. 372).

" Se mantiene, asimismo, durante el periodo de excedencia la obligacion laboral de no competencia
con la empresa. NOGUEIRA GUASTAVINO, M.: La prohibicion de competencia desleal en el

contrato de trabajo, Pamplona (Aranzadi), 1997, pags. 324y ss.
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ordenamiento espafiol ha querido que determinados beneficios
relacionados con la maternidad o cuidado de hijos fueran
incompatibles entre si lo ha hecho constar expresamente --por
ejemplo, suspension por maternidad y lactancia--, lo cual no sucede
respecto a la excedencia por cuidado de hijos, a resultas de lo cual
cabe inferir, por ende, que la compatibilidad entre
maternidad /excedencia y lactancia/excedencia serian
perfectamente posibles*®. En cuanto a la compatibilidad de la
excedencia con la realizaciéon de trabajos remunerados --y en la
linea de lo argumentado anteriormente--, la doctrina legal ha
entendido que la prohibicion de realizar cualquier actividad
lucrativa durante el tiempo de la excedencia se aplica s6lo cuando
exista expresa prohibicién de concurrencia en convenio o contrato o
cuando la prestaciéon de trabajo remunerado suponga concurrencia
desleal contraria al deber de buena fe contractual*®.

4.2.- Excedencia por cuidado de familiares

El art. 46.3 ET (tras la redaccion incorporada al mismo por la
LCVLF y por la Ley 51/2003, de 2 de diciembre) implanta un nuevo
supuesto de excedencia forzosa, la causalizada por las necesidades
de cuidado de familiares hasta el segundo grado por
consanguinidad o afinidad, que por razones de edad, discapacidad,
accidente o enfermedad no puedan valerse por si mismos y no
desempefien actividad retribuida (los mismos sujetos y expuestos a
la misma critica que en el caso de guarda legal)**°.

La incorporacion de los familiares como causantes de la
excedencia con derecho a reserva del puesto pretende dar respuesta

“* BALLESTER PASTOR, M.A.: "Las excedencias familiares: la larga agonia de |a excedencia por
matrimonio y larevitalizacién de laexcedencia por cuidado de hijos’, TS, nim. 68-69, 1996, pag. 27.

“* BALLESTER PASTOR, M.A.: "Las excedencias familiares: la larga agonia de |a excedencia por
matrimonio y larevitalizacién de la excedencia por cuidado de hijos’, cit., pag. 26.

“ QUINTANILLA NAVARRO, R.Y .: "Laexcedenciaparad cuidado de familiares mayores', RTSS
(CEF), nim. 214, 2001, pags. 63V ss.
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a una necesidad social apremiante, que el legislador no puede
desconocer, y no se trata de conceder una ventaja o privilegio al
trabajador/a, sino de permitirle conciliar sus obligaciones laborales
con la atenciéon que necesitan sus familiares mas directos a su
cargo*!. Se opta por una mayor valoracion de la vida familiar del
trabajador/a y se toma conciencia de la necesidad que éste/a puede
tener de atender no sélo a los hijos menores, sino también a toda
una serie de personas como el cényuge, padres, suegros..., que
precisan de cuidados especiales por motivos de enfermedad o de
edad y que requieren atenciones especiales incompatibles o
dificilmente compatibles en ocasiones con el trabajo**.

No procede insistir en el régimen juridico de este tipo de
excedencia, pues se asimila a la tradicional (y ya estudiada)
excedencia por cuidado de hijo con una tnica salvedad: en materia
de duracion se estima por el legislador que su tiempo de disfrute
debe ser mas reducido; mientras que se mantiente la duracion
maxima de la excedencia por cuidado de hijo, fijada en tres afios,
respecto de la nueva excedencia familiar el tope se establece en el
afo (ampliable, no obstante, por convenio colectivo)*?, 1o cual no ha
dejado de ser criticado por la doctrina al entender que hubiera sido
conveniente la equiparaciéon de la duracion de ambos tipos de
excedencia, pues tienen una finalidad comun: la asistencia a

personas necesitadas de atencion**.

En todo caso, cabe preguntarse si la excedencia por cuidado
de familiar puede reiterarse en el tiempo, mediante sucesivos

“* RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: "La conciliacién de la vida familiar y laboral
de las personas trabgjadoras (11)", cit., pag. 7.

“ CORTE HEREDERO, N.: "La atencién de las responsabilidades familiares a través de la
excedencialaboral: examen del art. 46.3 del Estatuto de los Trabagjadores’, cit., pag. 92.

“ CRUZ VILLALON, J:: "El fomento de la integracién plenay estable de la mujer en € trabgjo
asdariado (comentario a la Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y labora de las
personas trabajadoras)", cit., pag. 84.

“ ALARCON CASTELLANOS, M.: "Permisos, reduccion de jornada y excedencias por razones
familiarestraslalLey 39/1999", cit., pag. 1153.
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periodos, dado que, en principio, no estd condicionada por la
acotacion temporal tipica de la excedencia por cuidado de hijo (al
nacer o, en su caso, al adoptarlo, no después de ese periodo). Quiza
la respuesta deba ser negativa, ya que se trata de un derecho que, a
diferencia de la simple excedencia voluntaria, va acompanado de
una garantia especial (reserva de puesto de trabajo y computo de
antiguedad)*®.

En cambio, a tenor de la literalidad del precepto nada impide
que tras el disfrute de la excedencia por cuidado de hijos se pase al
disfrute de la excedencia por cuidado de familiares por el mismo
causante, de manera que pueda alargarse la situacion de excedencia
hasta por cuatro afios. Parece, por tanto, que el disfrute sucesivo es
compatible. Sin embargo, habria que preguntarse si realmente en
estos casos ambas medidas no tendrian el mismo objetivo: facilitar
al hijo los cuidados durante los primeros anos de la vida; de manera
que la excedencia por cuidado de familiares no fuese sino una
simple prolongacion de la excedencia por cuidado de hijos. Si se
concluye que ambas medidas estdn destinadas al mismo fin,
pareceria inoportuna la compatibilidad, no en vano el legislador ha

establecido un plazo méaximo para la excedencia por cuidado de
hijos*.

Con todo, resulta sorprendente que sea éste el tinico caso en el
que se realice una referencia explicita a la negociacién colectiva
("salvo que se establezca una duraciéon mayor por la negociacion
colectiva")*’, ya que, evidentemente, por esta via, todos los

“* GARCIA MURCIA, J.: "La Ley 39/1999 de conciliacion de la vida familiar y labora de las
personas trabgjadoras’, cit., pags. 27-28.

“ GORELLI HERNANDEZ, J.: "Lareciente Ley 39/1999, para promover la conciliacion de lavida
familiar y labord de las personas trabgadoras’, cit., pag. 41. Sobre la conexién de la excedencia por
cuidado de hijos con la excedencia por cuidado de familiares, RIVAS VALLEJO, P.: La suspension del
contrato de trabajo por nacimiento o adopcion de hijos, cit., pags. 253y ss.

“" Lo cual ta vez refleja "una mala conciencia del legisiador" por no equiparar ambas excedencias.
PASCUAL ALLEN, C.: "Comentarios a la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la
conciliacién de lavidafamiliar y labora de las personas trabgjadoras’, cit., pag. 28.
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derechos reconocidos son mejorables en cuanto a sus efectos
laborales, no asi respecto de los que se refieren a la Seguridad Social
que, como se sabe, constituye una de las carencias mas notables del
instituto aqui analizado, maxime cuando la reforma,
sorprendentemente, se olvidd ampliar a este supuesto la
consideracion del periodo de disfrute del derecho reconocido como
de cotizacion efectiva (aun cuando cabe la posibilidad --casi
innacesible-- de suscribir convenio especial)*® tal y como hace en el
caso de la excedencia para el cuidado de hijos**, "con lo que ello
podia suponer a efectos de ruptura de la carrera de seguro de la
trabajadora cuidadora (o del trabajador en muchos menos
supuestos)". Afortunadamente, la Ley 52/2003, de 10 de
diciembre, considera como periodo de cotizacion efectiva el tiempo
de excedencia dedicado también al cuidado de familiares.

4.3.- Carencias de proteccion

Habida cuenta la desproteccion social de tipo econémico que
rodea, en primer lugar, a la excedencia por cuidado de hijo
(también por cuidado de familiares --como después se vera--), el
problema no es s6lo que los padres tengan que ser autosuficientes
para poder gozar del permiso parental, lo que no es la regla no sélo
en el caso de las crecientes familias monoparentales®, sino que de
ser asi supone una opcién para la pareja por el mantenimiento de la
renta salarial de uno de ellos, lo que, con mucha probabilidad,

*“ Se trata de una solucién muy cara para un trabajador ordinario. LOPEZ GANDIA, J.: "Seguridad
Socid y conciliacién de la vida familiar y laboral: reduccién de jornada y excedencias’, AS, nim. 15,
2004, pag. 44.

“ Més bien se configura como una situacién asimilada a la de alta a efectos de |as prestaciones de
Seguridad Social. PANIZO ROBLES, JA.: "La Ley sobre conciliacion de la vida familiar y labora de
|as personas trabgjadoras y su incidencia en la Seguridad Social”, cit., pag. 93.

““ PEREZ DEL RIO, T.: "La Ley 39/1999 de conciliacién de las responsabiidades familiares y
profesionales de las personas trabajadoras. temas de debate’, cit., pag. 53.

! Algunos autores han planteado |a necesidad de introducir prestaciones a favor de las familias
monoparentales, pues normamente estdn formadas mayoritariamente por mujeres separadas o
divorciadas con hijos a su cargo. LOUSADA AROCHENA, JF.: "Violencia doméstica y Seguridad
Socid", Social Mes a Mes, nim. 57, 2000, pags. 26 y ss.
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jugara "a favor" de que sea la madre la que goce del permiso,
dejando, al menos temporalmente el trabajo. Con ello no sé6lo no se
consigue el objetivo igualatorio, sino que en la practica se acentta el
goce desigual del permiso parental, con el consiguiente efecto de
desigualdad en el empleo de las mujeres y la confirmacién de la
tendencia a considerar el cuidado de la prole como una funcion

fundamentalmente femenina*?2.

Asi pues, nuestro régimen de proteccién social no sélo no
favorece, como debiera, la posibilidad de suspender temporalmente
el trabajo para poder dedicarse a la atencion de los hijos, sino que
ademas favorece de hecho el mantenimiento del reparto tradicional
de los roles atribuidos a cada cényuge en el seno de la familia y
contribuye a perpetuarlo. La falta de proteccion social de los
permisos parentales es, pues, el limite fundamental para hacer
posible la conciliacion del trabajo y vida familiar. Por tal razén, no
cabe minusvalorar la importancia del apoyo econémico que las
familias castellano leonesas reciben de la Junta de Castilla y Ledn
cuando ejercitan el derecho a la excedencia para el cuidado de los
hijos (Orden de 15 de diciembre de 2003 de la Consejeria de Familia
de la Junta de Castilla y Le6n).

Al objeto de prevenir los efectos de discriminacién indirecta
en una excedencia mayoritariamente femenina*s, facilitando el
efectivo goce del derecho a la licencia parental y la igualdad de
acceso al mismo tanto de los padres como de las madres, no faltan
propuestas ordenadas a garantizar un sistema de proteccion social
adecuado que compense la pérdida de los salarios por el tiempo en
que se goza de esos permisos, lo que significa socializar los costes
de una opcién que rebasa la esfera meramente privada, pues tiene
efectos favorables sobre la familia y el cuidado de los hijos que son
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RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: "Seguridad Socia, maternidad y familia', cit.,
pag. 12.

** FERNANDEZ DOMINGUEZ, JJ.: La mujer ante el Derecho de la Seguridad Social. Antiguos y
nuevos problemas de la igualdad de trato por razén de sexo, cit., pag. 153.
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bienes constitucionales que deben ser adecuadamente atendidos***.

Desde igual perspectiva de lege ferenda, serfa harto
conveniente "completar la propuesta anterior con la creacién de
servicios sociales suficientes (la Comunidad Auténoma de Castilla y
Leon esta desarrollando importantes iniciativas en este sentido --
Decreto de 27 de noviembre de 2003--) para la sustitucion efectiva y
digna de las trabajadoras en el cumplimiento de sus
responsabilidades familiares, que hicieran inncesario el disfrute de
la excedencia (para evitar las posibles secuelas de desadaptacion y
descualificacién profesional), debiendo asimismo garantizarse, méas
en general, la libertad de las personas para elegir el momento maés
oportuno y el ntiimero de hijos que desean tener --derecho derivado
del de libertad general constitucionalmente reconocida--, poniendo
a su alcance los medios de informacién y control de la natalidad

necesarios y suficientes para tal fin, financiados por la Seguridad
Social"*®.

En este sentido, la lucha contra la marginacion laboral de la
mujer, y mas ain de la madre, hacen necesario la puesta en practica
de una serie de instrumentos para que ambos miembros de la
pareja (o la mujer con hijos a su exclusivo cargo, en una sociedad
donde se multiplican las familias monoparentales) puedan
desarrollar sus respectivas actividades laborales, comenzando, por
ejemplo y entre otras medidas, por corregir la insuficiente dotaciéon
publica (aun cuando también se puedan financiar o cofinanciar por
las empresas) de guarderias (sobre todo para nifios menores de tres
afnos), actualmente solventada a través de la insatisfactoria férmula
de acudir a la ayuda de familiares, pues un importante contingente
de las familias no puede permitirse la alternativa (que ciertamente
tiene el efecto de crear empleo, aun cuando muchas veces éste sea al

** RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: "Seguridad Social, maternidad y familia’, cit.,
pag. 13.

“* PEREZ DEL RIO, T.: "El principio de igualdad en la Seguridad Social: no discriminacién por
razén de sexa", cit., pag. 27.
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margen de la Ley) de contratar a alguna persona para desempefar
aquellas funciones*® aunque para ello se establezcan ayudas en
nuestra Comunidad (Decreto 292/2001, de 20 de diciembre); en este
sentido, es de destacar "la utilidad de la tan estudiada férmula
francesa de asistencia familiar supervisada de las créches collectivas o
créches familiares, con figuras paralelas en Suecia, Dinamarca o
Alemania, que anticipan el mas acabado modelo de asistencia
comunitaria con la que solventar la escasez de plazas en las
guarderias o su excesivo coste"*”7,

Es mas, si las reflexiones anteriores muestran un panorama
deplorable en relacién con la excedencia por cuidado de hijo, no
menos preocupante es el disefio del régimen juridico de la
excedencia para el cuidado de familiares. Asi, no cabe olvidar que
aun cuando la titularidad en esta segunda modalidad de excedencia
se reconoce como "un derecho individual de los trabajadores,
hombres o mujeres"™®, lo cierto es que se trata de un mero
reconocimiento formal, pues la mujer sigue siendo en este caso la
verdadera protagonista®”, razon por la cual seria necesario --tal y
como ha sido manifestado por algin sector de la doctrina--
potenciar la figura del "cuidador (familiar o ajeno) a efectos
laborales, fiscales y de Seguridad Social como elemento

promocional indirecto de empleo"®’; ello sin desmerecer la
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FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: La mujer ante el Derecho de la Seguridad Social. Antiguos y
nuevos problemas de la igualdad de trato por razén de sexo, cit., pag. 155.

“" FERNANDEZ DOMINGUEZ, JJ.: La mujer ante el Derecho de la Seguridad Social. Antiguos y
nuevos problemas de la igualdad de trato por razén de sexo, cit., pag. 155.

** Con tal diccion legal, "parece que e legislador pretende animar a que no sdlo sean las trabajadoras
las que hagan uso de este derecho”. QUINTANILLA NAVARRO, R.Y.: "Laexcedenciaparad cuidado
de familiares mayores', cit., pag. 71.

“* En Espafia |la distribucién de cuidadores es lasiguiente: el 61 por 100 son hijasy nueras (43,5 hijas
y 7,5 nueras) y € 6 por 100 son hijosy yernos (5,8 hijosy 0,2 yernos). INSERSO: Cuidados en la vejez.
El apoyo informal, Madrid (INSERSO), 1995, pags. 55-56.

Sobre la necesidad de establecer bonificaciones por cuidado de otras personas destinadas a
poner fin a las desventgjas que sufen las mujeres por dedicarse a una actividad no remunerada,
LUCKHAUS, L.: "Igualdad de trato, proteccién socia y seguridad de ingresos de las mujeres’, RIT,
Voal. 119, nim. 2, 2000, pag. 195.

““ TORTUERO PLAZA, J.L.: "Las excedencias (en torno a art. 46)", cit., pag. 971.
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importancia de otras iniciativas como, de wun lado, el
establecimiento de un "Plan Integral de Apoyo a la Familia" donde
el Estado aporte servicios sociales de apoyo y de ayuda a domicilio
con la puesta en practica de un amplio servicio de teleasistencia
domiciliaria (una buena fuente de inspiracién puede encontrarse en
el Acuerdo 9/2004, de 22 de enero, de la Junta de Castilla y Ledn,
por el que se aprueba la estrategia regional para facilitar la
conciliacion de la vida familiar y laboral); o, de otro, el
establecimiento de compensaciones fiscales para aquellos
empresarios que ofrezcan a sus empleados centros de dia gratis o a
precio reducido* (de ello es consciente la Ley 1/2003, de 3 de
marzo, de Igualdad de Oportunidades entre mujeres y hombres en
Castilla y Ledn, pues su art. 16.6 prevé el establecimiento de
incentivos a aquellas empresas que '"realicen acciones positivas de
conciliacion de la vida familiar y laboral").

En este sentido, se puede decir que el legislador se ha
quedado nuevamente a las puertas de implantar una verdadera
"revolucion doméstico-familiar" en el seno del hogar, ya que para
intentar hacer mas efectivo el uso masculino de la excedencia por
cuidado de familiares deberia haber dispuesto, como minimo, el
disfrute obligatorio o al menos preferente de la excedencia por el
trabajador varén cuando entre éste y el familiar necesitado de
cuidados exista relacion de consanguinidad, siempre y cuando
queden cubiertas minimamente las necesidades de manutencion de
la familia con los ingresos obtenidos por el trabajo de la mujer o de
otros integrantes de la misma. Tal previsién, sin embargo,
entroncaria mas, si cabe, en el caracter simbodlico de la medida que
en la verdadera incidencia préctica de la misma, pues la mentalidad
socio-familiar de nuestro pais no ha evolucionado a la par de los
vertiginosos cambios que se han producido en nuestra sociedad*®.

“' LOPERA CASTILLEJO, M.J: "La proteccion laboral de los casos de parto, adopcion y
acogimiento multiplestraslaLey de conciliacion delavidafamiliar y labora”, cit., pag. 915.
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MARIN ALONSO, I. y GORELLI HERNANDEZ, J.: Familia y Trabajo. El régimen juridico de
su armonizacién, cit., pags. 182-183.
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Insistiendo sobre esta misma idea, la importancia social de las
actividades de cuidado y atencién de la familia que se llevan a cabo
en el hogar, pese a que su valor econdémico y social se ignora por
completo, puede justificar que el tiempo dedicado a la atencién de
la familia sea capaz de generar derechos propios de proteccion
social, como alternativa a los derechos de prestacion social de
caracter derivado. Por ello, la consideracion en la carrera
"asegurativa" del tiempo dedicado al cuidado familiar resultaria
indispensable para asegurar una igualdad laboral real de las
mujeres. El reconocimiento de modalidades no contributivas de la
prestacion por hijo a cargo o de las prestaciones de pago tinico por
nacimiento de hijo a partir del tercero o por parto mdaltiple,
muestran una interesante linea de tendencia que podria llevar,
pues, a una consideracion auténoma de la proteccion social de las
tareas del hogar, aunque no sean formalmente retribuidas.

En fin, mientras la proteccion a la familia no se acompafie de
mecanismos que compensen la pérdida de ingresos que provocan
(aun cuando ayudas como las establecidas por la Junta de Castilla y
Leén mejoran obviamente la situacion de partida), no serd mas que
un artificio vacio de contenido. Cabe esperar, por ello, una mayor
implicaciéon de los poderes publicos que, por expreso mandato de
los arts. 49 y 50 CE deben amparar el bienestar de los menores,
minusvalidos o ancianos con independencia de las obligaciones
familiares. Un plan de atencién a la dependencia que combine la
prestacion publica con la concertacion privada de este servicio
generard cuantiosos empleos, al tiempo que favorecerd la inserciéon
laboral de mujeres con poca o mucha cualificaciéon profesional,
eliminando el injusto y absurdo gravamen que pesa sobre ellas.
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5- LA PREVENCION DE RIESGOS LABORALES DE
EMBARAZADAS Y EN SITUACION DE LACTANCIA

5.1.- La necesidad de tomar en cuenta la eventual presencia
de gestantes en la evaluacion de riesgos

Sobre el empresario pesa la obligacion bésica (art. 16 LPRL)
de planificar la accién preventiva en la empresa, para lo cual sera
indispensable la previa evaluacion de los riesgos existentes en la
misma y en cada concreto puesto de trabajo --para algunos la
obligacién mas importante de cuantas establece la LPRL, por ser el
punto de partida del resto de obligaciones concretas?®*--, asi como
su posterior actualizacion a través de evaluaciones sucesivas
cuando los cambios en las condiciones de trabajo asi lo exijan*®.

En efecto, en este tramite, primero, es imprescindible tomar
en consideracion --de nuevo, como manifestaciéon de la obligacion
general resefiada-- las circunstancias especificas del trabajador que
ocupa cada puesto concreto, habida cuenta éste, por sus peculiares
caracteristicas, puede verse afectado por factores cuya nocividad
viene referida en exclusiva a su concreta situacion o persona, y por
ello tal vez inocuos para otro trabajador. Advertido lo anterior, no
queda satisfecho el legislador y procede, ademas, a establecer
normas adicionales sobre la evaluacion de riesgos para supuestos
particulares, imponiendo al empresario la exigencia de tener en
cuenta en sus evaluaciones la presencia de trabajadores
especialmente sensibles, de trabajadores menores de dieciocho
afios, o, por lo que aqui interesa, de mujeres embarazadas o en

situacion de parto reciente?®.
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FERNANDEZ MARCOS, L.: Comentarios a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (Salud
Laboral), Madrid (Dykinson), 1996, pag. 128; GONZALEZ ORTEGA, S. y APARICIO TOVAR, J.:
Comentarios a la Ley 31/1995 de Prevencidn de Riesgos Laborales, Madrid (Trotta), 1996, pag. 171 o
GORELLI HERNANDEZ, J.: La proteccion por maternidad, cit., pag. 287.

“* FERNANDEZ DOMINGUEZ, JJ. y AGRA VIFORCOS, B.: "Maternidad y Derecho del Trabajo
y delaSeguridad Social: ¢discriminacion, proteccidn o razén?", cit., pags. 5820-5821.

“* FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y AGRA VIFORCOS, B.: "Maternidad y Derecho del Trabgjo
y dela Seguridad Social: ¢discriminacion, proteccion o razén?', cit., pag. 5821.
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Asi, el empresario, junto a la evaluacion general de riesgos,
vendra obligado (voluntas legis) a realizar ciertas evaluaciones
especificas respecto de ciertos colectivos de trabajadores, entre ellos
las mujeres en las situaciones reseiadas*®, si bien, en realidad --y
por ser mds exactos--, el empresario no va a realizar evaluaciones
especificas referidas a riesgos en caso de embarazo, sino que tal
evaluacion formara parte de la que cabria denominar evaluacion
ordinaria, tal y como cabe deducir del propio art. 26.1 LPRL ("la
evaluacion de riesgos a que se refiere el articulo 16 de la presente
Ley deberd comprender...") y del art. 16.2 a) LPRL (la evaluacién de
riesgos '"se realizard, con caracter general, .., y en relacién con
aquellos [trabajadores] que estén expuestos a riesgos especiales")*’.

De este modo, "el hecho de que la mujer embarazada
pertenezca a un grupo de riesgo obliga al empresario a realizar una
evaluacion exhaustiva y rigurosa de los posibles riesgos que
pueden derivar de cada puesto de trabajo"¥, no en vano y "sin
género de dudas, la exposicion de la mujer a los riesgos se
multiplica y diversifica con ocasién de las situaciones biologicas
anudadas a la maternidad (esto es, el ‘embarazo o gravidez' y la
“lactancia o puerperio'), realidad que por si sola justifica que deba
recabarse por el ordenamiento juridico una estrecha vigilancia del
medio ambiente laboral y de su posible influencia en el proceso de
gestacion y postparto, tanto para preservar la salud de la
trabajadora como la del feto y/ o hijo".
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SEMPERE NAVARRO, A.V.; GARCIA BLASCO, J; GONZALEZ LABRADA, M.y
CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la Seguridad y Salud en el Trabajo, 22 edicion, Madrid
(Civitas), 1998, pag. 229.
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GORELLI HERNANDEZ, J.: La proteccion por maternidad, cit., pag. 288.

“* MELLA MENDEZ, L.: "Situacién de riesgo durante el embarazo: aspectos labordles y de
Seguridad Social”, AS, nim. 21, 2000, pag. 47.

““ PURCALLA BONILLA, M.A.y RIVASVALLEJO, M.P.: "La proteccién de lamaternidad en la
relacion laboral: seguridad y salud en € trabgjo y tutdlaantidiscriminatoria’, AS, 1998, T. V, pag. 810.
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Por tanto, la evaluacion, en la cual, como queda dicho, debe
ser incluida todo lo relativo a los riesgos a que puedan verse
sometidas las trabajadoras embarazadas, "no ha de adoptarse solo
en caso de un riesgo cierto, sino también cuando los riesgos sean
simplemente potenciales"?, es decir, ha de realizarse aun cuando
en dicho momento no exista trabajadora alguna en tal estado,
habida cuenta tal eventualidad puede surgir en cualquier momento
posterior*’.

En este sentido, la acciéon protectora potencial tiene su inicio
atn antes del embarazo*’?, si bien las medidas concretas de
proteccion de la trabajadora embarazada contenidas en el art. 26
LPRL (adaptacién de sus condiciones de trabajo, cambio de puesto,
dispensa del trabajo...), aun cuando parten de la previa evaluaciéon
de los riesgos, no despliegan sus efectos en tanto no exista una
situaciéon de embarazo real.

Es mas, el empresario no ha de adoptar medida alguna al
respecto --a salvo la evaluacion-- mientras no tenga conocimiento
del estado de la trabajadora, sea por via directa (comunicacion de la
propia trabajadora), sea por via indirecta (comunicacién de un
tercero --trabajador de la empresa o no--*’?, pues "en virtud del

“® PANIZO ROBLES, JA.: "La Ley sobre conciliacion de la vida familiar y labora de las personas
trabajadoras y su incidencia en la Seguridad Socia", cit., pags. 69-70.

' Se trata de una evaluacion de caréacter general y abstracto que pretende Ginicamente determinar los
riesgos objetivables. MORENO GENE, J; ROMERO BURILLO, A. y PARDELL VEA, A.: "La
proteccién de la maternidad: de la Directiva 92/85/CEE a la Ley 31/1995, de Prevencion de Riesgos
Laboraes', AS, nium. 15, 1997, p&g. 494.

Mientras en otros paises de nuestro entorno la concurrencia de riesgos especificos para la
maternidad exigen evauaciones puntuales en € momento en que una mujer ocupa un puesto de trabajo
potencialmente peligroso para & embarazo o lalactancia (Austria 0 Reino Unido), "en € ordenamiento
espaiiol la situacion de embarazo o lactancia debe reconducirse a la de los trabajadores especiamente
sensibles a determinados riesgos porque no se prevén evaluaciones puntual es cuando cambia el sexo del
trabajador que lo ocupa’. PEREZ DEL RIO, T. y BALLESTER PASTOR, A.: Mujer y salud laboral,
Madrid (LaLey), 2000, pag. 53.

*” Se trata de "una evaluacion singular que no llega a ser personaizada al tratarse a la maternidad
como un género”. BARBERO MARCOS, J. y MATEOS BEATO, A.: Aspectos practicos de la Ley de
Prevencidn de Riesgos Laborales, Valadolid (Lex Nova), 1997, pag. 131.

“® PEREZ DEL RIO, T.y BALLESTER PASTOR, M.A.: Muijer y salud laboral, cit., pag. 62.
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espiritu preventivo de la Ley, no solo las trabajadoras afectadas,
sino cualquier tercero con un interés legitimo, esto es, ante una
situacion en la que aquélla pueda poner en situacion de peligro la
propia integridad fisica de este tercero, podrd iniciar el
procedimiento de proteccion de la maternidad que se prevé en el
articulo 26 de la Ley"¥*) o incluso una vez que el empresario
adquiera conocimiento por ser el embarazo evidente*”.

Abona tal tesis la propia Directiva 92/85 cuando establece en
su art. 2 el concepto de trabajadora embarazada, sefialando que se
entendera por tal "cualquier trabajadora que comunique su estado
al empresario"¥¢. Sin embargo, pese a lo adecuado --e inevitable--
de esperar a tal momento para iniciar la protecciéon de la mujer, la
propia naturaleza da lugar a problemas de dificil, por no decir
imposible, solucién, en la medida en que precisamente "la mayor
vulnerabilidad del embrién/feto... se produce durante los tres
primeros meses de embarazo", periodo de tiempo en el cual "no es
excepcional que la mujer ignore su embarazo" o que intente
ocultarlo por miedo al despido, y, por tanto, tampoco es extrafio
que en dicho lapso no se produzca aquella comunicacién al
responsable de la seguridad y salud en la empresa®””.
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LUQUE PARRA, M. y GALA DURAN, C.: "El régimen de la movilidad funcional en la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laboraes', en VV.AA.: XIV Jornadas
Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales. La Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales, cit., pag. 246.

** Efectivamente, "el empresario deberg, s detecta la existencia de riesgo para la mujer embarazada,
conocido su estado por evidente, redizar los cambios oportunos para evitar dicha situacion”.
RODRIGUEZ RAMOS, M3J. y PEREZ BORREGO, G.: "Grupos especiales de riesgo en la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales', en VV.AA.: La Prevencion de Riesgos Laborales. Aspectos clave de
la Ley 31/1995, Pamplona (Aranzadi), 1996, pag. 419.

En este mismo sentido, STSJ Madrid 18 mayo 2000 (Ar. 2651), en virtud de la cud se
reconoce que "el embarazo permanece en & ambito del derecho a la intimidad de la mujer trabagjadora
(art. 18 CE) en tanto no decida en otro sentido. Consecuencias de €llo serén que la proteccion legal aque
se refiere e art. 26 LPRL no se active s la trabgjadora no comunica su estado, pero s es notorio, €
empresario ha de cumplir sus deberes de proteccion en todo caso”.

“® |gualmente se entiende por trabgjadora que ha dado a luz o trabgjadora en periodo de lactancia
aquéllaque "comunique su estado al empresario”.

“"MUNOZ MOLTO, F.M. y GARCIA GARCIA, A.M.: "Laproteccion de lamaternidad frente alos
riesgos laborales’, TS, nim. 74, 1997, pag. 44.
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No parece presentar duda alguna que, en estos casos, la
actuacion de la trabajadora es indiferente para la empresa, en
cuanto que no puede generar ningin tipo de responsabilidad,
aunque lo cierto es que precisamente la ocultacién del embarazo
pudiera trastornar en algtin caso el buen funcionamiento de la
empresa, dado que por no actuar en su momento se es mucho mas
proclive, por ejemplo, a generar bajas por enfermedad; ahora bien,
pensar en la posibilidad de sancionar a la trabajadora por tal actitud
seria, sin duda, tan grave como despedirla por estar embarazada®’®.

Volviendo a la primera obligaciéon empresarial --evaluacion--,
el empresario procedera a determinar "la naturaleza, el grado y la
duracion de la exposicion de las trabajadoras en situacion de
embarazo o parto reciente, a agentes, procedimientos o condiciones
de trabajo que puedan influir negativamente en la salud de las
trabajadoras o del feto" (art. 26 LPRL) --y, "en particular, los agentes
quimicos, fisicos y biologicos a que pueda estar sometida la
trabajadora [pues] pueden provocar alteraciones cromosomaticas y
causar abortos espontaneos y malformaciones congénitas de origen
laboral"”®--. Se echa en falta, no obstante, la incorporacion a la
LPRL de los listados no exhaustivos de agentes, procedimientos y
condiciones citados en los Anexos I y II de la Directiva 92/85%9, si
bien puede afirmarse la posibilidad de utilizar dichos anexos con
caracter orientativo*®! o, incluso, el efecto directo de la Directiva en
este punto®® '"hasta tanto el Gobierno no desarrolle alguna

“® NEVADO FERNANDEZ, M.J.: "El cuidado legal de personas a cargo de trabajadores (maternidad
y parentalidad en las relaciones de trabgjo y de Seguridad Socia)" (1), cit., pags. 391-392.

“® GARCIA BLASCO, J. y GONZALEZ LABRADA, M.: "Supuestos especiales de proteccion de la
seguridad y salud de los trabgjadores’, en SEMPERE NAVARRO, A.V.; GARCIA BLASCO, J;
GONZALEZ LABRADA, M. y CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la Seguridad y Salud en el
Trabajo, cit., pags. 236y 237.

“ MONTOYA MELGAR, A.: "Trabajo de lamujer y prevencion de riesgos laborales’, AS, nim. 13,
2000, pég. 69.

“* GONZALEZ ORTEGA, S. y APARICIO TOVAR, J.: Comentarios a la Ley 31/1995..., cit., pag.
172.
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disposicién reglamentaria al respecto"43.

Queda también "sin transcribir el art. 4.2 de la Directiva que
recoge la necesaria informacién de los resultados de la evaluaciéon a
las mujeres concernidas (embarazadas o susceptibles de estarlo). La
informaciéon sobre los resultados de las evaluaciones que, con
caracter general, se recoge como obligatoria en el art. 18 LPRL, se
refiere a los riesgos concretos de un puesto de trabajo y esté dirigida
a los trabajadores que lo ocupan, situacion distinta de la que se trata
aqui en que un posible riesgo genérico no afecta a trabajadores
concretos sino a colectivos méas amplios de los que el empresario --

muchas veces-- carece de noticias sobre su particular
sensibilidad "4,

En fin, previa consulta a los representantes de los
trabajadores, el empresario ha de establecer un listado de puestos
exentos de riesgo, por si fuera preciso trasladar a la trabajadora (art.
26.2 LPRL), apareciendo el convenio colectivo como instrumento
idoneo a tal fin**>. Esta consulta es obligada para el empresario,
pero el informe de los representantes no es vinculante, en tanto es el
propio empresario quien ha de elaborar la citada lista, de modo que

(..continuacion)

2 JACQMAIN, J.: "¢l aigualdad de trato contra la proteccion de la maternidad? (Una critica de la
Directiva 92/85, de 19 de octubre, sobre proteccion de la maternidad, y su trasposicion a Derecho
belga)", cit., pag. 94, en cita nim. 2; NORES TORRES, L.E.: "Maternidad y trabgo: algunas
consideraciones en torno a articulo 26 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales’, AL, nim. 16,
1998, pag. 306 0 PALOMEQUE LOPEZ, M.C.: "El futuro del derecho ala seguridad en € trabgjo”, en
VV.AA.: Riesgo y trabajo. Normativa y organizacion de la seguridad en Europa y América, Madrid
(Mapfre), 1994, pag. 67.

“* FERNANDEZ RAMIREZ, M.: "La Ley de Prevencién de Riesgos Laborales como nuevo marco
lega de proteccion del embarazo y la maternidad”, en VV.AA.: XIV Jornadas Universitarias
Andaluzas..., cit., pag. 270.

* PIZA GRANADOS, J.: "Maternidad y prevencion de los riesgos laborales en la Ley 39/1999", AS,
1999, Tomo V, pag. 1181. Por contra, sobre la aplicacion del art. 18.1 LPRL a este supuesto,
LOUSADA AROCHENA, JF.: "La protecciéon de la salud laboral de las trabagjadoras embarazadas,
parturientas o en periodo de lactancia’, cit., pag. 715.

“* BONILLA BLASCO, J.: "El desarrollo de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales por
convenio colectivo”, en VV.AA.: La nueva funcion de la Negociacion Colectiva y los Acuerdos
Interconfederales sobre el empleo. X Jornadas de Estudio sobre la Negociacion Colectiva, cit., pag. 124.
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en caso de desacuerdo entre el informe --recuérdese, previo pero no
vinculante-- de los representantes y la decision empresarial, el
empresario "cumplird proporcionando informacién razonada y
justificada, sobre todo de caracter médico"®, sin perjuicio de la
posibilidad de dejar la lista sin efecto caso de probar la existencia de
perjuicios en los puestos en ella incluidos*®”. Por otro lado, la
referencia a los representantes ha de entenderse hecha "tanto a los
representantes unitarios o sindicales de la trabajadora afectada,
como a aquéllos que pudiesen tener una responsabilidad en materia
de seguridad e higiene en la empresa, y que la Ley los identifica, a
su vez, como representantes de los trabajadores", en clara referencia

a los delegados de prevencion*®.

5.2.- Medidas concretas a adoptar en materia de prevencion
de los riesgos laborales para la mujer en cuanto madre real o
potencial

Si los resultados de la evaluacion revelasen la existencia de un
riesgo para la seguridad y salud o una posible repercusién sobre el
embarazo o la lactancia de las trabajadoras --"aunque no haya
peligro cierto de que se produzca"®-- el empresario debera adoptar
las medidas necesarias para evitar la exposicion a dicho riesgo*”

“* FERNANDEZ MARCOS, L.: Comentarios a la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, cit.,
pag. 129.

“" Pues el principio general inspirador de la LPRL es la proteccion integral de la salud, ALVAREZ
CORTES, JC. y TRUJLLO VILLANUEVA, F.. "La intervencion de los trabajadores y sus
representantes en la nueva Ley de Prevencion de Riesgos Laborales', en VV.AA.: XIV Jornadas
Universitarias Andaluzas..., cit., pags. 435y 436.

“* LUQUE PARRA, M. y GALA DURAN, C.: "El régimen de la movilidad funcional en la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laboraes', en VV.AA.: XIV Jornadas
Universitarias Andaluzas..., cit., pag. 249.

“ En otras palabras, e empresario debe dar proteccion tanto en aguellas situaciones de |as que deriva
un riesgo real y certero como en aquellas otras en que sblo existen indicios de que ta riesgo pueda
producirse, sin que en este caso pueda dejarse a su libre albedrio la adopcién de las medidas protectoras.
MELLA MENDEZ, L.: "Situacion de riesgo durante el embarazo: aspectos laborales y de Seguridad
Socia", AS, nim. 21, 2000, pag. 49.

** SANCHEZ TRIGUEROS, C.: "La suspensién del contrato de trabajo por riesgo durante €
embarazo”, REDT, nim. 99, 2000, pag. 30.
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(necesidad tenida en cuenta en el Decreto 203/2001, de 26 de julio,
por el que se aprueba el III Plan integral de igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres de la Comunidad de
Castilla y Ledn, pues dentro de su capitulo 9 --drea de medio
ambiente y consumo-- se recoge como primer objetivo alertar "sobre
los problemas que para la salud de las mujeres se derivan del uso
de ciertas sustancias quimicas y de la exposiciéon a radiaciones).
Tales medidas, en una enumeracion no exhaustiva sino meramente
enunciativa, pues en ningin caso impide la adopciéon de
cualesquiera otras tendentes a evitar la exposicion de la trabajadora
al riesgo®?, se estructuran, de forma subsidiaria, en los tres niveles
siguientes:

En el primer nivel de proteccion aparece la adaptacion
provisional de las condiciones de trabajo del propio puesto de
trabajo o funcién que realiza la trabajadora habitualmente*. "Esta
adaptacion del trabajo a la singular situacién de la trabajadora se
verifica a través de las condiciones de trabajo y, expresamente, del
tiempo de trabajo y, en cierta forma, se lleva a cabo, por asi decirlo,
sobre el terreno, sin movilidad funcional o geografica que innove el
contenido del contrato"®. Eso si, cuando fuere necesario, las
innovaciones incluirdn la no realizaciéon del trabajo nocturno o de
trabajo a turnos (art. 26.1 in fine)**.

Cuando la adaptaciéon de las condiciones o del tiempo de
trabajo no resulte posible o, a pesar de tal adaptaciéon, no pudiera
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GARCIA BLASCO, J. y GONZALEZ LABRADA, M.: "Supuestos especiales de proteccién de la
seguridad y salud de los trabgjadores’, en SEMPERE NAVARRO, A.V., et alii: Derecho de la
Seguridad y Salud en el Trabajo, cit., pag. 237.

“2 HERRAIZ MARTIN, M.S.: "La prevencion de riesgos laborales y |a trabajadora embarazada
(Novedades de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y
laboral de las personas trabgjadoras)”, TS, nim. 118, 2000, pag. 30.

** SANCHEZ TRIGUEROS, C.: "La suspensién del contrato de trabajo por riesgo durante €
embarazao”, cit., pag. 30.

“** MORENO GENE, J.; ROMERO BURILLO, A. y PARDELL VEA, A.: "La proteccion de la
maternidad; de la Directiva 92/85 alaLey 31/1995 de Prevencion de Riesgos Laborales', cit., pag. 495.
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evitarse el riesgo, entra en juego un segundo nivel de proteccion,
recogido en el art. 26.2 LPRL y que comporta la entrada en escena
de variaciones en las funciones desempefiadas, produciéndose un
cambio de destino*®. Pide la norma, en este caso, que la trabajadora
pase a ocupar "un puesto de trabajo o funcién diferente" --también
provisionalmente-- a fin de poder compatibilizar el cumplimiento
de sus obligaciones laborales --ahora novadas-- y el adecuado
desarrollo de su proceso de gestacion?®®.

En tercer y ultimo lugar, en aquellos supuestos en los que no
fuera materialmente posible, o ni siquiera razonablemente exigible,
el cambio de las condiciones de ejecuciéon del puesto de trabajo
habitual y tampoco la movilidad funcional o accesoria, podra
declararse el paso de la trabajadora afectada a la situaciéon de
suspension del contrato por riesgo durante el embarazo
[contemplada en el art. 45.1 d) ET] durante el periodo necesario
para la proteccion de su seguridad o de su salud y mientras persista
la imposibilidad de reincorporarse a su puesto anterior o a otro
compatible con su estado (art. 26.3 LPRL en su nueva redaccion
otorgada por la Ley 39/1999).

Sea como fuere, la adopciéon de unas u otras medidas
depende del alcance de los riesgos, de las circunstancias personales
de la trabajadora y de la capacidad organizativa de la empresa,
siendo en todo caso obligatorias [no pudiendo la trabajadora
renunciar de ningn modo o manera a ellas*” (habida cuenta la
propia finalidad de la norma, cuya aspiraciéon no sélo es la de

** SANTOS FERNANDEZ, R.l.: "Gestion preventiva de los riesgos laborales en las situaciones de
embarazo y lactancia e igualdad de sexo en € empleo”, RTL, nim. 72, 1997, pags. 255y ss.

** SANCHEZ TRIGUEROS, C.: "La suspensién del contrato de trabajo por riesgo durante €
embaraza", cit., pag. 31.

“" GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: "Proteccién de trabajadores especiamente sensibles a
determinados riesgos’, en VV.AA (CASAS BAAMONDE, M.E.; PALOMEQUE LOPEZ, M.C. y
VALDES DAL-RE, F., Coords.): Seguridad y salud en el trabajo. El nuevo Derecho de prevencion de
riesgos profesionales, Madrid (La Ley), 1997, pag. 44 o GARCIA BLASCO, J y GONZALEZ
LABRADA, M. en SEMPERE NAVARRO, A.V., et alii: Derecho de la Seguridad y Salud en el
Trabajo, cit., pag. 229.
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proteger a la trabajadora sino también al feto o hijo de ésta*®)], y

temporales, no en vano su existencia estd ligada a una situaciéon
transitoria como es el embarazo, el parto o la lactancia®”,

5.2.1.- Adaptacion del trabajo al estado de gravidez

Cuando el empresario detecte en aquella evaluacion
especifica la presencia de factores que pudieran repercutir
negativamente (sin alusion legal a intensidad o gravedad alguna, de
modo que el mecanismo protector de la mujer embarazada se
pondrd en marcha con el s6lo hecho de que "los resultados de la
evaluacion revelasen un riesgo... 0 una posible repercusion sobre el
embarazo o la lactancia"") en la salud de la trabajadora o del hijo
(con triple finalidad protectora: "su propia situacion fisica que
puede desencadenar accidentes o enfermedades, el hijo que espera
o el que ha tenido™"), debera adaptar las condiciones laborales de
la mujer®®?, en clara manifestaciéon del principio de adaptacion del
puesto de trabajo al trabajador®®, a fin de evitar su exposicion al
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GORELLI HERNANDEZ, J.: La proteccion por maternidad, cit., pag. 293.
“* MORENO GENE, J.; ROMERO BURILLO, A. y PARDELL VEA, A.: "La proteccion de la
maternidad; de la Directiva 92/85 alaLey 31/1995, de Prevencién de Riesgos Laborales’, cit., pag. 495.

** SAGARDOY DE SIMON, 1. : "Articulo 26", en VV.AA. (IGLESIAS CABERO, M., Coord.):
Comentarios a la Ley de Prevencidon de Riesgos Laborales, cit., pag. 145; GARCIA-PERROTE
ESCARTIN, |.: "Proteccién de trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos’, cit., pag.
43; GONZALEZ ORTEGA, S. y APARICIO TOVAR, J.: Comentarios a la Ley 31/1995 de Prevencion
de Riesgos Laborales, cit., pag. 172.

** BURGOS GINER, M2A.: "Proteccion especial de determinados colectivos', en VV.AA.
(GARCIA NINET, JI., Dir.): Lecciones sobre la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, Castellon de
laPlana (Universidad Jaime 1), 1997, pag. 131.

** El cambio de condiciones deberé de ser entendido, por una parte, en el sentido que indicad art. 4.7
LPRL, esto es, condiciones materiales de las instalaciones (letra a), condiciones medioambientales (letra
b) y ciertas caracteristicas del trabgjo (letra c), y, por otra, de acuerdo con lo previsto en el art. 3.2y 41
ET. LOPEZ RUBIA, E.: "Suspensién del contrato de trabgjo por riesgo durante € embarazo: nueva
redaccion del art. 26 delaLey de Prevencion de Riesgos Laborales’, TS, nim. 115, 2000, pag. 31.

** SAGARDOY DE SIMON, |.: "Articulo 26" y FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: "Disposicion
adicional undécima’, ambos en VV.AA. (IGLESIAS CABERO, M., Coord.): Comentarios a la Ley de
Prevencién de Riesgos Laborales, cit., pags. 154 y 358, respectivamente. Igualmente, GONZALEZ
LABRADA, M.y VALLEJO DACOSTA, R.: "Las condiciones no materiales de trabajo y su incidencia
en los poderes empresariales’, en VV.AA.: XIV Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del
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riesgo reconocido®®.

La LPRL es clara al respecto: "el empresario adoptaréd las
medidas necesarias..., a través de una adaptacion de las condiciones
o del tiempo de trabajo", lo cual no deja de resultar curioso, habida
cuenta el tiempo de trabajo no es sino una condicién de trabajo més
y va el art. 364 ET habia previsto la posiblidad de que los
trabajadores nocturnos con problemas de salud derivados de la
ejecucion de su trabajo en tal horario (entre los cuales podria
incluirse a la trabajadora embarazada) fueran cambiados de puesto
de trabajo>®.

Especificamente prevé el legislador que entre dichas medidas
(previa certificacion médica que acredite el riesgo, se entiende)*%
puede quedar incluida la no realizacién de trabajo nocturno (ante el
silencio de la Ley cabe entender con traslado a un trabajo diurno>"’)
o de trabajo a turnos, en la medida en que la necesidad de variar las
condiciones de trabajo de la mujer embarazada puede derivar de
"condiciones no materiales de trabajo", como son aquéllas cuyo
efecto negativo encuentra reflejo en estados de fatiga mental y

fisica®®, razon por la cual es coherente este especial hincapié legal

(..continuacion)
Trabajo y Relaciones Laborales, cit., pag. 193y ss.

** FERNANDEZ DOMINGUEZ, JJ. y AGRA VIFORCOS, B.: "Maternidad y Derecho del Trabajo
y delaSeguridad Socia: ¢discriminacion, proteccion o razén?", cit., pag. 5822.

** HERRAIZ MARTIN, M.S.: "La prevencién de riesgos laboraes y la trabgjadora embarazada
(Novedades de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y
laboral de las personas trabgjadoras)”, TS, nim. 118, 2000, pag. 30.

*® SANTOS FERNANDEZ, R.l.: "Gestion preventiva de los riesgos laborales en las situaciones de
embarazo y lactancia e igualdad de sexo en € empleo”, cit., pag. 265 o RODRIGUEZ RAMOS, MaJ. y
PEREZ BORREGO, G.: "Grupos especiaes de riesgo en la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales',
RTL, ndm. 72, 1997, pag. 422.

*" RODRIGUEZ RAMOS, M2J. y PEREZ BORREGO, G.: "Grupos especiales de riesgo en la Ley
de Prevencién de Riesgos Laborades', cit., pag. 422 o SANTOS FERNANDEZ, R... "Gestion
preventiva de los riegos laborales en las situaciones de embarazo y lactancia e igualdad de sexo en €
empleo”, cit., pag. 265.

** La necesidad de cambiar a la trabajadora a un horario diurno o de sefialar para ella un horario fijo
viene efectivamente justificada por la "especid tensién fisicay menta" del trabajo nocturno o a turnos,
"lo cua implica una mayor frecuencia en los partos prematuros y abortos’. GORELLI HERNANDEZ,
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respecto al tiempo de trabajo y, concretamente, la posibilidad de no

realizacion de trabajo nocturno o a turnos®®.

No obstante lo cual, la LPRL tampoco impide que las
embarazadas realicen su trabajo bajo alguna de las citadas
modalidades sino simplemente contempla la posibilidad de adoptar
estas concretas medidas [prohibicion de las mismas] "cuando
resulte necesario", situacion muy diferente a las prohibiciones
absolutas de emplear a embarazadas en tareas en las cuales puedan
quedar expuestas a determinados agentes como el benceno o el
plomo®®, o a aquellas prohibiciones establecidas por convenio
colectivo®. Asi pues, no cabe confundir la prohibicion del trabajo
nocturno a las embarazadas con la prohibicion de dicho trabajo a las
mujeres en general, como bien es afirmado por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, al declarar incumplidas las
obligaciones de la Directiva 76/207 (modificada por la Directiva
2002/73) por "la prohibicién del trabajo nocturno de las mujeres en
la industria, siendo asi que no existe una prohibicién similar para

(..continuacion)

J.. La proteccién por maternidad, cit., pag. 291, citando a PEREZ ALENCART, A.: El derecho
comunitario europeo de la Seguridad y la Salud, Madrid (Tecnos), 1993, pag. 164. Iguamente, CAVAS
MARTINEZ, F.: "Maternidad y salud labora", Salud y Trabajo, nim. 113, 1996, pag. 59.

En cuanto hace al trabajo aturnos, "en € contexto psicosocia, este tipo de trabgjo tiende a ser
mas peligroso”, en la medida en que "los turnos tienen sus efectos sobre los ritmos fisioldgicos del
organismo. El ritmo circardiano tarda mucho tiempo en cambiar y también mucho tiempo en volver
luego a la normalidad. Hay profundos cambios en las hormonas y en los mecanismos de inmunidad
(autodefensa), asi como perturbaciones en e suefio; ademés de tener efectos sobre la calidad de vida, y
las relaciones de vida socia y de familia. El trabajador por turnos [y, como no, también el trabajador
nocturno] esta esencialmente excluido de la participacién en un mundo que vive dedia’'. CALATAYUD
SARTHOU, A. y CORTES VIZCAINO, C.: Curso de salud laboral, Vaencia (Tirant Lo Blanch), 1997,
pag. 343.

** FERNANDEZ DOMINGUEZ, JJ. y AGRA VIFORCOS, B.: "Maternidad y Derecho del Trabajo
y dela Seguridad Social: ¢discriminacion, proteccion o razén?", cit., pag. 5822.

*? GARCIA BLASCO, J. y GONZALEZ LABRADA, M.: "Supuestos especiales de proteccion de la
seguridad y salud de los trabgjadores’, en SEMPERE NAVARRO, A.V., et alii: Derecho de la
Seguridad y Salud en el Trabajo, cit., pag. 238 0 MUNOZ MOLTO, F. y GARCIA GARCIA, AM.:
"La proteccion de la maternidad frente a los riesgos laboraes’, TS, nim. 74, 1997, pag. 43, quienes
recuerdan cémo, en este punto, la LPRL se aparta de la regulacion contenida en € art. 7.1 Directiva
92/85.
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Como ocurre en € art. 31 C.C. Contratas Ferroviarias 1999 (BOE 21 julio 1999).
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los hombres™!? o, en sentido analogo, cuando afirma que "el

articulo 5 de la Directiva 76/207 se opone a que un Estado miembro
que prohibe el trabajo nocturno tanto a los hombres como a las
mujeres mantenga regimenes de excepciones distintos que se
diferencian fundamentalmente por el procedimiento de adopcion
de las mismas y por la duracion del trabajo nocturno autorizado,
puesto que tal diferencia no esta justificada por la necesidad de
garantizar la protecciéon de la mujer, en particular en lo que se
refiere al embarazo y a la maternidad"®. "Estamos, por tanto, en
una regulacion radicalmente diferente a aquella de origen
paternalista a la que con anterioridad nos hemos referido, que
impedia con cardcter general el trabajo nocturno.. a las
trabajadoras, con lo que conseguia un ambito de trabajo
absolutamente masculino en el cual la mujer tenia vedada la
entrada"'%.

Con todo, aun cuando la posibilidad de prohibicion del
trabajo nocturno o a turnos venga referido en exclusiva a la
situacion de embarazo, ello no impide el desencadenamiento de
abundantes problemas de dificil solucion. En este sentido, procede
traer a colacién, en primer lugar, las graves dificultades derivadas
de la falta de prevision legal respecto a los derechos retributivos de
la trabajadora que venia realizando su labor bajo alguno de estos
sistemas, habida cuenta parece ser que sufrird un perjuicio
econémico por cuanto dejard de percibir los complementos
previstos para los mismos. Este resultado econémico perjudicial

* STJICE 197/96, de 13 marzo 1997, asunto Comision contra Francia. Tal resolucion eslégicaen la

medida en que € propio Tribunal de Justicia ha afirmado en numerosas ocasiones la posibilidad de
clausulas en tal sentido cuando de proteger la maternidad se trate, pero no asi cuando la prohibicion
venga referida sin mas a la mujer en cuanto tal; por todas, STJCE 345/1989, de 25 de julio de 1991,
asunto Stoeckel.

** STJICE 158/91, de 2 agosto 1993, asunto Jean-Claude Levy o 13/93, de 3 febrero 1994, asunto
Onem contra Madeleine Minne.

** GORELLI HERNANDEZ, J.: "Situacion de embarazo y principio de igualdad de trato. La
regulacién comunitaria y su jurisprudencia’, REDT, nim. 97, 1999, pag. 763. En la doctrina italiana,
MONACO, C.: "Divieto di lavoro notturno femminile ed efficacia delle direttive comunitaire”, Il. Dir.
Lav., nim. 4, 2000, pags. 277 y ss.
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para la mujer es totalmente indeseado tanto por el legislador
comunitario como por el espafiol, pues ambas normas, tanto la
comunitaria como la nacional, sobre protecciéon de la maternidad de
las trabajadoras frente a riesgos de seguridad y salud en el trabajo,
descansan sobre la asimilaciéon de tres pilares: 1) en una sociedad
civilizada es normal que las mujeres puedan tanto desarrollar una
actividad profesional como tener hijos; 2) las condiciones de trabajo
no pueden amenazar ni a la madre ni al hijo; y 3) la situaciéon de
embarazo --o lactancia-- no debe conllevar la pérdida del empleo, ni
pérdidas econémicas’®.

En segundo término, no cabe olvidar tampoco que en la
medida en que las adaptaciones del puesto o del tiempo de trabajo
pueden implicar gastos al empresario, hubiera resultado deseable el
otorgamiento de subvenciones publicas que sirvieran para
financiarlas. "De este modo, se conseguiria el doble objetivo de
minimizar los posibles perjuicios que la maternidad puede
ocasionar para la mujer trabajadora y traspasar del empresario al
Estado los costes relacionados con la maternidad (lo que se ha
hecho en algunos aspectos pero no evidentemente en todos) 6.

En tercer lugar, procede recordar también el complejo dilema
al que hubo de hacer frente el Tribunal de Justicia cuando, por falta
de conocimiento del embarazo de la mujer se formaliz6é un contrato
de trabajo para cubrir un puesto expresamente definido como
nocturno bajo un sistema legal estatal en el cual existia una
prohibiciéon de trabajo nocturno para mujeres en tal estado,
surgiendo la duda sobre si tal contrato deberia ser declarado nulo
debido al error sobre las cualidades esenciales de la trabajadora en
el momento de celebracion. Este interrogante fue resuelto por el
Tribunal en el sentido de considerarlo '"contrario al objetivo de
proteccion que persigue la Directiva [76/207/CEE]", pues "admitir
que el contrato pueda ser declarado nulo o impugnado a causa del

515

JACQMAIN, J.: "¢Laigualdad de trato contrala proteccion de la maternidad?...”, cit., pag. 97.

516

PEREZ DEL RIO, T.y BALLESTER PASTOR, A.: Muijer y salud laboral, cit., pags. 55-56.
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impedimento temporal de la trabajadora por cuenta ajena
embarazada" conllevaria privar "de efecto ttil a dicha disposiciéon';
en conclusion: '"la ruptura de un contrato de duracion
indeterminada debido al embarazo de la trabajadora, ya sea como
consecuencia de la nulidad o de una impugnacién, no puede
justificarse por el hecho de que una prohibicion legal, impuesta por
causa del embarazo, impida temporalmente a la trabajadora
desempefiar un trabajo nocturno™".

5.2.2.- El resurso a la movilidad funcional

De no ser posible la citada modificacién, o cuando pese a ser
factible no sea suficiente para eliminar el riesgo, la trabajadora
debera ser trasladada a un puesto compatible con su estado para lo
cual el empresario, consultando previamente a los representantes
de los trabajadores, debe haber elaborado la lista de puestos
destinados a tal fin’'®. El procedimiento para el cambio de puesto
o funcién (aspecto que ha centrado la atencién de la negociacion
colectiva, hasta el punto de dirigir su regulacién sobre la prevenciéon
de riesgos atinentes a la situacién de embarazo casi en exclusiva a
esta cuestion) serd el de la movilidad funcional (art. 26.2.pfo 2°
LPRL, poniendo énfasis en el caracter temporal del cambio de
puesto, al establecer que "tendra efectos hasta el momento en que el
estado de salud de la trabajadora permita su reincorporaciéon al
anterior"), recurriendo, en primer lugar, a la movilidad funcional
ordinaria (dentro del mismo grupo o categoria equivalente) y, si
esta via no es posible, a la movilidad extraordinaria (dentro de otro
grupo o categoria --sustituyendo las razones sanitarias a las técnicas
y organizativas del art. 39.2 ET°'--), en cuyo caso conservara el
derecho a la retribucién de su puesto de origen.

517

STJCE 421/92, de 5 de mayo de 1994, asunto Gabriele Habermann-Beltermann.

518

VALLE MUNOZ, F.A.: La proteccion laboral de la maternidad, paternidad y cuidado de
familiares, cit., pag. 134.

519

MONTOYA MELGAR, A. y PIZA GRANADOQOS, J.: Curso de seguridad y salud en el trabajo,
cit., pag. 120.
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Varios son los problemas derivados de la falta de concrecion
del precepto en cuanto hace a los siguientes aspectos: la
remuneracion a percibir por la mujer si de una movilidad
ascendente se trata (es decir, a un puesto superior y mejor
remunerado); la posibilidad o no de desplazamiento de Ila
trabajadora o la necesidad de certificado médico no sélo, tal y como
recoge la Ley, para proceder al traslado de puesto sino también en
el momento del retorno. Al respecto cabe sentar:

1.- En cuanto a lo primero, pese a la diccion literal del art. 26
LPRL ("la trabajadora... conservara el derecho al conjunto de
retribuciones de su puesto de origen"), parece adecuado pensar que
lo alli previsto serd de aplicacién cuando la mujer sea trasladada a
un puesto de inferior categoria; ahora bien, si la trabajadora va a
realizar funciones superiores procedera entender que tiene derecho
a percibir retribucién correspondiente a las mismas, tal y como
sefiala el art. 39.3 ET°% ("derecho a la retribucion correspondiente a
las funciones que efectivamente realice, salvo en los casos de
encomienda de funciones inferiores, en los que mantendra la
retribucion de origen")*?!, en solucién adecuada para prevenir un
enriquecimiento injusto por parte del empresario®*.

La cuestion de cudl ha de ser la retribuciéon concreta a percibir
por la trabajadora trasladada plantea, ademaés de los citados, otros
problemas de dificil soluciéon. Asi, cuando el precepto en andlisis
afirma que la trabajadora "conservara el derecho al conjunto de

520

GONZALEZ ORTEGA, S. y APARICIO TOVAR, J.: Comentarios a la Ley 31/1995 de
Prevencidon de Riesgos Laborales, cit., pags. 174 y 175, MONTOYA MELGAR, A. y PIZA
GRANADOQOS, J.: Curso de seguridad y salud en el trabajo, cit., pag. 120; GORELLI HERNANDEZ, J..
La proteccién por maternidad, cit., pags. 300 y 301; GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: "Proteccién
de trabajadores especia mente sensibles a determinados riesgos’, cit., pég. 46; MUNOZ MOLTO, F.M. y
GARCIA GARCIA, A.M.: "Laproteccion de lamaternidad frente alos riesgos laborales', cit., pag. 44 o
NORES TORRES, L.E.: "Maternidad y trabgjo...", cit., pag. 310.

** MONTOYA MELGAR, A.: "Trabajo delamujer y prevencion de riesgos laborales’, cit., pég. 71.
* SAGARDOY DE SIMON, |.: "Articulo 26", cit., pag. 147.

162



retribuciones de su puesto de origen" deja sin resolver cémo habran
de ser tratados los complementos exclusivos de su puesto de trabajo
de procedencia, tal y como quedé dicho al hacer referencia a la
posibilidad de que la adaptaciéon de las condiciones de trabajo de la
mujer conlleve la no realizaciéon de trabajo nocturno o a turnos con
la consiguiente pérdida de los emolumentos derivados de tal
sistema de trabajo. En este sentido, "si la norma pretende garantizar
la totalidad de las cantidades que la trabajadora viniera
percibiendo, hubiera sido deseable la utilizaciéon de una expresion
que no genere incertidumbres, tal como totalidad, promedio,
etcétera™? o, mejor, una regulacion mucho mas acabada de la
cuestion, contemplando expresa e independientemente los efectos
econémicos de movilidad ordinaria y de movilidad extraordinaria,
incluida la referencia a los citados complementos de puesto de
trabajo.

2.- Sobre si el cambio de puesto de la trabajadora podria
acarrear simultineamente un desplazamiento, cuestiéon no resuelta
por la Ley, parece que tal posibilidad "supondria una alteracién de
la finalidad protectora del precepto y podria tener efectos negativos
sobre la trabajadora"?*, no obstante lo cual, y a falta de prevision
legal, cabria proceder, en principio, al cambio de centro, salvo
afirmacién en contrario contenida en convenio colectivo. Ahora
bien, la norma paccionada puede tanto limitar la movilidad al
ambito del centro de trabajo o de la localidad donde la trabajadora
preste sus servicios®®, cuanto contemplar la posibilidad de

523

BARBERO MARCOS, J y MATEOS BEATO, A.: Aspectos practicos de la Ley de Prevencidn de
Riesgos Laborales, Valladolid (Lex Nova), 1997, pag. 31. Algunos autores, sin embargo, deducen
directamente de la expresion "conjunto”, empleada por la Ley, la poshilidad de inclusién de los
complementos que pudiera tener € puesto de origen, GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.; "Proteccion
de trabajadores especia mente sensibles a determinados riesgos”, cit., pag. 46.

** BURGOS GINER, M2A.: "Proteccién especial de determinados colectivos”, cit., pag. 134 o
RODRIGUEZ RAMOS, M3J. y PEREZ BORREGO, G.: "Grupos especiales de riesgo en la Ley de
Prevencion de Riesgos Laboraes’, cit., pag. 425.
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Art. 5 C.C. Entidades de Seguros, Reaseguros y Mutuas de Accidentes de Trabgjo 1998 (BOE 11
diciembre 1998).
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desplazamiento a otra poblacion®?®, pues, al no existir referencia

alguna a la cuestion en la LPRL, la autonomia colectiva goza de
gran libertad, incrementada por el caracter meramente temporal de
la situacion.

3.- Para el cambio de puesto de trabajo constituye condicién
sine qua non la certificacion médica (constatando los efectos
negativos que las condiciones de trabajo puedan acarrear para la
trabajadora, o el hijo, claro estd) de los "Servicios Médicos del
Instituto Nacional de la Seguridad Social o de las Mutuas de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, con el informe
del médico del Servicio Nacional de la Salud que asista
facultativamente a la trabajadora", lo cual excluye, sin paliativos, la
posibilidad de certificacion expedida por un médico de asistencia
privada®? (art. 26.2 LPRL).

La nueva redacciéon otorgada a este precepto por la Ley
39/1999 suprime la potestad del médico "que en el régimen de
Seguridad Social aplicable asista facultativamente a la
trabajadora"? para elaborar este tipo de certificado, tal y como
recogia el enunciado de la version original del art. 26.2 LPRL. Tal
medida de reforma (que sigue impidiendo que sea un médico
privado --mas préximo y de confianza de la trabajadora-- el sujeto
legitimado para erradicar el peligro)®® ha sido adoptada, sin duda,
en interés de la "seriedad" y a fin de eludir el fraude, razén por la
cual no admite la suficiencia del certificado proveniente del médico

526

Art. 31 C.C. Contratas Ferroviarias 1999 (BOE 21 julio 1999).

*" RODRIGUEZ RAMOS, M2J. y PEREZ BORREGO, G.: "Grupos especiales de riesgo en la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales', cit., pag. 421 o FERNANDEZ MARCOS, L.: Comentarios a la
Ley de Prevencion..., cit., pag. 129.

*® Sea médico de medicina general, sea ginecdlogo, habida cuenta |a falta de especificacion de la
Ley. FERNANDEZ MARCOS, L.: Comentarios a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, cit., pag.
129.

** HERRAIZ MARTIN, M.S.: "La prevencién de riesgos laboraes y la trabgjadora embarazada
(Novedades de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y
|aboral de las personas trabgjadoras)”, cit., pag. 31.
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del Servicio Nacional de la Salud que pueda estar asistiendo a la
embarazada, considerando menor su "seriedad y oficialidad" y
realzando el papel de la "apreciacion médica oficial">*.

Asi pues y en aras de una mayor objetividad e imparcialidad,
el tramite se desdobla en dos fases: el médico "de la Sanidad
Pablica" solo tiene competencia para emitir informe, preceptivo
pero no vinculante®!, por lo que seran los servicios médicos del
INSS o Mutuas los que tengan la ultima palabra, en caso de
discrepancia, a través de la emision del correspondiente
certificado®®.

Ello no obsta, sin embargo, para que un importante sector de
la doctrina contintie considerando tal exigencia como "excesiva">??,
pues "al exigirse la intervencion tanto del facultativo del régimen de
la Seguridad Social aplicable que asista a la trabajadora como la de
los servicios médicos del INSS o, en su caso, de la Mutua, lo que se

produce en realidad es una mayor burocratizacion en el régimen de

* GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: "Proteccién de trabajadores especiamente sensibles a
determinadosriesgos’, cit., pag. 45.

*** Con ello podriamos encontrarnos con una certificacion de un médico del INSS (Entidad a quien se
encomienda la gestion de las prestaciones econémicas de la Seguridad Social), declarando, por gemplo,
la inexistencia de un riesgo, por la realizacién de una determinada actividad, para la mujer trabagjadora
y/o su feto, con un informe previo de un facultativo del Servicio de Salud (al que le esta encomendado
velar por la saud de los ciudadanos y por la dispensacién de las correspondientes prestaciones
sanitarias), reconociendo esa existencia de riesgo. PANIZO ROBLES, JA.: "LaLey de conciliacion de
lavida familiar y laboral de las personas trabgjadoras y su incidencia en la Seguridad Sociad", cit., pag.
76.

** MELLA MENDEZ, L.: "Situacién de riesgo durante el embarazo: aspectos labordes y de
Seguridad Socid", cit., pag. 49. La exigencia de que & informe fuese emitido por € médico que, en €
régimen de la Seguridad Socid aplicable, correspondiese a la trabgjadora admitia --ya antes de la Ley
39/1999-- una clara excepcion, la de las funcionarias integradas en los regimenes especiales de la
Seguridad Socia (incluidas en & ambito de la LPRL). Ciertamente, no cabe olvidar que estas
funcionarias pueden optar por que la asistencia sanitaria la presten compafiias privadas, como ocurre
cuando esos regimenes son gestionados, por giemplo, por la Mutualidad de Funcionarios Civiles del
Estado, Mutualidad General Judicial o del Ingtituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas.
RODRIGUEZ RAMOS, M2J. y PEREZ BORREGO, G.: "Grupos especiales de riesgo en la ley de
Prevencion de Riesgos Laborales', cit., pag. 422.

** LOPEZ RUBIA, E.: "Suspensién del contrato de trabajo por riesgo durante el embarazo: nueva
redaccion del art. 26 delaLey de Prevencidn de Riesgos Laboraes', cit., pag. 33.
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traslado de puestos"3*,

De otro lado, no se entiende bien el hecho de que las Mutuas
de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales puedan
certificar la existencia del riesgo, pues, en la medida en que pueden
actuar como servicios de prevencion en aquellas empresas que asi
lo hayan concertado, "se puede producir una situacién, cuando
menos extrafa:... el médico de la empresa, en este caso
perteneciente a la Mutua, no es competente ni siquiera para emitir
el primer informe al que se refiere el art. 26.2 LPRL, ya que éste se
reserva al médico del Servicio Nacional de la Salud que asista
facultativamente a la trabajadora, y se le estarfa permitiendo la
emision del certificado final">°.

Tampoco se entiende "la necesidad de participacion de los
servicios médicos del INSS en esta fase, ya que en este supuesto de
acreditarse riesgos para la salud, la mujer no tiene acceso a la
suspension del contrato y a la correspondiente prestacion por riesgo
durante el embarazo, sino que debe procederse en primer lugar al
cambio de funciones o puesto de trabajo de la trabajadora
afectada"3®. "Seria més logico que la participacion del INSS en la
declaraciéon de existencia de riesgo se situase en una fase
procedimental posterior, es decir, en la que tras detectar la
imposibilidad de cambio de puesto de trabajo, se proceda al
reconocimiento de la prestacion de Seguridad Social, pero no en la
fase previa puesto que en la misma no nace el derecho a la
prestacion sino sélo al cambio de puesto™¥. Ademas, "no cabe

** RIVAS VALLEJO, M.P.: "La relacién entre trabagjo y familia: la Ley 39/1999, una reforma
técnica’, TS, nim. 108, 1999, pags. 29-30.

** LOPEZ RUBIA, E.: "Suspensién del contrato de trabajo por riesgo durante e embarazo: nueva
redaccion del art. 26 delaLey de Prevencidn de Riesgos Laboraes', cit., pag. 33.

** MORENO GENE, J. y ROMERO BURILLO, A.M.: Maternidad y salud laboral, Valencia (Tirant
Lo Blanch), 2000, pag. 75.

*" PEREZ DEL RIO, T.: "La Ley 39/1999 de conciliacion de las responsabilidades familiares y
profesionales de las personas trabajadoras. temas de debate’”, cit., pag. 60.
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obviar tampoco las posibles consecuencias que la certificacion del
médico del INSS puede generar para éste, pues, segiin sea positiva
o negativa, aquélla podra dar lugar a reclamaciones por parte del
empresario o trabajadora que estén disconformes con la misma, (de
modo que) la certificacién del médico del INSS sirve para crear una
serie de derechos y obligaciones para terceros en relaciéon con un
ambito competencial ajeno al propio del organismo en cuestion,
cual es la gestion de las prestaciones econémicas de Seguridad
Social">%,

Por dltimo, "en modo alguno se resuelve con la nueva
redaccion del precepto, el problema preventivo que plantea la
elaboracién de dicho certificado ya que para hacerlo correctamente
seria necesario el conocimiento de dos factores indispensables para
apreciar las reales circunstancias de riesgo que se presentan en el
caso concreto: la situacion de riesgo existente en la empresa y la
sensibilidad a esos riesgos de la trabajadora™. Se ha
desaprovechado, por tanto, la oportunidad de hacer intervenir, de
alguna manera, a los servicios de prevencion que actten en la
empresa®?, tnicos conocedores (con la apreciacion del médico
tratante) del conjunto de los factores que inciden en el riesgo®!.

4.- Habida cuenta la exigencia legal de certificado médico

** MELLA MENDEZ, L.: "Situacién de riesgo durante el embarazo: aspectos labordles y de
Seguridad Social”, cit., pag. 50.

** PIZA GRANADOS, J.: "Maternidad y prevencion de riesgos laborales en la Ley 39/1999", cit.,
pag. 1183. En & mismo sentido critico pero en relacion con la version originad dd art. 26.2 LPRL,
SAGARDOY DE SIMON, I.: "Articulo 26", cit., pag. 146; MUNOZ MOLTO, F.M. y GARCIA
GARCIA, A.M.: "La proteccién de la maternidad frente a los riesgos laborales’, cit., pag. 43; NORES
TORRES, L.E.: "Maternidad y trabajo: algunas consideraciones en torno a articulo 26 de la Ley de
Prevencién de Riesgos Laborales', cit., pag. 309 6 GONZALEZ ORTEGA, S. y APARICIO TOVAR,
J.: Comentarios a la Ley 31/1995 de Prevencidn de Riesgos Laborales, cit., pag. 173.

** No en vano € art. 37.3.g) del Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por € cua se aprueba e
Reglamento de los Servicios de Prevencidn, otorga competencia a personal sanitario del servicio de
prevencion para el estudio y valoracién de "los riesgos que puedan afectar alas trabajadoras en situacion
de embarazo o parto reciente", proponiendo "las medidas preventivas adecuadas’.

** PIZA GRANADOS, J.: "Maternidad y prevencion de riesgos laborales en la Ley 39/1999", cit.,
pég. 1183.
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para poder iniciar el proceso de movilidad funcional, cabria
preguntarse si también es necesario en el momento de retorno de la
trabajadora a su puesto originario. En este sentido parece légico
pensar que, asi como se exigié0 la certificacion facultativa
determinando la existencia de riesgo para poder proceder a la
movilidad, también sera preciso recurrir al criterio del facultativo
para concluir la desaparicion del riesgo®?, interpretacion ésta, por lo
demas, acorde con otros sectores del ordenamiento laboral --asi, el
mecanismo de partes de baja, confirmacion y alta de la
incapacidad®®--.

Como consecuencia légica de lo anterior, en el caso de la
movilidad funcional extraordinaria no van a jugar los plazos
temporales del art. 39.4 ET como criterios de mediciéon (como se
sabe, seis meses en un afio u ocho meses en dos afios) del tiempo
maximo en que pueden desarrollarse funciones superiores al
margen del grupo o categoria equivalente pactado, cuya superacion
abre la posibilidad de reclamar el ascenso profesional o la cobertura
consolidada del puesto de trabajo realmente ocupado®**. En todo
caso, la trabajadora, pasado el riesgo, volvera a su puesto original
sin posibilidad de consolidarse en el nuevo aun cuando lo
desempefie durante un lapso de tiempo considerable.

Tal es asi, "por cuanto la naturaleza de la movilidad funcional
aqui enjuiciada es necesariamente temporal y depende de la
coyuntura del proceso gestacional, post-parto y de lactancia (tal es
su causa: los posibles perjuicios para la salud que pudiera ocasionar
el puesto de trabajo durante el embarazo o post-parto de la mujer),
razén que tampoco justifica la solicitud de ascenso. Ahora bien,

** SANCHEZ TRIGUEROS, C.: "La suspension del contrato de trabajo por riesgo durante el
embarazao", cit., pag. 35.

** NORES TORRES, L.E.: "Maternidad y trabgjo...", cit., p4g. 310. En idéntico sentido, MOLINA
GARCIA, M.: "Laproteccion de la maternidad en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre de Prevencion de
Riesgos Laborales’, en VV.AA.: XIV Jornadas Universitarias Andaluzas..., Cit., pags. 294y 295,

** VALLE MUNOZ, F.A.: La proteccién laboral de la maternidad, paternidad y cuidado de
familiares, cit., pag. 136.
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situacion distinta es si, por razones congénitas o secuelas derivadas
del parto o de la gestacion (por ejemplo, la aparicion de unos
fibromas uterinos que, con la exposicion a determinados factores de
riesgo, puedan generar la esterilidad futura de la trabajadora), el
estado biolégico de la mujer pierda de por vida su inmunidad
frente a los riesgos del puesto de trabajo originariamente ocupado,
en cuyo caso el principio de adaptacion del trabajo a la persona
generaria... el derecho de la trabajadora a ocupar definitivamente el
puesto transitoriamente desempefiado u otro similar, pero de
analoga refractariead al riesgo al que resulta sensible la
trabajadora"*.

5.2.3.- La dispensa del trabajo. El riesgo por embarazo como
objeto de proteccion

En aquellos supuestos en los que no fuera materialmente
posible, o ni siquiera razonablemente exigible, el cambio de las
condiciones de ejecuciéon del puesto de trabajo habitual y tampoco
la movilidad funcional o accesoria, podra declararse el paso de la
trabajadora afectada a la situacion de suspension del contrato por
riesgo durante el embarazo [art. 45.1 d) ET].

Con esta institucion no sélo se protege a la trabajadora
embarazada de la posibilidad de sufrir un riesgo que afecte al feto,
eximiéndola del trabajo mediante la suspension del contrato, sino
que ademads se establece una prestacion econémica a cargo de la
Seguridad Social para paliar la situaciéon de necesidad provocada
por la falta de ingresos derivada de la actualizacion de la
contingencia. Se intenta evitar, asi, que el empresario tenga que
hacer frente a los costes derivados de la suspension contractual,
pues ello provocaria un nada deseado "efecto boomerang" en

perjuicio de las mujeres>*.

** PURCALLA BONILLA, M.A.y RIVASVALLEJO, M.P.: "La proteccion de la maternidad en la
relacion laboral: seguridad y salud en €l trabgjo y tutela antidiscriminatoria’, cit., pag. 817.

** MARIN ALONSO, I. y GORELLI HERNANDEZ, J.: Familia y trabajo. El régimen juridico de
su armonizacion, Murcia (Laborum), 2001, pag. 144. Ello sin olvidar cdmo, con esta mismafinalidad, a
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Ahora bien, no se trata de un mecanismo dirigido a proteger a
la trabajadora con caricter general ante un supuesto de
imposibilidad de desarrollo de la prestacion de trabajo a
consecuencia de las repercusiones negativas que el embarazo puede
generar sobre su estado fisico, pues no quedan protegidos por la
suspension por riesgo durante el embarazo aquellos casos en los
que, por las molestias propias de la gestacion o las afecciones que
dicho estado conlleva, la trabajadora no pueda desarrollar
temporalmente la prestacion de trabajo. Asi, los denominados
embarazos de alto riesgo (cada vez mas numerosos) no entrarian
dentro del &mbito de aplicacion de la suspension contractual, no en
vano los problemas de la viabilidad del feto y la salud de la madre
dependen, en tales casos, no de un potencial riesgo laboral, sino del
hecho mismo de la gestaciéon y sus circunstancias adversas (un
parto multiple amplio, un desprendimiento de placenta, amenaza
de aborto, avanzada edad de la madre...)>".

Bajo tales premisas, cabe distinguir tres supuestos en los que
el embarazo de la mujer trabajadora puede dar lugar a tres tipos de
interrupciones temporales de la prestacion laboral**®: de un lado, la
suspension del contrato debido a posibles alteraciones en la salud
de la trabajadora en estado de gravidez, que no tienen su origen en
las condiciones de trabajo o en el tipo de trabajo realizado, a la que

corresponde la aplicacion de las prestaciones por incapacidad
temporal ordinaria®’; de otro, la suspension del contrato por
(..continuacion)

la interinidad que se realice con un trabgjador/a para sustituir a la trabgjadora en esta modalidad de
incapacidad corresponde la bonificacion del 100 por 100 en la cotizacion empresarial total establecidaen
e Rea Decreto Ley 11/1998 (disposicion adicional segunda de la Ley 12/2001). LOPEZ RUBIA, E.:
"Suspension del contrato de trabajo por riesgo durante € embarazo: nueva redaccién del art. 26 de la
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales', TS, nim. 115, 2000, pag. 36.

*" MARIN ALONSO, I. y GORELLI HERNANDEZ, J.: Familia y trabajo. El régimen juridico de
su armonizacién, cit., pag. 151.

** RIVAS VALLEJO, M.P.: La suspension del contrato de trabajo por nacimiento o adopcién de
hijos, Pamplona (Aranzadi), 1999, pag. 105.

**"En el examen médico (anamnesis) de la mujer embarazada el facultativo refine un conjunto de
datos relacionados con la salud de la mujer o la del feto que le puede llevar a la conclusién de la
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maternidad con derecho a la correspondiente prestacion del 100 por
100 de la base reguladora, aplicable por libre eleccion de la
trabajadora en momentos anteriores al parto®™’; por ultimo --y por
lo que aqui interesa--, la incapacidad temporal por "riesgo durante
el embarazo", correspondiente a una situaciéon de ausencia de
enfermedad, pero de incompatibilidad del embarazo con el trabajo
derivada de la imposibilidad técnica o la inexigibilidad del traslado
de puesto de la trabajadora embarazada cuando el ocupado

habitualmente represente un riesgo para su salud o la del feto>".

En definitiva, la prestacién por riesgo durante el embarazo no
pretende proteger la carencia de rentas generadas por la
incapacidad para el desarrollo de la prestacion, puesto que la
trabajadora no ha perdido la capacidad de trabajar; es decir, "no se
trata de una incapacidad generada por una alteracion de la salud,
sino de una incapacidad impuesta ex lege">2,

Pues bien, aun cuando esta situacion va a centrar la atencion
de las paginas siguientes, lo cierto es que no se pretende hacer un
estudio exhaustivo de su régimen juridico vigente; antes al
contrario, con un objetivo mucho mdas modesto tinicamente se va a

(..continuacion)

existencia de riesgos patol égicos parauna o para otro. Ante esta perspectiva, @ médico toma las medidas
terapéuticas propias de su ciencia y, entre elas, puede estar la de prohibir cualquier actividad o
exclusivamente la actividad productiva de la mujer. En este caso, la solucion del problema planteado se
afronta por € ordenamiento juridico con lafigurade la suspension del contrato de trabajo en € plano del
Derecho del Trabgjo y, desde la perspectiva de la Seguridad Social, con la percepcién de un subsidio
econodmico mientras dure laincapacidad tempora". ALVAREZ DE LA ROSA, M.: "Situacién protegida
y prestacion econémica por riesgo durante €l embarazo”, Carta Laboral, nim. 39, 2000, pags. 1-2.

** No han sido demasiado afortunados agunos pronunciamientos judiciales, en virtud de los cuales s
una mujer sufria una patologia derivada directamente del embarazo era obligada a hacer uso de las diez
semanas diferentes a "periodo obligatorio” con anterioridad al parto, aunque afectase a derecho de
opcion de la interesada en € contenido esencia de distribucion o reparto del descanso, llegando a
invocar, en su fundamentacion, la proteccién que se dispensa en muchos paises por medio de descanso
obligatorio anterior a parto. Buenamuestrade lo cual eslaSTSJ Galicia5 enero 1994 (Ar. 199).

*' MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L.: "La prestacion por riesgo durante € embarazo tras la
Ley 39/1999", AS, 1999, T. V, pags. 1190-1191.

552

MARIN ALONSO, I. y GORELLI HERNANDEZ, J.: Familia y trabajo. El régimen juridico de
su armonizacién, cit., pag. 154.
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tratar de poner de manifiesto que la situacion de riesgo durante el
embarazo es la solucién ultima ofrecida en nuestra normativa
interna, a semejanza de la dispensa del trabajo establecida en la
normativa comunitaria, después de que, mediante otros
mecanismos menos radicales, se han intentado cohonestar los
intereses de la empresa con los intereses de la trabajadora en
mantener su trabajo sin merma de la salud o la de su hijo. Intereses
particulares que, a la vez, son portadores de intereses colectivos tan
importantes como la prohibicion de discriminacion o la
reproducciéon de la especie. Con todo, en la situaciéon de riesgo
durante el embarazo deberian prevalecer los intereses de la
trabajadora, aun a costa de los intereses productivos de la empresa,
por ser, sin duda alguna, de superior rango. Pero esto no deberia
suponer que los intereses del empresario sean totalmente
sacrificados, lo que, si asi fuere, nos llevaria al indeseable "efecto
boomerang".

Nuestro legislador no ha conseguido, sin embargo, un
adecuado equilibrio entre los diversos intereses en juego, inclinando
la balanza a favor de un cicatero interés presupuestario: el ahorro
de prestaciones, haciendo poco atractivo, tanto para la empresa
como para la trabajadora, el acceso a la situacién de riesgo durante
el embarazo. Sin duda alguna, la complejidad de su regulacion, las
lagunas normativas, los dilemas interpretativos y las
contradicciones legales, no resueltas adecuadamente por las
sucesivas reformas legislativas, supondran, en no pocas ocasiones,
la vuelta a los viejos métodos situados al limite de la legalidad: "las
bajas médicas de complacencia o con dolencias de cobertura">.

A) La deficiente transposicion inicial de la Directiva 92/85
por el legislador espaiiol

Antes de estudiar los problemas que plantea el régimen

** LOUSADA AROCHENA, JF.: "El riesgo durante el embarazo” (y I1), AL, nim. 28, 2001, pags.
598-599.
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juridico vigente de la suspensioén del contrato por riesgo durante el
embarazo, no esta de mas volver la vista atras para recordar en este
momento la defectuosa transposicion de la Directiva 92/85, de 19
de octubre, efectuada por el legislador espafiol en la version
originaria del art. 26.3 LPRL, pues, como en otros muchos
supuestos, la norma comunitaria era mas amplia y generosa en sus
planteamientos cuando contempla una dltima posibilidad,
inexistente en la version primigenia de la LPRL, para aquellos casos
en los cuales, pese a la movilidad funcional, no fuera posible atn
alejar a la trabajadora de la fuente de riesgos. Esta nueva
posibilidad es (como ya consta) la dispensa de la prestacion de
servicios (mas exactamente, la Directiva alude a la dispensa de la
trabajadora de realizar su actividad cuando las medidas restantes
hayan resultado técnica u objetivamente imposibles o
razonablemente inexigibles, es decir, cuando se haya llegado al tope
de diligencia exigible al empresario en wun criterio de
proporcionalidad®?); medida cuyo fundamento puede encontrarse
en la propia finalidad de la norma europea de "que bajo ningtn
concepto y en ninguna circunstancia, la trabajadora se exponga a
riesgo alguno que pueda perjudicarla"®.

Habida cuenta la posibilidad de dispensa del trabajo con
derecho al salario (la Directiva 92/85 --art. 11-- habla de una
"remuneracién adecuada") no aparecia reconocida en el primitivo
art. 26.3 LPRL (pese a trasponer aquella norma comunitaria y
responder a su mismo espiritu), fue obligado pensar en la existencia

** Considerando ala tutela de seguridad en el trabajo como "el arte delo posible’ [MONTUSCHI, L.:
"Lasicurezzanei luoghi di lavoro ovrero l'arte del possibile’, Lavoro e Diritto, nim. 3, 1995, pags. 413
y 414] ha de exigtir "una relacion ponderativa y adecuativa en las actuaciones gecutables en esta
materia’, lo cual no es sino la afirmacion dd criterio de proporcionalidad, contenido en laLPRL aveces
de modo expreso y otras de modo implicito, como ocurre en materia de movilidad funcional para
trasladar a la trabgjadora a un puesto compatible con su estado. ALEMAN PAEZ, F.: "Principios y
caracterizacion genera de la Ley de Prevencidn de Riesgos Laborales', en VV.AA.: XIV Jornadas
Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales. La Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales, cit., pags. 89y 90.

** GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: "Proteccién de trabajadores especiamente sensibles a
determinados riesgos’, cit., pags. 46 y 47 0 GONZALEZ ORTEGA, S. y APARICIO TOVAR, J.
Comentarios a la Ley 31/1995 de Prevencion de Riesgos Laborales, cit., pag. 175.
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de una importante laguna (pues si la version originaria de la LPRL
no contemplaba tal supuesto parecia "obligar, en todo caso, a
empresario y trabajadora a la prestacion de servicios"), laguna
que la doctrina pretendi6 salvar con diferentes propuestas, siendo
las tesis que encontraron mayor grado de aceptacion las siguientes:

En primer lugar, aquélla segin la cual el vacio legal del art.
263 LPRL era susceptible de ser integrado como un caso de
imposibilidad de la prestacién imputable al empresario (art. 30 ET),
situaciéon en la cual el trabajador --en este caso la trabajadora--
conservaba su derecho al salario®”. La citada tesis venia confirmada
(si bien no faltaron opiniones contrarias a la aplicabilidad del art. 30
ET por entender que la no existencia en la empresa de puesto
alguno carente de riesgo no era causa imputable al empresario®®)
tanto por la obligacion del empresario de adoptar cuantas medidas
sean '"necesarias" para evitar la exposicion de la mujer al riesgo (art.
26.1 LPRL), pues el empleo del término '"necesarias" denota por
parte del legislador "una insensibilidad econémica en cuanto a la
aplicacion de las normas de proteccion™®, cuanto por una
interpretacion forzada del art. 21.2 LPRL, en virtud del cual la
posibilidad del trabajador de interrumpir la actividad y abandonar
el puesto en situaciones de riesgo grave e inminente también deja
ver la escasa trascendencia de los efectos econémicos que las
medidas preventivas acarreen para el empresario®®.

** BARBERO MARCOS, J.y MATEOS BEATO, A.: Aspectos précticos de la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales, cit., pag. 132. En € mismo sentido, SANTOS FERNANDEZ, R.l.: "Gestién
preventiva de los riesgos laborales en las situaciones de embarazo y lactancia e igualdad de sexo en €
empleo”, cit., pag. 265.

*" GORELLI HERNANDEZ, J.: La proteccidon por maternidad, cit., pag. 305. Iguamente,
ALMENDROS GONZALEZ, M.A.: "El cambio de puesto de trabgjo o funcién como medida de
proteccién de la maternidad: € articulo 26 de la LPRL", en VII Congreso Nacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Valadolid, 1996 (g emplar multicopiado).

** BURGOS GINER, M2A.: "Proteccion especial de determinados colectivos', en VII Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, cit., pag. 134.
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SANCHEZ CUBEL, D.: Todo sobre la nueva Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, Barcelona
(Praxis), 1996, pag. 29.

** NORES TORRES, L.E.: "Maternidad y trabgjo: algunas consideraciones en torno a art. 26 de la
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Ahora bien, la actuacién conjunta de dos factores, de un lado,
la necesidad de que la trabajadora no sufriera perjuicio econémico
alguno y, de otro, la inadecuacién del art. 30 ET en los supuestos de
imposibilidad real de asignar a la trabajadora un puesto totalmente
exento de riesgo (situaciéon en la cual, de aplicarse el citado
precepto, el empresario habria de cargar con el salario de la
trabajadora aun cuando "las obligaciones establecidas en materia de
prevencion hubieran sido escrupulosamente cumplidas", y ello pese
a que la Directiva, al hacer alusion a la posibilidad de dispensa, en
ningtin momento establece que deba de ser el empresario quien
deba correr con el coste de tal medida®®), hizo pensar si no cabria
una segunda solucién (que permitiera simultdneamente alejar a la
trabajadora del riesgo y evitar la imposiciéon al empresario de los
costes de la dispensa) consistente en reconocer la posibilidad de una
prestacion de la Seguridad Social para la trabajadora en tal
situacion®®.

Aun cuando esta segunda tesis resultaba mas adecuada que
la primera, ciertamente era dificil de materializar en la préctica,
pues en el sistema espafiol de Seguridad Social no existia prevision
expresa de tal contingencia y dificilmente podria encajar en ninguna
otra situacion protegida, pese a los intentos de darle cabida en el

(..continuacion)
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales', AL, nim. 16, 1998, pag. 311.

* NORES TORRES, L.E.: "Maternidad y trabgjo...", cit., pag. 311.

** LOUSADA AROCHENA, JF.: "La proteccion de la salud labora de las trabsjadoras
embarazadas, parturientas o en periodo de lactancia', AL, nim. 38, 1998, pag. 717.

Esta postura contaba con un importante precedente: € persona femenino de vuelo, que no
puede redizar sus cometidos laborales a causa de su embarazo, pasaba a una situacién de baja por
incapacidad tempora con base a enfermedad comin, siempre que dicho persona no pudiese ser
empleado en otro puesto de trabajo compatible con su estado. La regulacion juridica de esta situacion se
encuentra en la Resolucion de la entonces Subsecretaria de Seguridad Social, de 2 de septiembre de 1974
(Boletin de Mutualismo Laboral nim. 273). El contenido de esta Resolucién fue considerado vigente por
Resolucion de la Direccion General de Ordenacién Juridicay Entidades Colaboradoras de la Seguridad
Social, de 14 de junio de 1995, en base a las previsiones de la Orden de 30 de noviembre de 1990, sobre
aviacion civil. PANIZO ROBLES, JA.: "LaLey sobre conciliacion de la vida familiar y labord de las
personas trabgjadoras y su incidencia en la Seguridad Socid", cit., pag. 79.
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marco de la incapacidad temporal®®, forzando asi --y
considerablemente-- el concepto, esencialmente a través del recurso
a mostrar el paralelismo entre la situacion objeto de anélisis y el
periodo de observacion de enfermedades profesionales (art. 128
LGSS)**, donde la razén de ser de la baja viene tefiida,
precisamente, de fines preventivos y terapéuticos: alejar al
trabajador del hipotético origen de sus dolencias. No cabia, por
tanto, aplicaciéon analédgica, habida cuenta mientras en la situaciéon
prevista en el art. 128.1.b) LGSS existen, al menos, indicios de la
existencia de una patologia, en el caso analizado no existen ni
quiera tales indicios (sin los cuales no cabe hablar de una

incapacidad temporal sin desnaturalizar por completo su
finalidad)°®.

A fin de remediar esta importante situacion de vacuum legis y
de poner fin a cualquier controversia, la Ley 39/1999 incluye una
nueva causa justificativa de suspension de la relacion laboral ("por
riesgo durante el embarazo") cuando el cambio de puesto de trabajo
--la tltima de las medidas aplicables, segtin la redaccién anterior
del art. 26.3 LPRL-- "no resultara técnica u objetivamente posible, o
no pudiera razonablemente exigirse por motivos justificados". "Se
trata de una hipétesis, por lo demas, que puede resultar bastante
habitual, sobre todo si se tiene presente la estructura empresarial de
nuestro pais, donde la enorme implantacion de pequefias empresas
que dan ocupacién a un namero reducidisimo de asalariados, hace
muy previsible esa hipétesis de imposibilidad tanto de cambio de
las condiciones de trabajo como de movilidad funcional de la

** Asi, por gemplo, FERNANDEZ RAMIREZ, M.: "La Ley de Prevencién de Riesgos Laborales
como nuevo marco legal de proteccion del embarazo y la maternidad”, en VV.AA.: XIV Jornadas
Universitarias Andaluzas..., cit., pag. 276 o GOERLICH PESET, JM.: "La proteccion de la
incapacidad: algunos puntos criticos de la doctrina jurisprudencial unificada', AL, nim. 31, 1996, pags.
589-612.

** Prevefan tal posibilidad, por ejemplo, GOERLICH PESET, JMa: "La proteccion de la
incapacidad: algunos puntos criticos de la doctrina jurisprudencial unificada’, cit., pags. 594 y 595.

** PANIZO ROBLES, JA.: "LaLey sobre conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadorasy su incidencia en la Seguridad Socia", cit., pag. 80.
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trabajadora embarazada'°%.

B) La exclusién del riesgo durante el periodo de lactancia: la
configuracién de un modelo restringido de suspension del
contrato de trabajo tnicamente por riesgo durante el
embarazo

Pese a que con esta nueva redaccion parece quedar completo
el disefio legal en esta materia, lo cierto es que "con arreglo a la letra
de la Ley, el periodo de lactancia no queda protegido (todavia al dia
de hoy --tras la reforma introducida en la LPRL por la Ley 54/2003,
de 12 de diciembre--) por la suspensién del contrato..., de modo que
la trabajadora cuyo contrato se hubiera visto suspendido por riesgo
durante el embarazo, una vez finalizada la suspensién por
maternidad biolégica, aun cuando esté lactando a su hijo, debera
reincorporarse forzosamente a su anterior puesto de trabajo"*". Asi,
si bien es cierto que la LPRL reconoce que durante el periodo de
lactancia pueden existir determinadas actividades profesionales que
comporten riesgos para la salud tanto para la madre como para el
recién nacido que tengan justamente su origen en esta circunstancia,
no menos cierto resulta que para tales supuestos la norma soélo
prevé la adaptacion de las condiciones de trabajo o el cambio de
puesto, perviviendo "un punto de laguna para cuando no sea
posible ni lo uno ni lo otro">,

Esta situacion se produce, una vez mas, debido a la
defectuosa transposicion de la Directiva 92/85, puesto que dicha
norma prevé la dispensa de trabajo también cuando exista riesgo

** CRUZ VILLALON, J.: "El fomento de la integracion plenay estable de la mujer en € trabgjo
asdariado (comentario a la Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y labora de las
personas trabgjadoras)”, RMTAS, niim. extraordinario, 2000, pag. 98.

*" SANCHEZ TRIGUEROS, C.: "La suspension del contrato de trabajo por riesgo durante el
embarazo", cit., pag. 41.

** CRUZ VILLALON, J.: "El fomento de la integracién plenay estable de la mujer en € trabgjo
asdariado (comentario a la Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y labora de las
personas trabajadoras)", cit., pag. 98.
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para la salud de la mujer o del hijo durante la lactancia®”, con

derecho por parte de la trabajadora al "mantenimiento de una
remuneracion y/ o el beneficio de una prestacion adecuada""°.

Es mas, "la no extension de la dispensa del trabajo al periodo
de lactancia cuando las condiciones de trabajo pueden influir
negativamente en la salud no sélo de la trabajadora, sino también
del hijo, constituye no sélo un incumplimiento de la Directiva, sino
que rompe con la coherencia mantenida a lo largo del art. 26 LPRL
que intenta evitar, no sélo los perjuicios de la salud de la mujer
trabajadora sino también la del feto y/o hijo""!. Es muy posible que
"el legislador espafiol haya pensado, en primer lugar, que la
situacion en que se encuentra una mujer que, transcurrido su
periodo de suspensiéon por maternidad, deba reincorporarse a un
puesto de trabajo con riesgo para la salud del nacido al que esta
amamantando, cuyas condiciones de trabajo no puedan ser
adaptadas y a la que resulta imposible de ofrecer un puesto de
trabajo compatible con su situacién (art. 26.1 y 2), tiene su soluciéon
en la solicitud de pase a situaciéon de excedencia para cuidado de
hijos durante el periodo restante de ‘amamantamiento'
(normalmente de cinco meses); desde luego, es ésta una solucion
mas barata para la Seguridad Social pero en absoluto resulta
igualmente favorable para la mujer ya que la excedencia no es
remunerada"’2 En segundo término, otra posible solucién a la que
parece que quiere forzar el legislador es a la opcién por la lactancia
artificial, renunciando a la natural aun a sabiendas de que tal

** LOPEZ RUBIA, E.: "Suspensién del contrato de trabajo por riesgo durante e embarazo: nueva
redaccion del art. 26 delaLey de Prevencidn de Riesgos Laboraes', cit., pag. 34.

*® MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L.: "La prestacion por riesgo durante € embarazo tras la
Ley 39/1999", cit., pag. 1181.

571

MORENO GENE, J. y ROMERO BURILLO, A.M.: Maternidad y salud laboral, cit., pag. 62.

* PEREZ DEL RIO, T.: "La Ley 39/1999 de conciliacion de las responsabilidades familiares y
profesionales de las personas trabgjadoras. temas de debate’, TL, nim. 52, 1999, pag. 61. Ta opcidn
supondria, ademas, "una asuncion de costes preventivos por latrabajadora, contrariaal art. 14.5 LPRL".
PIZA GRANADOS, J.: "Maternidad y prevencion de riesgos laborales en laLey 39/1999", AS, 1999, T.
V, pag. 1185.
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decision forzada estd coartando la libertad individual de la
trabajadora y los derechos del menor al verse privado de una
alimentacion que, segtn los expertos, es la mas adecuada durante

los primeros meses de vida®”.

Por tales razones, "aunque la causa de suspension del ejercicio
de la actividad se ha identificado como “por riesgo durante el
embarazo' (omitiendo cualquier alusion a la lactancia), parece que
la finalidad de la norma debia haber conducido a una aplicacion
paralela de tal garantia también a los periodos de lactancia"7,
autorizando tanto '"la suspensién de la relaciéon laboral como
reconociendo el derecho a la prestacion de Seguridad Social en este
caso durante el periodo de lactancia no superable ni por via de

adaptacion ni por via de movilidad funcional”.

Tal solucién podria encontrar el siguiente aval: "teniendo
presente el escenario comunitario, esto es, partiendo de que la
norma comunitaria --que es clara y precisa-- da un tratamiento
idéntico para el supuesto de riesgo durante el embarazo y durante
la lactancia, se trataria de --una vez detectada, en la fase de
evaluacion de riesgos, la existencia de riesgo durante la lactancia--

573

SANCHEZ CASTILLO, M.: "Lactancia y salud labora: crénica de una situacion
insuficientemente protegida’, RL, nim. 12, 2003, pag. 39.

* SANCHEZ TRIGUEROS, C.: "La suspension del contrato de trabajo por riesgo durante el
embaraza", cit., pag. 41.

*® CRUZ VILLALON, J.: "El fomento de la integracion plenay estable de la mujer en € trabgjo
asdariado (comentario a la Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y labora de las
personas trabajadoras)”, cit., pag. 98. En este sentido se manifesté el CES en su Dictamen sobre el
Anteproyecto de Ley para promover la conciliaciéon de la vida familiar y laboral de las pesonas
trabajadoras (sesién extraordinaria del Pleno de 28 de abril de 1999): "si de lo que se trata es de atender
a un mas preciso cumplimiento de la (citada) Directiva, deberia haberse incluido la situacion de riesgo
para |la trabajadora en situacion de lactancia, que junto al embarazo, es considerada también situacion de
riesgo con iguales efectos por la Directiva 92/85... Por otra parte, dado que € riesgo para la salud en
determinados puestos de trabajo puede afectar por igual ala embarazaday al feto y alatrabgjadora que
hayadado aluz y alalactancia, |a proteccion deberia ser lamisma. Esta observacién se hace extensible a
los demés preceptos del Anteproyecto en los que se contempla la nueva situacion del contrato por riesgo
durante € embarazo, en consonancia con la finalidad protectora que se persigue, y para una mejor
adaptacion de la normativa comunitaria. En tal sentido, deberiaincorporarse iguamente... laextension a
fetoy alalactancia'.
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solicitar por parte de la trabajadora la suspension y prestacion
econdémica y si el empresario o la entidad gestora se niegan, solicitar
la aplicacion directa de la Directiva con reclamacion al Estado de
dafios"”¢; "un resultado indemnizatorio, por lo demas, siempre
insatisfactorio cuando de lo que se trata es de la tutela de la salud

del menor lactante"””.

En cualquier caso, es absolutamente necesario que las
instancias legislativas subsanen esta omision de forma expresa y
plasmen normativamente la proteccién de la situacién de riesgo
durante la lactancia, situdandola, al menos, al mismo nivel de
proteccion que la de riesgo durante el embarazo, a fin de evitar
situaciones de inseguridad juridica y desproteccion de Ila
trabajadora y del menor y dar correcto cumplimiento al mandato
comunitario e, incluso, constitucional®’é.

Siendo incuestionable lo anterior, todavia cabe dar un paso
mas, pues no solo la lactancia natural, sino también la artificial,
proporcionada por la madre o el padre®, deberia quedar
comprendida dentro del elenco de situaciones protegidas por el art.
26.4 LPRL en la medida en que la propia Comisiéon Europea ha
puesto de manifiesto que existen exposiciones a agentes lesivos
capaces de afectar al lactante y no precisamente a través de la leche
materna sino por otras vias ("piel", "contacto fisico cercano",
”ropa”)580.

*® LOPEZ LOPEZ, J.: "Salud laboral y proteccién por maternidad”, en VV.AA (LOPEZ LOPEZ, J,,
Coord.): Nuevos escenarios para el Derecho del Trabajo: familia, inmigracion y nocion de trabajador.
Homenaje a Massimo D'Antona, Madrid (Marcial Pons), 2001, pag. 89.

" GONZALEZ ORTEGA, S.: "Seguridad Socia y riesgo durante € embarazo", en VV.AA (LOPEZ
LOPEZ, J., Coord.): Nuevos escenarios para el Derecho del Trabajo: familia, inmigracion y nocion de
trabajador. Homenaje a Massimo D'Antona, cit., pag. 127.

*® SANCHEZ CASTILLO, M.: "Lactancia y sdud labora: crénica de una situacion
insuficientemente protegida’, cit., pag. 40.

*® GARRIGUEZ JMENEZ, A.: "Maternidad y obligaciones empresariales en materia de prevencion
deriesgoslaboraes’, TS, nim. 162, 2004, pag. 11.

** COMISION EUROPEA: "Directrices para la evaluacion de los agentes quimicos, fisicos y
bioldgicos, asi como de los procedimientos industriales considerados peligrosos para la salud o la
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C) Dinamica de la prestacion por riesgo durante el

embarazo

Dejando a un lado la propuesta anterior, este nuevo supuesto
de suspension del contrato por riesgo durante el embarazo, "que se
afiade al de maternidad dentro del precepto legal que parecia més
cercano [art. 45.1 d) ET]™®!, se completa con algunas reglas en el
ambito de la Seguridad Social, que tienen por objeto mdas inmediato
proporcionar a la trabajadora un sustitutivo de los salarios que en
tal caso deja de percibir. La Ley 39/1999 crea con esa finalidad una
nueva contingencia o "situacion protegida" en la accién protectora
del sistema, a la que sigue dando el nombre de "riesgo durante el
embarazo" [art. 38.1 c) LGSS], y a la que se dedican los arts. 134 y
135 LGSS (que vienen a cubrir asi el hueco dejado por la supresion
en 1994 de la invalidez provisional), convenientemente
desarrollados por el Real Decreto 1251 /2001, de 16 de noviembre.

Como con acierto se ha dicho, "es ésta una prestacion
peculiar, que parece situarse a medio camino entre la de
maternidad y la de incapacidad temporal por enfermedad
comun"®?, cuya cuantia econémica queda asimilada formalmente al

subisdio de esta dltima contingencia (art. 135.1 LGSS)*®, pero que
(..continuacién)

seguridad de las trabgjadoras embarazadas, que hayan dado a luz recientemente o estén en periodo de
lactancia (Directiva 92/85)", Bruselas, 05.10.2000, COM (2000) 466 final.

* GARCIA MURCIA, J.: "La Ley 39/1999, de conciliacion de la vida familiar y laboral de las
personas trabgjadoras’, Justicia Laboral, nim. 1, 2000, pag. 31.

** GARCIA MURCIA, J.: "La Ley 39/1999 de conciliacién de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras’, cit., pag. 32.

"Ese trato diferenciado respecto a la incapacidad temporal por enfermedad o accidente en
determinados aspectos es congruente con la Declaracion del Consgjo y de la Comision, de 19 de octubre
de 1992, relativa a punto tres del art. 11 de la Directiva 92/85, segun la cual |a referencia por razones
meramente técnicas a la enfermedad en la prestacion que percibira la trabajadora en caso de interrupcion
de sus actividades por motivos de salud, “en modo alguno pretende equiparar €l embarazo y €l parto con
una enfermedad’, sino solo indicar una cuantia minima de referencia sobre la prestacién que percibira la
trabgjadora’. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: "La conciliacion de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras (11)", RL, nim. 18, 1999, pag. 9.

** Lo cua no deja de sorprender, pues "no se trata de una suspension causada por una ateracion
fisica, sSino que su origen se encuentra en € trabajo que se desarrolla, que es una causa absolutamente
externd'. TORRENTE GARI, S.: La mujer y la proteccién social, Madrid (La Ley), 2001, pag. 206.
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adopta reglas singulares en algunos aspectos®®*:

a.- Requisitos del hecho causante

Resulta de particular interés, en primer lugar, detener la
atencion en determinar la naturaleza juridica otorgada a la
prestaciéon aqui analizada, pues, de un lado, constituye un capitulo
separado (el capitulo IV ter), de modo similar a como la Ley
42/1994 configur6 la actual y diferenciada prestacion de
maternidad (capitulo IV bis); de otro, sin embargo, el art. 135 LGSS
sefiala expresamente que la prestacion econémica por riesgo
durante el embarazo se concedera "en los términos y condiciones
previstos... para la prestacion econémica de incapacidad temporal
derivada de enfermedad comtn", para continuar especificando "sin
mas particularidades que las previstas en los siguientes apartados".
De todo ello cabe inferir "que las especificaciones descritas en la
propia norma son las tnicas que el ordenamiento ha previsto para
esta ‘incapacidad temporal' especifica que, mas que como
prestacion particularizada, debiera considerarse, mejor, como una
prestacion ramificada y dependiente del desarrollo normativo y
jurisprudencial aparejado a la incapacidad temporal ordinaria"®.,

Por todas estas razones, es harto criticable que "s6lo puedan
acceder a la prestacion por riesgo durante el embarazo las
trabajadoras que durante el embarazo y con anterioridad al periodo
de descanso por maternidad sufran una situacién de riesgo para la
gestacion y cumplan los requisitos --comunes a los previstos para la
situacion de incapacidad temporal genérica y para prestacion por
maternidad-- de afiliacion y alta o situacién asimilada al alta, al
sobrevenir la contingencia o situaciéon protegida, y haber cotizado
ciento ochenta dias dentro de los cinco afios inmediatamente

* CRUZ VILLALON, J.: "El fomento de la integracion plenay estable de la mujer en € trabgjo
asdariado (comentario a la Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y labora de las
personas trabajadoras)", cit., pag. 100.

** BALLESTER PASTOR, M.A.: La Ley 39/1999 de conciliacion de la vida familiar y laboral, cit.,
pag. 46.
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anteriores al hecho causante'">%°.

A tenor de estas exigencias, en los casos de falta de periodo de
carencia la mujer (incomprensiblemente) no podra acceder a la
prestacion®’, lo cual se pone de manifiesto, sobre todo, en los
supuestos de trabajo a tiempo parcial®®. De esta forma, las tnicas
alternativas que se le ofrecen son la de continuar trabajando (si el
empresario lo tolera, cosa que prudentemente no hard) o ver
suspendido el contrato y el salario sin sustituto prestacional
alguno®®.

Para evitar esta dramatica situacion®’, 'esta supuesta
equiparacion a la incapacidad temporal por enfermedad coman no
deberia ser tan manifiesta, ya que su origen se encuentra en el
terreno fronterizo entre el desarrollo del embarazo y el trabajo
(origen del riesgo para la salud)"™!. Insistiendo en esta misma idea,
";no hubiera sido mas légico aplicar la estructura propia de la
incapacidad temporal por riesgo profesional en vez de la derivada
por riesgos comunes?"??, pues "al fin y al cabo esta situacion tiene

** GORELLI HERNANDEZ, J.: "Lareciente Ley 39/1999, para promover la conciliacion de lavida
familiar y laboral de las personas trabajadoras’, RL, nim. 24, 1999, pag. 33.

*" LOPEZ RUBIA, E.: "Suspensién del contrato de trabajo por riesgo durante e embarazo: nueva
redaccion del art. 26 delaLey de Prevencidn de Riesgos Laboraes', cit., pag. 35.

** No en vano se exigira |a misma carencia genérica (dificil de completar) de 180 dias cotizados, para
cuya acreditacion se tomaran en cuenta las horas efectivamente trabajadas (al afio) y sedividiran entre 5,
equivaente diario del computo de 1.826 horas anuales. MARTINEZ DE VIERGOL, L.: "La naturaleza
juridica de la contingencia correspondiente a la “situacién de riesgo durante € embarazo”, en VV.AA
(LOPEZ LOPEZ, J., Coord.): Nuevos escenarios para el Derecho del Trabajo: familia, inmigracion y
nocién de trabajador. Homenaje a Massimo D'Antona, cit., pag. 173.

** GONZALEZ ORTEGA, S.: "Seguridad Socia y riesgo durante el embarazo”, cit., pag. 127.

** Conviene aclarar, no obstante, la aplicacion del mecanismo de lainvitacion al pago previsto en e
apartado 2 del art. 28 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por € que se regula e régimen especid
de los trabgjadores por cuenta propia o auténomos (art. 23.2 RD 1251/2001).
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TORRENTE GARI, S.: La mujer y la proteccion social, cit., pag. 208.

** GORELLI HERNANDEZ, J.: "Lareciente Ley 39/1999, para promover la conciliacion de lavida
familiar y laboral de las personas trabajadoras’, cit., pag. 34.
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su razon de ser en la existencia de un riesgo profesional para la
salud de la mujer o para la del feto"*,

La remision legal al régimen de la incapacidad temporal por
enfermedad comun no es, por estos motivos, lo méas adecuado, y asi
se consideran, como soluciones més logicas, la asimilaciéon a la
maternidad o a la incapacidad temporal por causas profesionales: si
examinamos el art. 135 LGSS, donde se establecen las
especialidades de esta prestacion respecto a la de incapacidad
temporal por enfermedad comun, se observa su similitud, en unos
casos, con el régimen de la maternidad --el pago directo del
subsidio y la gestion directa de la prestacion-- y, en otros casos, con
el de la incapacidad temporal por contingencias profesionales --la
cuantia del subsidio, su devengo desde el primer dia, nunca a cargo
de la empresa--. Sorprende, en consecuencia, la solucién legislativa

594

adoptada™.

Conviene aclarar, en dultimo extremo, cémo, previo
cumplimiento de los mismos requisitos, se extiende la posibilidad --
logica-- de que también las trabajadoras por cuenta ajena de los
regimenes especiales y las trabajadoras por cuenta propia
encuadradas en el régimen especial del mar, régimen especial
agrario y régimen especial de trabajadores auténomos, gocen de
esta prestacion econémica®®. Como regla complementaria, la
disposiciéon adicional primera de la LCVLF senala que también
podran acogerse a los beneficios establecidos en la misma, entre
otros extremos durante los periodos de descanso por 'riesgo
durante el embarazo", los socios trabajadores o socios de trabajo de
las Sociedades Cooperativas y los trabajadores de las Sociedades

** LOPEZ RUBIA, E.: "Suspensién del contrato de trabajo por riesgo durante e embarazo: nueva
redaccion del art. 26 delaLey de Prevencidn de Riesgos Laboraes', cit., pag. 37.

* LOUSADA AROCHENA, JF.: El derecho a la maternidad de la mujer trabajadora, Madrid
(Instituto de laMujer), 2002, pags. 224-225.

** MINAMBRES PUIG, C.: "La proteccién social en € Proyecto de Ley para promover la
conciliacién de lavidafamiliar y laboral de las personas trabgjadoras’, cit., pag. 28.
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Laborales, con independencia del régimen de la Seguridad Social en
el que estuvieran incluidos™®. Asimismo, el Real Decreto 1251/2001
se ocupa de declarar expresamente que seran beneficiarias del
subsidio las trabajadoras integradas en el régimen especial de
empleados de hogar (ocupado mayoritariamente por mano de obra
femenina)®’ independientemente de que presten sus servicios para

un hogar con carécter exclusivo (arts. 16 y 23).

Se ha llegado a afirmar, por algin autor, que la inclusién de
todos estos colectivos obedece a la necesidad de proteger la salud
del feto y de la embarazada, mas all4 de asegurar la conciliacién de
las responsabilidades laborales y familiares, no en vano la norma se

inspira claramente en un fin terapéutico™®.

b.- Cuantia de la prestacion

El montante del subsidio es siempre del 75 por 100 de la base
reguladora equivalente a la establecida para la situacion de
incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, pero sin
que, en este caso, se aplique minoraciéon alguna durante los
primeros dias de la prestacion®”. Asi, su abono corresponde desde
el primer dia a la Entidad Gestora de la Seguridad Social, sin que se
desplace sobre el empleador el pago de los primeros dias como
sucede con la incapacidad temporal derivada de enfermedad
comun (entre el cuarto y el decimoquinto dia de baja)®®. "La

** PANIZO ROBLES, JA.: "La Ley de conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadorasy su incidencia en la Seguridad Socia", cit., pag. 85.

597

FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: La mujer ante el Derecho de la Seguridad Social. Antiguos y
nuevos problemas de la igualdad de trato por razén de sexo, cit., pags. 241y ss.

** MORGADO PANADERO, P.: "La suspensién del contrato de trabajo como medida de
conciliacién de lavidafamiliar y labora”, cit., pag. 44.

** MELLA MENDEZ, L.: "Situacién de riesgo durante el embarazo: aspectos labordles y de
Seguridad Social”, cit., pag. 57.

“® CAVAS MARTINEZ, F.: "Legidacion labora y responsabiidades familiares del trabajador (y I1).
Algunas reflexiones sobre € Proyecto de Ley para promover la conciliacion de lavidafamiliar y labora
delas personastrabajadoras’, AS, 1999, T. V, pag. 111.
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finalidad de este diferente tratamiento es que la nueva situaciéon
protegida no resulte perjudicial o costosa para el empresario,
porque de lo contrario podria dar lugar, una vez mas, a situaciones
discriminatorias en las que el empleador sea reticente o se niegue a
contratar mujeres ante la posibilidad que existe de que éstas opten
por quedarse embarazadas"*".

Ahora bien, pese a lo adecuado de tal matizaciéon no cabe
pasar por alto tampoco cémo teniendo en cuenta que 'la
imposibilidad de permanencia en el puesto de trabajo, por el riesgo
que comporta para la salud de la madre y/o el feto, es una
circunstancia derivada directamente de la maternidad, que no
puede calificarse propiamente de incapacidad temporal, quizas
habria sido mas adecuado extender a la situacién de riesgo por
embarazo el régimen juridico de la prestacion por maternidad,
tijAndose en un 100 por 100 (y no en un 75 por 100) de la base
reguladora la cuantia del subsidio"®®,

“* LOPEZ RUBIA, E.: "Suspensién del contrato de trabajo por riesgo durante e embarazo: nueva
redaccion del art. 26 delaLey de Prevencidn de Riesgos Laboraes', cit., pag. 36.

*® CAVAS MARTINEZ, F.: "Legislacion laboral y responsabilidades familiares (y I1). Algunas
reflexiones sobre e proyecto de Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y labora de las
personas trabgjadoras’, cit., pag. 111.

En Derecho Comparado existen previsiones mas o menos beneficiosas para las mujeres segin
d paisde que setrate. Asi, por gemplo, en Bélgica, lamujer que dgja de trabajar por razones sanitariasy
de seguridad tiene derecho a 60 por 100 de su salario mientras haya trabajado durante 120 dias en los
seis meses anteriores a reconocimiento de la prestacion. En Dinamarca, cuando una mujer dgja de
trabagjar por estas razones, se mantiene su contrato de trabgjo y tiene derecho a una "prestacion en
metdlico diarid’ o la mitad de la remuneracion, segin qué cantidad sea superior. En Francia, la
trabajadora que obtenga un permiso por estos motivos tiene derecho a percibir un 90 por 100 del salario
durante los primeros treinta dias y dos tercios durante los treinta siguientes. En Alemania, € contrato de
trabajo mantiene su eficacia s la mujer deja de trabgjar por razones sanitarias con derecho a percibir €
promedio del salario durante las Ultimas trece semanas. En Grecia, |la trabajadora en estamisma situacion
puede percibir la mitad de su salario durante los primeros 25 dias de ausencia y, a partir de entonces,
goza de los mismos derechos salariales que durante el permiso por maternidad. En Italia, las mujeres en
estas circunstancias tienen derecho a una asignacion equivalente a 80 por 100 de su saario, o al 100 por
100, s trabajaen e sector plblico. En los Paises Bgjos, lamujer asegurada que deja de trabgjar por estas
causas percibe una asignacion equivalente al 100 por 100 de su sdario, cantidad superior a la que
percibiria s estuviera de bagja por enfermedad (que seria del 70 por 100). En fin, en Portugd, las
trabajadoras en estas circunstancias perciben una prestacion por maternidad equivalente a 65 por 100 de
su salario de referencia. SANCHEZ TRIGUEROS, C.: "Lasuspension del contrato de trabajo por riesgo
durante el embarazo", cit., pags. 45-46.
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Comentario especial merece, ademds, el caso del
encadenamiento de los periodos de suspension por riesgo durante
el embarazo y maternidad, pues mientras que, desde el punto de
vista estrictamente laboral, la situaciéon de la trabajadora no sufre
variacion alguna (reserva del puesto y computo de antigtiedad en
ambos casos), desde la perspectiva de Seguridad Social se
incrementa la cuantia de la prestacion, al pasar, como ya consta, el
tipo a aplicar del 75 por 100 al 100 por 100 de la base reguladora. El
hecho de que ambos periodos se sucedan en nada merma la
duraciéon de los mismos (algo incuestionable en el caso de la
maternidad cuyo plazo es de derecho necesario relativo), al no
existir un plazo maximo para la suspensiéon contractual que
encuentre su causa ultima en el embarazo de la trabajadora. El
momento en que se pase de una a otra prestaciéon (y suspension)
depende de aquél en que la trabajadora decida comenzar el periodo
de maternidad (de dieciséis semanas o més, segin corresponda por
parto maltiple --art. 48.4 ET--), que en parte puede disfrutarse
anticipadamente al parto, siempre y cuando, al menos seis semanas
se reserven para inmediatamente después de aquél. De no haberse
optado, pues, por el descanso previo, el parto indicaria el momento
de paso de una suspension a otra y, por lo tanto, de una prestaciéon
a otra®®. En cualquier caso, el percibo de la prestacion econémica
por maternidad, cuando anteriormente se ha disfrutado de la
correspondiente a la situacién de "riesgo durante el embarazo", se
condiciona a la solicitud ex novo de la trabajadora, pues, al tratase de
situaciones y prestaciones auténomas, la efectuada en relacion con
aquélla no tiene efecto alguno respecto de la ahora considerada®™
(arts. 21 y 28 RD 1251/2001).

En fin, toda esta mezcla de reglas persigue varios objetivos:
no gravar econémicamente a la empresa con coste alguno ni

** RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “El riesgo durante el embarazo comoobjeto de proteccién por
e sistema de Seguridad Social. Breves apuntes tras la promulgacion del Real Decreto 1251/2001, de 16
de noviembre', JL, nim. 9, 2002, pag. 45.

“* MELLA MENDEZ, L.: "Situacién de riesgo durante el embarazo: aspectos labordes y de
Seguridad Social”, cit., pag. 58.
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siquiera el de los dias iniciales de prestaciéon de la incapacidad
comun; garantizar el cobro a la trabajadora desde el primer dia
(como en el caso de la maternidad, ya que, al fin y al cabo, es como
una especie de derivacion de la misma); pero no hacer
particularmente atractiva, desde el punto de vista prestacional, una
situaciéon para no operar como incentivo al cese del trabajo por
causas que la Entidad Gestora no puede o tiene serias dificultades
de control (por eso la prestacion es sélo del 75 por 100 y no del 100
por 100, como en la maternidad)®®.

c.- Duracion del subsidio

Como es obvio y obligado, la duraciéon de la prestaciéon va
vinculada a la contingencia y, por tanto, al mantenimiento de la
situacion de riesgo. El derecho al subsidio nacera, pues, el mismo
dia en que se inicie tal suspension --"sin periodo de espera"®%-- y
finalizar4 el dia anterior a aquél en que se inicie la situaciéon de baja
por maternidad®” o el de reincorporacion de la mujer trabajadora a
su puesto de trabajo anterior o a otro compatible con su estado (art.
135.2 LGSS vy art. 18 Real Decreto 1251/2001)%%, razén por la cual

“®* GONZALEZ ORTEGA, S.: "Seguridad Socia y riesgo durante € embarazo", en VV.AA (LOPEZ
LOPEZ, J., Coord.): Nuevos escenarios para el Derecho del Trabajo: familia, inmigracion y nocion de
trabajador. Homenaje a Massimo D'Antona, cit., pag. 123.

** RIVAS VALLEJO, M.P.: La suspension del contrato de trabajo por nacimiento o adopcién de
hijos, cit., pag. 388.

*" MINAMBRES PUIG, C.: "La proteccién social en € Proyecto de Ley para promover la
conciliacién de lavida familiar y laboral de las personas trabajadoras’, RMTAS, nim. 19, 1999, pag. 26.
"Puede decirse que son tres los elementos que han de seguir concurriendo para que subsista la causa de
suspensién, de modo que la ausencia de cualquiera de ellos comportaria su cese; asi, € embarazo, €
peligro potencia y la ausencia de puesto adecuado son requisitos que en cualquier momento pueden
variar (alumbramiento, aborto, introduccion de mejoras técnicas en la empresa, superacion de una fase
delicada en la gestacién, ampliacion de plantilla, etc.) y arrastrar consigo a la supensién contractua”.
SANCHEZ TRIGUERQOS, C.: "La suspension del contrato de trabajo por riesgo durante € embarazo”,
cit., pag. 42.

**® Es posible, pues, que existan supuestos en los cuales € término del periodo de suspension no se
acompafie de la reincorporacién de la trabajadora a su puesto de trabajo originario sino a otro diferente
compatible con su estado. Ello se relaciona con e hecho de que las medidas de proteccion de lasalud y
seguridad buscan siempre, en la medida de lo posible, compatibilizar € estado de la trabgjadora
embarazada con € desarrollo de una prestacién laboral, procediendo, en primer lugar, a adaptar su
puesto de trabajo; en segundo lugar, a cambiarla a otro, dentro 0 no de su categoria 0 grupo profesional,
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evidentemente tendra "un plazo méximo menor a nueve meses por
precoz que sea la deteccion del embarazo"” durante el cual se
mantendrd ademds, por expreso mandato de legislador, la
obligacion de cotizar (art. 106.4 LGSS)%1°.

Se aprecia, pues, "como la prestacion econémica por riesgo
durante el embarazo es incompatible tanto con el desarrollo de la
prestacion laboral como con el paso a la situacién protegida (tanto
por las normas laborales como de Seguridad Social) por
maternidad"!. De esta forma, a diferencia de la prestacion
econdmica por incapacidad temporal, que tiene establecido un
periodo maximo durante el que se percibira el subsidio
correspondiente (como maximo de doce meses, prorrogable por
otros seis meses cuando se presuma que durante ellos pueda ser el
trabajador dado de alta médica --art. 128.1 LGSS--)*2, la duracién de
la prestacion econémica por riesgo durante el embarazo no se
supedita a un tiempo maximo previamente fijado, sino que su
duracion se subordina a que quede eliminado el riesgo para la salud

(..continuacion)

seglin seaposible; y, en tercer lugar, a suspender su contrato. De este modo, la suspension se prevé como
medida Ultima y excepcional para € caso de que no quepa ninguna de las anteriores, por lo que, tan
pronto como sea posible e proporcionar un puesto de trabajo ala embarazada compatible con su estado,
ésta debe incorporarse al mismo, aunque ello le coloque, técnicamente, en situacion de movilidad
funcional ordinaria o extraordinaria. Demostrada dicha compatibiliad, no parece que la trabgadora
pueda negarse a desarrollo de la prestacion labora en base a que la reserva de puesto de trabajo que la
suspension implica afecta a originario. MELLA MENDEZ, L.: "Situacion de riesgo durante €
embarazo: aspectos laboralesy de Seguridad Socia", cit., pag. 54.

** TORRENTE GARI, S.: La mujer y la proteccién social, cit., pag. 206.

*° HERRAIZ MARTIN, M.S.: "La prevencién de riesgos laboraes y la trabgjadora embarazada
(novedades de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida famiiar y
laboral de las personas trabgjadoras)”, cit., pag. 33.

** MELLA MENDEZ, L.: "Situacién de riesgo durante el embarazo: aspectos laboraes y de
Seguridad Social”, cit., pag. 57.

*2 Sin perjuicio de que en los casos en que la situacion clinica del interesado hiciera aconsejable
demorar la cdlificacion de laincapacidad permanente, en cuyo caso la situacién de incapacidad temporal
"podra retrasarse por € periodo preciso, que en ningln caso podra rebasar |os treinta meses siguientes a
la fecha en que se haya iniciado la incapacidad tempora” (art. 131 bis LGSS). LOPEZ RUBIA, E.:
"Suspensién del contrato de trabajo por riesgo durante € embarazo: nueva redaccién del art. 26 de la
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales’, cit., pag. 35.
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de la trabajadora embarazada o del feto®?. Ello sin olvidar,

l6gicamente, que la prestacion quedaré extinguida en aquellos casos
en los que se produzca la pérdida del feto o el fallecimiento de la

madre®4,

d.- Gestion de la prestacién y responsabilidad en el pago

El procedimiento para el reconocimiento y pago del subsidio,
cuya gestion se le asigna en todo caso al INSS, sin que se prevea
asuncion de la gestion por las Mutuas (art. 27 RD 1251/2001)%%, se
ha de iniciar, en todo caso, "a instancia de la trabajadora" (arts. 21 y
28 RD 1251/2001). Ahora bien, con el fin Gltimo de evitar cualquier
tipo de fraude, esta norma reglamentaria se encarga de precisar que
la solicitud debe de ir acompafiada de los siguientes documentos:

a) "Informe médico del facultativo del Instituto Nacional de la
Salud o del Servicio Publico de Salud equivalente, asi como
certificacion médica expedida por los Servicios Médicos de la
Entidad Gestora correspondiente o Mutua de Accidentes de Trabajo
y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social que cubra la
prestacion de incapacidad temporal, derivada de contingencias
comunes en la que se acredite la situacién de embarazo y que las
condiciones del puesto de trabajo desarrollado por la trabajadora
influyen negativamente en su salud y/o la del feto" [art. 21.2 a)].
Queda realzado, asi, el papel de la apreciacién médica oficial dada
su mayor seriedad e imparcialidad.

b) "Declaracién de la empresa sobre la inexistencia de puestos
de trabajo compatibles con el estado de la trabajadora", con el

** MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L.: "La prestacion por riesgo durante € embarazo tras la
Ley 39/1999", cit., pag. 1193.
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MARIN ALONSO, I. y GORELLI HERNANDEZ, J.: Familia y trabajo. El régimen juridico de
su armonizacién, cit., pag. 167.
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Por todos, FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: Responsabilidad de las Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales, Madrid (CDN), 1995.
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informe sobre este particular emitido por los 6rganos que hayan
asumido las competencias en materia de prevencion de riesgos
(servicio de prevencién, entidad especializada o persona
responsable designada por la empresa) [art. 21.2 b)], tnicos
conocedores del conjunto de factores laborales que inciden en el
riesgo.

Por lo demads, la declaraciéon sobre la inexistencia de un
trabajo o funcién compatible con el estado de la trabajadora
corresponde, légicamente, a ella misma siempre y cuando ésta
preste la actividad por cuenta propia [art. 28.2 b)], si bien, en este
caso, es necesario adjuntar, como obligacion adicional, "una
declaracién de situacion de la actividad, en la que conste la persona
que gestiona directamente, en tanto exista riesgo durante el
embarazo, el establecimiento mercantil, industrial o de otra
naturaleza del que aquéllas sean titulares o, en su caso, el cese
temporal o definitivo en la actividad" (art. 28. 4).

Con todo --y pese a estas importantes cautelas--, el legislador
es consciente de que pueden producirse situaciones de connivencia
entre la trabajadora y el empleador, no en vano desde el punto de
vista de la organizaciéon empresarial puede resultar mucho mas
rentable, en términos econémicos, proceder a la suspension del
contrato de trabajo que "la inversién que pueda exigir la adaptacion
de las condiciones de trabajo o la movilidad funcional, méxime
cuando la prestaciéon que se deriva de la situacion de riesgo durante
el embarazo no corre a cargo del empresario"®!®. Por tales razones,
se faculta al Director Provincial de la Entidad Gestora para solicitar
informe (no vinculante) a la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad
Social, "a fin de que ésta manifieste su conformidad o su
discrepancia en relacion con las medidas adoptadas por la empresa,
que puedan determinar el derecho al subsidio por riesgo durante el
embarazo" (art. 21.4). El mismo informe puede solicitarse,

“® LOPEZ RUBIA, E.: "Suspensién del contrato de trabajo por riesgo durante e embarazo: nueva
redaccion del art. 26 delaLey de Prevencidn de Riesgos Laboraes', cit., pag. 34.
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obviamente, cuando se trate de una trabajadora por cuenta propia,
pues ésta puede pretender ser beneficiaria de la prestacion sin
cumplir los requisitos exigidos para ello (art. 28.6)°7.

En fin, habida cuenta la responsabilidad del pago de la
prestacion pertenece, con caracter general, a la Entidad Gestora (art.
126.1 LGSS)®8, no puede extrafiar que el Real Decreto 1521/2001 se
haya preocupado de precisar que la obligacion de cotizar
continuard durante la suspension del contrato por riesgo durante el
embarazo (disposicion final segunda. uno), habilitando al
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales a fin de que dicte las reglas
aplicables para la determinacién de la base de cotizacién por
contingencias comunes y profesionales (disposicion final segunda.
cuatro). La intencién que persigue el legislador a través de esta
regulacion es clara: al mantenerse la obligaciéon de cotizar no se
produce una laguna de cotizacion equivalente al periodo de tiempo
que dure la suspension por riesgo durante el embarazo, de manera
que la trabajadora que disfrute de este derecho no se vea
perjudicada en sus expectativas de Seguridad Social y pueda
completar su carrera asegurativa®’’.
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RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: "El riesgo durante € embarazo comoobjeto de proteccion por
e sistema de Seguridad Social. Breves apuntes tras la promulgacion del Real Decreto 1251/2001, de 16
de noviembre", cit., pag. 48.

*® S @ empresario ha incumplido la obligacion de cotizar, |a referida Entidad puede dirigirse,
posteriormente, contra € empresario. "Si 1o incumplido es la obligacién de dfiliacion, alta o ambas,
parece que la responsable es la empresa, aunque, dada la finalidad protectora que esta prestacion
persigue, quiza deberia aplicarse € principio de automaticidad de las prestaciones, propio de las
contingencias profesionales, y responder directamente la Entidad en cuestion". MELLA MENDEZ, L.;
"Situacion de riesgo durante €l embarazo: aspectos laboralesy de Seguridad Socia”, cit., pag. 56.

** MARIN ALONSO, I. y GORELLI HERNANDEZ, J.: Familia y trabajo. El régimen juridico de
su armonizacién, cit., pag. 165.
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6.- GARANTIAS ADICIONALES DE ESTABILIDAD EN
EL EMPLEO: PROTECCION FRENTE AL DESPIDO

La finalidad de la LCVLF puede verse obstaculizada si los
derechos en ella reconocidos, derechos intimamente relacionados
con la maternidad y con la proteccién a la familia, no contaran con
el amparo y el refuerzo suficiente. Por ello, como complemento a
todas estas medidas destinadas a facilitar la conciliaciéon de las
responsabilidades familiares y laborales (permisos, reducciones de
jornada, supensiones del contrato...), el propio legislador prohibe
que la extincion del contrato de trabajo, en particular, mediante el
despido, pueda tener lugar cuando el trabajador se encuentre
disfrutando de alguno de los derechos y situaciones reconocidas
por dicha Ley 39/19995%0,

6.1.- Normativa internacional sobre proteccion frente al
despido de trabajadores con responsabilidades familiares.
Especial referencia a la maternidad

La normativa internacional se ha ocupado desde antiguo del
tema. Asi, el Convenio nam. 103 OIT dedic6 a la protecciéon del
puesto de trabajo de la madre trabajadora un precepto, su art. 6,
conforme al cual: "cuando una mujer se ausente de su trabajo en
virtud de las disposiciones contenidas en el art. 3 del presente
Convenio (se refiere a la licencia por maternidad), sera ilegal que su
empresario le comunique su despido durante dicha ausencia o que
se lo comunique de suerte que el plazo sefialado en el aviso expire
durante la mencionada ausencia"®?!. Esta prevision debe ser puesta
en relacion con lo dispuesto en otro Convenio de la OIT, el nam.
158, de 22 de junio de 1982, sobre terminacion de la relacion de

620

ALMENDROS GONZALEZ, M.A.: Familia y Trabajo. Comentario préactico a la Ley de
Conciliacion de la Vida FAmiliar y Laboral: aspectos laborales, cit., pag. 282.

** Previsiones de muy parecido tenor se contienen en la Carta Social Europea de 1961, cuyo art. 8
seflala "para garantizar € gercicio efectivo del derecho de las trabajadoras..., |as partes contratantes se
comprometen a.... considerar como ilegal que un empleador despida a unamujer durante su ausencia por
permiso de maternidad o en unafechatal que € periodo de preaviso expire durante esa ausencia'.
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trabajo por iniciativa del empresario, a partir del cual queda firme el
derecho del trabajador cuya relaciéon vaya a darse por terminada a
un plazo de preaviso razonable (art. 11). Con todo, tal normativa
parece absolutamente insuficiente, sobre todo en tanto no prevé la
proteccion durante el embarazo ni en un periodo inmediatamente
posterior a la expiraciéon del descanso maternal, momentos tan
expuestos a la discriminacién como este tltimo.

Quiza, por ello, el art. 8 del Convenio 183 OIT prohibe "al
empleador que despida a una mujer que esté embarazada, o
durante la licencia mencionada en los arts. 4 o 5 (licencia por
maternidad o por enfermedad o complicaciones), o después de
haberse reintegrado al trabajo durante un periodo que ha de
determinarse en la legislacién nacional, excepto por motivos que no
estén relacionados con el embarazo, el nacimiento del hijo y sus
consecuencias o la lactancia".

En parecidos términos, la Convencion de 1979, sobre
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer,
dispone que, a fin de impedir la discriminacién contra la mujer por
razones de matrimonio o maternidad y asegurar la efectividad de
su derecho a trabajar, los Estados tomaran las medidas adecuadas
para: "a) prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de
embarazo o licencia de maternidad y la discriminacién en los
despidos sobre la base del estado civil". De este modo, la proteccion
ya no queda restringida al periodo de suspension por maternidad,
sino que ampara todo el embarazo y, en general, el estado civil --
matrimonial, por lo comtn-- de la trabajadora.

También en el orden juridico comunitario se ha hecho derivar
de la igualdad de trato entre hombres y mujeres una protecciéon
especifica del despido de la mujer trabajadora por causa de su
embarazo®?. Asi, el art. 10 de la Directiva 92/85 impone a los

** RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: "La conciliacién de la vida familiar y laboral
delas personas trabgjadoras (y 111)", cit., pag. 2.
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Estados, como garantia para las trabajadoras del ejercicio de los
derechos de proteccion de su seguridad y salud en caso de
embarazo y lactancia, la obligacion de adoptar las medidas
necesarias para declarar ilicito y prohibir el despido de las
empleadas durante esos periodos salvo casos excepcionales no
inherentes a su estado®?. Por su parte, la cladusula 4 del Acuerdo
Marco que aplica la Directiva 96/34 establece que, con el fin de
garantizar que los trabajadores puedan ejercer su derecho al
permiso parental, habran de "adoptarse las medidas necesarias para
proteger a los trabajadores contra el despido por haber solicitado la
solicitud o cogido un permiso parental, conforme a la legislacién, a
los convenios colectivos o a los usos nacionales".

Por su parte, la Carta de los derechos Fundamentales de la
Unién Europea reconoce que "con el fin de poder conciliar vida
familiar y vida profesional, toda persona tiene derecho a ser
protegida contra cualquier despido por una causa relacionada con
la maternidad, asi como el derecho a un permiso pagado por
maternidad y a un permiso parental con motivo del nacimiento o la
adopcion de un nino" (art. 33.2).

Por dltimo --y como no podia ser de otro modo--, la
estabilidad en el empleo, traducida en este caso en el derecho a
mantener el puesto de trabajo mientras no concurra causa real,
suficiente y justa que motive su pérdida, constituye uno de los
derechos reconocidos a los trabajadores, sin discriminaciéon por

razén de sexo, también a nivel interno (arts. 55.5 y 6 ET y 108.2 y
113 LPL).

6.2.- Garantias de estabilidad durante el embarazo y la
maternidad en el ordenamiento espaiiol

La proteccion de la continuidad del contrato de trabajo en

** MAZUELOS FERNANDEZ-FIGUEROA, M.: "La prohibicién de despido de la trabajadora
embarazada: reflexiones sobre € articulo 10 de la Directiva 92/85, de 19 de octubre de 1992", Revista de
Derecho Social, nim. 7, 1999, pags. 109y ss.
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caso de embarazo tiene viejos antecedentes en nuestro
ordenamiento interno, notablemente reforzados tras la CE por la
vinculacioén que la jurisprudencia constitucional ha propiciado entre
la tutela de la maternidad y las medidas antidiscriminatorias a
favor de la mujer. La cuestion se ha analizado inicialmente en la
jurisprudencia constitucional desde la perspectiva de la conducta
"sospechosa" del empresario al tomar medidas perjudiciales para
una trabajadora en situacion de embarazo y aplicando al respecto la
doctrina sobre el desplazamiento de la carga de la prueba y la
nulidad radical en el despido discriminatorio®.

La nulidad de la decision extintiva o del despido se ha
fundado, pues, en la existencia de una discriminacién por razén de
sex0%?. La reforma de la LPL de 1990 introdujo en el art. 108.2 d) un
nuevo supuesto de despido nulo por razones de fondo: "el que
tenga como fundamento alguna de las causas de discriminaciéon
previstas en la CE y en la Ley o la violacion de derechos
fundamentales y libertades publicas del trabajador". La Ley
11/1994, al modificar el art. 55 ET, reitera esa causa especifica de
nulidad del despido. La referencia, junto a la CE, a la ley implica
que ademaés de las causas de discriminacion previstas en el art. 14
CE se incluyeran también las previstas en el art. 17.1 ET, en
referencia clara, por ejemplo, al estado civil®?.

624

Ejemplos significativos de lo cual son la STCo 166/1988, de 26 de septiembre, sobre despido de
una embarazada durante el periodo de prueba, en laque & Alto Tribuna ha sostenido que la facultad de
resolver libremente el contrato por parte dd empresario no puede gercerse de forma arbitraria,
vulnerado € art. 14 CE a actuar de forma discriminatoria por razon de sexo, lo que se deduce a haberse
alegado & embarazo como causa de la decision empresarial sin justificar la existencia de motivos gjenos
a hecho o situacion de embarazo; las SSTCo 173/94, de 7 de junio y 3/1995, de 10 de enero, ambas en
un caso de falta de renovacion de un contrato temporal de una trabajadora embarazada, coeténea a la
renovacion de otros trabajadores en situacién similar, en lacua se ha considerado también que se trataba
de una medida discriminatoria; 6 la STCo 136/1996, de 23 de julio, relativa a un despido disciplinario
por faltas injustificadas al trabajo que permitieron declarar procedente ese despido, en lacual € Tribunal
ha afirmado, igualmente, que los tratos desfavorables basados en & embarazo, a afectar exclusivamente
alamuijer, condgtituyen una discirminacion por razon de sexo proscritapor € art. 14 CE.

* |lustrativas son a este respecto, entre muchas, SSTSJ Castilla-Ledn/Valladolid 11 junio 1990 (Ar.
3352), Navarra 10 noviembre 1992 (Ar. 5619), Castilla-La Mancha 11 mayo 1994 (Ar. 269), Aragén 19
enero 1997 (Ar. 519), Madrid 26 enero 1999 (Ar. 92) 6 Catalufia 7 junio 1999 (Ar. 1907).

** RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: "La conciliacién de la vida familiar y laboral
delas personas trabgjadoras (y 111)", cit., pag. 3.
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Sin embargo, la problematica de los permisos parentales,
cuyas principales beneficiarias son --como es sabido-- las
trabajadoras, no quedaba directamente protegida frente al despido,
sino a través de la conexién con la discriminacién por razén de sexo
de dificil prueba en la mayoria de los casos. Hasta la reforma de
1994 ello no habia planteado problemas en cuanto que en el periodo
de suspension del contrato de trabajo "la declaracion judicial de la
improcedencia no producia los efectos tipicos de la misma:
readmision o extinciéon indemnizada en el despido comun, sino que
provocaba directamente la declaracion de nulidad, que a su vez
comportaba la readmision forzosa, por ser éste uno de los supuestos
de ejecucion del fallo en sus propios términos"*%’.

Con anterioridad a la reforma del ET introducida por la Ley
11/1994, de 19 de mayo, mientras duraba el permiso por
maternidad y la situacién de excedencia para el cuidado de los
hijos, el contrato de trabajo quedaba en suspenso®®, razén por la
cual el despido durante tal espacio temporal debia ser calificado
como nulo (con readmisiéon obligatoria, por tanto, para la
trabajadora®) si el empresario no conseguia acreditar el
incumplimiento alegado en su escrito de comunicacion [art. 108.2 e)
LPL 1990]%%. Los efectos de tal calificacion conllevaban el derecho
de la trabajadora a continuar en el disfrute del permiso o de la
excedencia forzosa, periodo tras el cual recuperaba el derecho al

627

Citando a RIOS SALMERON, RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: "La
conciliacién de lavidafamiliar y laboral de las personas trabajadoras (y 111)", cit., pag. 3.

*® GONZALEZ VELASCO, J.: "Laexcedencia para atender a cuidado de los hijosy la Ley 3/1989,
de 3 demarzo", cit., pags. 267 y ss.

* SAGARDOY BENGOECHEA, JA.: "El despido discriminatorio”, en VV.AA.: Estudios sobre el
despido disciplinario, Madrid (Acarl), 1992, especiamente pags. 617-620.

* "E| despido de un trabajador durante e periodo de suspension de su contrato de trabajo tendré que
ser declarado bien procedente, porque concurra una causa de despido que no tenga que ver con la
suspensién del contrato o, en otro caso, nulo, por 1o que la improcedencia como reproche dirigido ala
ausencia o insuficiencia de la causa del despido se transforma en este caso en nulidad". PALOMEQUE
LOPEZ, M.C.: "Régimen del despido. Lanulidad radical", RL, nims. 6-7, 1990, pag. 105.
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reingreso en la empresa con reserva del puesto de trabajo®!.

Ahora bien, el régimen juridico sucintamente expuesto fue
modificado de forma sustancial por la ya citada Ley 11/1994, en
tanto vino a alterar profundamente la regulacion juridica del
despido disciplinario precisamente en cuanto hace a los limites
legales de la nulidad, cada vez maés restringidos. Desapareci6 toda
mencion a la nulidad del despido de trabajadores con contrato en
suspenso, que, por tanto, quedaba configurado como un supuesto
mas de improcedencia (con posible opciéon empresarial entre
readmisiéon o indemnizacién), sin perjuicio --es obvio-- de la
posibilidad de su declaraciéon de procedencia cuando hubiera sido
efectuado en debida forma y hubiera encontrado apoyo en un
incumplimiento sancionable del trabajador/a%2,

La calificacion de la nulidad del despido qued6 reservada
entonces exclusivamente en favor de aquel que trajera su causa en
alguna de las consideradas como prohibidas por discriminatorias,
ex Constitutione o ex lege, o se produjera con violacién de los
derechos fundamentales y libertades publicas (art. 55.5 ET)%3. A
partir de tal calificacién, y s6lo para los despidos en los que se
produjera el defecto resefiado, la LPL mantuvo el régimen de la
nulidad del despido en su sentido estricto, recogiendo la categoria
creada ya hace tiempo por el ET, en el sentido de emparejar la
"nulidad radical" con la plena ineficacia de un negocio juridico
viciado por una ilicitud que afecta directamente a los derechos
fundamentales y libertades publicas de la persona®*.

631

BALLESTER PASTOR, M.A.: Diferencia y discriminacién normativa por razén de sexo en el
orden laboral, cit., pag. 211.

** GALIANA MORENO, JM. y GARCIA ABELLAN, J.: "El despido nulo", en VV.AA.: Estudios
sobre el despido. Homenaje al Profesor Alfredo Montoya Melgar en sus veinticinco afios de catedratico
de Derecho del Trabajo, Madrid (Facultad de Derecho), 1996, pag. 72.

** Por todos, PEDRAJAS MORENO, A.: Despido y derechos fundamentales, Madrid (Trotta), 1992,
especialmente, pags. 160y ss.

** BAYLOS GRAU, A.; CRUZ VILLALON, J. y FERNANDEZ LOPEZ, M.F.: Instituciones de
Derecho Procesal Laboral, 22 edicion, Madrid (Trotta), 1995, pag. 319.
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En definitiva, desde el momento en que los trabajadores con
trabajo en suspenso se sometieron al régimen del despido
improcedente, la estabilidad del contrato no se aseguraba, sino sélo
una compensacion econdémica, lo cual era insuficientemente
disuasorio para evitar despidos por esta causa ilicita®®. Habia
desaparecido, por tanto, una importante garantia para evitar los
despidos discriminatorios por razén de embarazo, pues para que
correspondiera la calificacion de nulidad --que dej6 de ser
automatica-- era necesario reconducir la cuestion a un eventual
atentado al principio de no discriminacion, tarea no siempre facil®®®,
a la vista de las evidentes dificultades de prueba.

Como respuesta a estas criticas, Ley 39/1999 no ha dudado en
corregir la situaciéon de partida, protegiendo los bienes y derechos
constitucionales que estan detras de los permisos parentales, y que
ya no consisten sélo en la igualdad y prohibicion de no
discriminacion, sino que afectan a las responsabilidades familiares
asumidas mayoritariamente por las mujeres. Bajo tal premisa de
partida, la reforma va maés alla de la jurisprudencia constitucional y
ordinaria y de las previsiones de las Directivas anteriormente
mencionadas sobre la prohibiciéon del despido por maternidad y la
proteccion especifica frente al despido que tenga por causa la
solicitud o goce de los permisos parentales, y ha tratado de evitar
decisiones extintivas relacionadas no sélo con el embarazo, el parto
y sus complicaciones, sino mas genéricamente con el goce de los
permisos por razones familiares, desligando, en la medida de lo
posible, esa proteccion de la discriminacion por razén de género®”.

** RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: "La conciliacién de la vida familiar y laboral
delas personas trabgjadoras (y 111)", cit., pag. 3.

** STCo 166/1991, de 19 de julio, considera que el despido que tiene como causa un embarazo de la
trabajadora es un despido por razén de sexo a que corresponderia la calificacion de nulidad por una
vulneracion ddl principio de no discriminacion.

*" RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: "La conciliacién de la vida familiar y laboral
delas personas trabgjadoras (y 111)", cit., pag. 4.
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Como era de esperar, la LCVLF ha implantado un
instrumento de tutela antidiscriminatoria mas garantista que el
anteriormente previsto®®. En tal sentido, la més importante de las
previsiones que incorpora tal vez sea la que conlleva la calificacion
de nulidad para el despido que afecte a trabajadoras embarazadas
"desde la fecha de inicio del embarazo" hasta el comienzo del
periodo de suspension del contrato por maternidad o riesgo
durante el embarazo (que es directa trasposicion del Derecho
Comunitario), o a trabajadores/as que se encuentren en la situaciéon
de suspension del contrato por maternidad, riesgo por embarazo,
adopcién o acogimiento (que supone, como habra podido
advertirse, la recuperacion de una vieja modalidad de despido
nulo). Dicha calificaciéon se ha extendido, ademas, al despido de
trabajadores/as que hubieran solicitado o estuvieran en el disfrute
de alguna de las modalidades de "permiso parental" (permiso por
lactancia, reduccion de jornada o excedencia)®®. El panel de
garantias relacionadas con el despido se cierra, en fin, con la
exclusion de las ausencias por "riesgo durante el embarazo" y por
"enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia" del

computo de faltas que puede justificar el despido por absentismo
[art. 52 d) ET]%4.

6.2.1.- Irrelevancia de las faltas de asistencia al trabajo

Como ya consta, la LCVLF reforma parcialmente el parrafo
segundo de la letra d) del art. 52 ET®*!, "sobre el despido “mal

** PEREZ DEL RIO, T.: "La Ley 39/1999 de conciliacion de las responsabilidades familiares y
profesionales de las personas trabajadoras. temas de debate’, cit., pag. 63.

* "Con esta reforma se incluye un plus de proteccién que parece situarse més en e plano de lo
procesal y en la necesidad para el empresario de probar su procedencia’. CARRILLO MARQUEZ, D.:
"Ley para promover la conciliacion de la vida labord y familiar: Ley 39/1999, de 5 de noviembre.
Aspectos laborales’, AL, nim. 15, 2000, pag. 28.

* GARCIA MURCIA, J.: "La Ley 39/1999, de conciliacion de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras’, cit., pag. 34.

* Sobre este precepto, entre muchos, DEL VALLE VILLAR, JM.: La extincion del contrato por
enfermedad del trabajador, Madrid (Ministerio de Justicia), 1988, especialmente pags. 37 y ss. 0
RAMIREZ MARTINEZ, JM.: "Extincién por causas objetivas’, en VV.AA. (BORRAJO DACRUZ,
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llamado' extincién del contrato por causas objetivas, y referido a las
faltas reiteradas de aistencia justificadas pero intermitentes". El
nuevo texto legal establece de modo expreso que no se computaran
a tal efecto las faltas de asistencia, no sélo, como ya figuraban
anteriormente las ausencias por razén de maternidad o licencias,
sino también las debidas a ausencias por 'riesgo durante el
embarazo" o por las enfermedades causadas por embarazo, parto o
lactancia (no sujetas a las condiciones a que se someten las
ausencias por enfermedad no laborales)®*2,

Seguramente, "habria que llegar a similar conclusién a partir
de diversos asideros interpretativos, pero la mencién expresa en el
elenco de referencia disipa cualquier duda sobre el particular"®*. Es
decir, aunque la falta de computo de las ausencias mencionadas
podria haberse deducido por la jurisprudencia por la referencia a
"licencias", su determinaciéon expresa evita cualquier duda y
permite tener en cuenta la abundante jurisprudencia comunitaria
sobre "la no toma en cuenta a efectos del despido de las ausencias
por enfermedad derivadas del embarazo o maternidad"®* e incluso
"mejorarla al incluir en su &mbito de aplicacion no sélo las ausencias
derivadas de enfermedades causadas por el embarazo, parto o
lactancia en el periodo comprendido entre el inicio del embarazo y
el final del descanso por maternidad, sino --como novedad--
también los transtornos patologicos que aparezcan o contintien

después del disfrute del periodo por maternidad"®4.

(..continuacion)

E., Dir.).. Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadores, Tomo IX. Val. 1° cit.,
pégs. 280-290.

** RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: "La conciliacién de la vida familiar y laboral
delas personas trabgjadoras (y 111)", cit., pag. 4.

** SEMPERE NAVARRO, A.V.: "LaLey 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y labora y
Estatuto de los Trabgjadores’, cit., pag. 23.

** Por todas, STJCE 32/93, de 14 de julio de 1994, asunto Webb. Una recopilacion exhaustiva de
dicha jurisprudencia en NOGUEIRA GUASTAVINO, M.: "Resefia de lajurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en € segundo semestre de 1998", RMTAS, nim. 22, 2000, pags.
172y ss.

** Lo cua no habia sido admitido por el Tribunal de Luxemburgo en agunos de sus
pronunciamientos. Asi, por g emplo, SSTJCE 177/88, de 8 de noviembre, asunto Dekker y 179/88, de 8
202



A riesgo de repetir lo obvio, parece evidente que en toda
Europa las mujeres con responsabilidades familiares protagonizan
el mayor indice de absentismo laboral ("absolutamente justificado,
involuntario e incluso socialmente exigido"*4¢), maxime cuando son
harto frecuentes alteraciones en el embarazo o enfermedades
posteriores al parto y derivadas de éste una vez agotados los plazos
de permiso®” (calificados, por lo demaés, de "breves en exceso" por
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas®®), cuyos
efectos perniciosos sobre las obligaciones laborales sufren, por

razones bioldgicas obvias, las mujeres en exclusiva®®.

(..continuacién)

de noviembre, asunto Hertz. El texto esde MARTINEZ ROCAMORA, L.G.: "LaDirectiva76/207, de 9
de febrero, relativa ala aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en cuanto
a acceso a empleo, ala formacion y a la promocién profesiona y a las condiciones de trabgjo”, cit.,
pég. 680.

*® PEREZ DEL RIO, T.: El principio de igualdad: no discriminacién por razén de sexo en el
Derecho del Trabajo, cit., pag. 193.

*" FERNANDEZ RAMIREZ, M.: "La Ley de Prevencién de Riesgos Laborales como nuevo marco
lega de proteccion del embarazo y la maternidad”, en VV.AA.: XIV Jornadas Universitarias
Andaluzas..., cit., pags. 277y 278.

** Buena muestra de lo cual es la STICE 179/89, de 8 de noviembre de 1990, asunto Hertz, donde
queda claro como a menudo los permisos por maternidad son insuficientes para cubrir la posibilidad de
enfermedades derivadas de embarazo o parto.

¥ SSTJICE 400/95, de 29 de mayo de 1997, asunto Larsson 6 394/96, de 30 de junio de 1998, asunto
Brown, cuyo contenido puede sintetizarse de la siguiente forma: 1) La prohibicién de despido durante €l
periodo comprendido desde € inicio del embarazo hasta € término del permiso por maternidad, salvo
casos excepcionales no inherentes a estado de la interesada, se establece en consideracion al riesgo que
supone para la condicion fisica y psiquica de las trabgadoras embarazadas, incluido € riesgo
particularmente grave de incitar a la trabajadora encinta a interrumpir voluntariamente su embarazo. 2)
El despido de una mujer durante & embarazo no puede fundarse en motivos basados en la incapacidad,
derivada de su estado, para desempefiar la actividad labora a que se comprometié frente a su
empresario. 3) El despido de una trabgjadora producido durante su embarazo y motivado por ausencias
debidas a la incapacidad laboral derivada del mismo esta relacionada con la aparicién de riesgos
inherentes al embarazo y por tanto debe considerarse fundado esencialmente en éste. En cambio, en la
medida en que aparezcan tras € permiso por maternidad los estados patolégicos causados por €
embarazo o € parto estan comprendidos en € ambito de aplicacion del régimen general aplicable en
caso de enfermedad. 4) Cuando una trabajadora esta ausente debido a una enfermedad causada por €
embarazo o € parto, en & supuesto de que esa enfermedad haya sido contraida durante el embarazo y se
haya prolongado durante y después del permiso por maternidad, dicha ausencia, no sdlo durante €l
permiso por maternidad sino también durante e periodo comprendido desde € inicio de su embarazo y
d inicio del permiso por maternidad, no puede tenerse en cuenta para el calculo del periodo que justifica
el despido. PEREZ YARNEZ, R.: "Un nuevo paso en la tutela comunitaria de la trabajadora embarazada.
Notas sobre la STJCE de 30 dejunio de 1998", AL, 1991, Tomo |, pags. 69y ss.
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A la vista de lo anterior, no cabe menos que reconocer el
acierto del legislador espafiol a la hora de establecer la irrelevancia
de las ausencias al trabajo debidas a riesgo durante el embarazo o a
enfermedades causadas por el embarazo o parto (sin limite
temporal) a efectos de justificar un despido objetivo por la causa
prevista en la letra d) del art. 52 ET. Ahora bien, no todo son
aspectos positivos: "no puede decirse que el nuevo art. 52 d) aporte
un innovador criterio de interpretaciéon que permita eliminar los
efectos perversos sobre el colectivo de mujeres, ..pues no se
encuentran recogidas todas las causas que impiden justificar un
despido objetivo"®,

De entrada, "cabe precisar que las tinicas ausencias por riesgo
durante el embarazo que resultan irrelevantes respecto del referido
despido son las que generan el efecto suspensivo, sin que puedan
entenderse incluidas otras que, aun de la misma naturaleza, no
generan dicho efecto, pues, aunque de la literalidad del art. 52 d) ET
no deriva tal exclusiéon, no cabe olvidar el caracter tasado que el
mencionado precepto sigue al listar las ausencias de que trata, asi
como que la légica indica que las ausencias por riesgo durante el
embarazo son aquéllas cuyo régimen se regula en la Ley 39/1999,
del que es rasgo fundamental su efecto suspensivo"®!.

Tampoco se contemplan los permisos parentales, pudiendo
sOlo entender incluidos dentro del concepto "licencias" del art. 52 d)
los permisos de lactancia y la reduccién de jornada por cuidado de
hijos o familiares pero no "otros permisos parentales que pudieran
establecerse en los convenios colectivos para atender necesidades
puntuales relacionadas con el cuidado de wun familiar
(enfermedades repentinas o para acompanar a enfermos al
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BALLESTER PASTOR, M.A.: La Ley 39/1999 de conciliacién de la vida familiar y laboral, cit.,
pag. 54.

** MELLA MENDEZ, L.: "Situacién de riesgo durante el embarazo: aspectos labordles y de
Seguridad Social”, cit., pag. 60.
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médico)"2,

Ademas, algtin sector de la doctrina ha sefialado cémo la
nueva redaccion del precepto deja sin resolver otra importante
cuestion: ";como se calificarfa un despido objetivo por faltas de
asistencia al trabajo en las que se computen ausencias debidas a
enfermedades originadas por el embarazo, parto o lactancia?"6>.
Para dar respuesta a este interrogante hay que diferenciar los dos
siguientes supuestos: "si las ausencias se producen dentro del
periodo de suspension por maternidad o riesgo durante el
embarazo o durante todo el periodo de embarazo previo a la
suspension, es evidente que la calificacion de tal despido ha de ser
la de nulidad y ello por dos razones. En primer lugar, porque asi lo
establece expresamente el art. 53.4 a) y b) ET, y, en segundo
término, por ser discriminatoria". En cambio, "si se producen con
posterioridad a dichos periodos de supensiéon, no se aplica la
proteccion que facilita el art. 53.4 a) y b), pues la prohibicién de
despido (en este caso objetivo) y su calificacién como nulo, sélo se
extiende a las extinciones que se produzcan durante el periodo de
embarazo o la suspensién que por tal situacién del contrato se
produzca, debiendo reconducirse estos supuestos a la
improcedencia"®,

En fin --y por si fuera poco--, todavia mas desafortunado
resulta el régimen juridico a aplicar a los despidos objetivos plurales
(o despidos colectivos) por causas vinculadas al funcionamiento de
la empresa, sobre todo desde el punto de vista de la selecciéon de los
trabajadores a despedir, momento éste que presenta el mayor riesgo
de discriminacion, pues las primeras afectadas normalmente van a
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BALLESTER PASTOR, M.A.: La Ley 39/1999 de conciliacién de la vida familiar y laboral, cit.,
pag. 54.

** GORELLI HERNANDEZ, J.: "Lareciente Ley 39/1999, para promover la conciliacion de lavida
familiar y laboral de las personas trabajadoras’, cit., pag. 49.

** GORELLI HERNANDEZ, J.: "Lareciente Ley 39/1999, para promover la conciliacion de lavida
familiar y laboral de las personas trabajadoras’, cit., pag. 49.
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ser, de un lado, "mujeres casadas conviviendo en el seno de la
familia, a las cuales se supone un derecho a ser mantenidas por su
marido"®®, o, de otro, "mujeres contratadas a tiempo parcial"®>®. A
esta deplorable realidad contribuye, ademas, la posibilidad que
otorga la legislacion espafiola de que la resolucién autorizatoria
extintiva del despido colectivo contenga un listado de concretos
trabajadores afectados por la medida o, por el contrario, que se
autorice la extincion de un determinado ntimero de contratos sin
especificacion ~ concreta ~de personas, a individualizar
posteriormente por el empresario a la hora de actuar la autorizacion
extintiva®’.

Sea como fuere, ante la ausencia de criterios objetivos de
preferencia fijados legalmente®s, seria aconsejable que la
negociacion colectiva se detuviera en fijar criterios selectivos --y no
arbitrarios-- de caracter positivo que permitan efectuar el proceso
de eleccion (atendiendo, por ejemplo, a la cualificacién profesional,
diligencia mostrada, antigiiedad en la empresa, exigencias de
productividad, etc.)®, con prohibiciéon expresa de hacer uso de
otros abiertamente discriminatorios tales como el sexo o el estado
civil en relaciéon con éste, y teniendo especialmente en cuenta,
ademads, que en el caso de utilizar el criterio de "cargas familiares"

como preferente para la permanencia en la empresa, "éstas han de

** PEREZ DEL RIO, T.: El principio de igualdad: no discriminacién por razén de sexo en el

Derecho del Trabajo, Madrid (IELSS), 1994, pag. 199. Buena muestra de €llo es la STSJ Catalufia 19
enero 1999 (Ar. 873), en lacua se declaraimprocedente e despido de una mujer, tras haber solicitado €l
reingreso en la empresa desde la situacion de excedencia voluntaria, alengando la necesidad de superar
unasituacién de crisis empresarial.
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Tal y como reconoce la STJCE 322/98, de 26 de septiembre de 2000, asunto Kachelmann.

*" STS 17 marzo, 5junio 6 13y 15 julio 1999 (Ar. 3002, 5069, 6461 y 5794).

** A diferencia de la abundante normativa preestatutaria en la que si se fijaban los criterios de
preferencia. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M.: "La sdleccion de los trabajadores
afectados por un expediente de regulacion de empleo y su control (1), RL, ndm. 4, 1989, pags. 1-3 o
FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: Expedientes de regulacion de empleo, Madrid (Trotta), 1993, pags.

183-184.
** FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: Expedientes de regulacion de empleo, cit., pags. 188-189.
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ser entendidas, de acuerdo con la CE y la reforma del Derecho de
Familia que establece la igualdad de obligaciones en el seno del
matrimonio, compartidas por igual entre los conyuges que trabajan;
en otras palabras, no es legitimamente posible entender que todos
los hijos dependen tinicamente del padre (cabeza de familia) y por
tanto s6lo éste tiene cargas familiares, lo que supondria una
preferencia absoluta en todo caso para la permanencia en la
empresa de los hombres casados con hijos frente a las mujeres"s®.
La adopcion de criterios objetivos a nivel sectorial, a partir de los
cuales realizar la seleccion de los trabajadores cuyas relaciones van
a ser objeto de extincion, permitiria, en fin, un mas facil control de la
adecuacion de las reducciones de plantillas al principio de igualdad
de derecho al mantenimiento del puesto de trabajo.

6.2.2.- Los nuevos supuestos de nulidad en los despidos
disciplinario y objetivo

Mas importantes son las modificaciones introducidas por la
LCVLEF en los arts. 53.4 y 55.5 ET, el primero dedicado al despido
por causas objetivas nulo, y el segundo al despido disciplinario
nulo®!. A ambos preceptos se les incorpora una redaccion simétrica
que tiende a otorgar esta calificacion a los despidos por una u otra
clase de causas producidos durante el ejercicio de los derechos de
maternidad o de permiso parental. En concreto, considera viciadas
de nulidad las extinciones o despidos durante el periodo de
suspension del contrato de trabajo por maternidad, riesgo durante
el embarazo, adopcion o acogimiento o los notificados en una fecha
tal que el plazo de preaviso finalice durante dicho periodo, y los de
las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo
hasta el comienzo de las suspensiones por 'riesgo durante el
embarazo o por maternidad", asi como de los trabajadores que

*® PEREZ DEL RIO, T.: El principio de igualdad: no discriminacién por razén de sexo en el

Derecho del Trabajo, cit., pag. 200.
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MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R.: "El permiso parental por maternidad y ala proteccién
frente al despido traslaLey 39/1999", AS, nim. 20, 2000, pag. 1173.
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hagan uso o hayan solicitado los derechos de lactancia o reduccién
de jornada por guarda legal, o hayan solicitado excedencia por
cuidado de familiares®®.

Dicho de forma mas clara, se reconocen especificamente como
nulos aquellos despidos, ya sean por causas objetivas o por razones
disciplinarias, que afecten a: a) trabajadores con suspension del
contrato por maternidad; b) trabajadores con suspension del
contrato por adopciéon o acogimiento; c) trabajadoras con
suspension del contrato por riesgo durante el embarazo; d)
trabajadoras embarazadas desde la fecha de inicio del embarazo
hasta el comienzo de la suspensién por maternidad; e) trabajadores
que han solicitado permiso por lactancia, desde dicha solicitud
hasta que dejan de disfrutarlo; f) trabajadores que han solicitado la
reducciéon de su jornada por cuidado de familiares, igualmente
desde su solicitud hasta que finaliza su disfrute; g) trabajadores
excedentes por cuidado de hijos; y h) trabajadores excedentes por
cuidado de familiares®®.

Con todo, esta declaracion de nulidad tiene una légica
salvedad: "que se declare la procedencia del despido por motivos
no relacionados con el embarazo o con el ejercicio del derecho a los

permisos y excedencia sefialados"®®; esto es, se requiere que "el

** CABEZA PEREIRO, J.: "Notas sobre |a Ley para promover la conciliacién de la vida familiar y
laboral de las personas trabgjadoras’, cit., pag. 35.

Es més, habida cuenta € despido disciplinario comprende cualquier extincion del contrato de
trabajo decidida unilateramente por e empresario aun cuando la misma no responda a una finalidad
disciplinaria, como reiterada jurisprudencia viene explicando (SSTS 29 diciembre 1992 --Ar. 10378--,
27 julio, 23 octubre 'y 29 noviembre 1993 --Ar. 5992, 8060 y 9091--, 2 marzo 'y 20 julio 1994 --Ar. 2046
y 6688-- 6 23 diciembre 1996 --Ar. 9839--), queda indirectamente aumentado € radio de la proteccion
frente a toda extincion injustificada. SEMPERE NAVARRO, A.V.: "LaLey 39/1999, de conciliacion de
lavidafamiliar y labora y € Estatuto de los Trabajadores’, cit., pag. 25.

La proteccidn, como es l6gico, se extiende al ambito de la funcién piblica. STCo 20/2001, de
29 de enero, que declara discriminatorio elcese de una funcionaria interina durante el periodo en que se
encontraba disfrutando del persmiso por maternidad.

** ALMENDROS GONZALEZ, M.A.: Familia y Trabajo. Comentario practico a la Ley de
Conciliacion de la Vida Familiar y Laboral: aspectos laborales, cit., pags. 292-293.

** RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: "La conciliacién de la vida familiar y laboral
delas personas trabgjadoras (y 111)", cit., pag. 4.
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6rgano judicial (llegue) a la conviccion de que el despido o la
extincion no haya tenido que ver con el embarazo o con el permiso
parental"®®,

De esta forma, y dentro del periodo protegido, la presuncién
de nulidad del despido opera automdticamente y con
independencia de la existencia de un mévil discriminatorio, por lo
que la tnica posibilidad de destruir dicha presuncién es acreditar
suficientemente la procedencia de la decision extintiva, esto es, la
concurrencia de alguna de las causas legalmente previstas para ello.
A diferencia, pues, de lo que ocurre en el despido discriminatorio,
toda la carga probatoria recae sobre el empresario, ya que al
trabajador le bastara con demostrar que el despido coincide con
alguno de los periodos protegidos para que entre en juego la
presuncion. E, igualmente, el esfuerzo probatorio no debe
circunscribirse inicamente a la existencia o no de circunstancias que
puedan implicar discriminacién, sino que sera preciso acreditar
también la suficiencia de la causa que se esgrime para la extinciéon
del contrato, quedando, asi, configurada una suerte de inmunidad
frente a la extincion del contrato en estos momentos. Por ello, y aun
cuando, no llega a establecerse una prohibicion absoluta de
despido, lo cierto es que, salvo que se pruebe adecuadamente la
existencia de wuna causa licita para la ruptura del vinculo
contractual, ésta no podra materializarse ni siquiera acudiendo a la

via de la extincion indemnizada®®®.

Estas novedades poseen --como es obvio- una
"e . 1667 . . .
incuestionable envergadura"®’, si bien no dejan de presentar
algunos flancos abiertos a la critica. De los aspectos positivos y
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SSTSIJ Catalufia 8 enero 1998 (Ar. 462), Galicia 26 enero 1999 (Ar. 45), Madrid 26 enero 1999
(Ar. 92), LaRioja 25 marzo 1999 (Ar. 440) y Catalufia 22 junio 1999 (Ar. 4751).

*® LOPEZ ALVAREZ, M.J: "La proteccion frente d despido de los trabajadores con
responsabilidades familiares', en VV.AA (BORRAJO DACRUZ, E., Dir.): Nueva sociedad y Derecho
del Trabajo, Madrid (LaLey), 2004, pag. 620.

*" CABEZA PEREIRO, J.: "Notas sobre |a Ley para promover la conciliacién de la vida familiar y
laboral de las personas trabgjadoras’, cit., pag. 35.
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negativos de la nueva regulacion se ocupan las paginas siguientes:

1.- Se recupera la figura del despido nulo para calificar
legalmente la extincién contractual incidente en una relacion laboral
en suspenso desaparecida tras la reforma de 1994%8, pero solo
cuando la supension del contrato de trabajo se deba al disfrute de
alguno de los derechos por circunstancias familiares del trabajador
supra enunciados®®.

Aun cuando esta medida merece, sin duda, una valoracion
positiva, lo cierto es que resulta "insuficiente, presentando algunas
carencias dificilmente comprensibles tanto respecto del tipo de
medida discriminatoria cubierta por la tutela especial, como en lo
referente a los periodos de tiempo cubiertos por la misma"®”’,

En primer lugar, cabe destacar como esta especial proteccion
del despido opera s6lo en ciertos momentos temporales, que varian,
ademas, en funcién del derecho de que se trate: para la maternidad,
adopcidn, acogimiento o riesgo durante el embarazo se circunscribe
al tiempo durante el cual se ejercitan los mismos®!, para el
embarazo, desde su inicio hasta que comience la suspensiéon por

*® GORELLI HERNANDEZ, J.: "Lareciente Ley 39/1999 para promover la conciliacion de la vida
familiar y laboral de las personas trabajadoras’, cit., pag. 47.

*® CABEZA PEREIRO, J.: "Notas sobre |a Ley para promover la conciliacién de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras’, cit., pag. 35. De este modo y como ya consta, se expande € ambito
de lacategoria o ingtitucion del despido nulo, que laLey 11/1994 vino a estrechar notablemente al privar
de tal calificacién a los despidos producidos durante la supensién ddl contrato, o con defectos de forma
(salvo para los objetivos), reservando € radical efecto de la nulidad para los despidos animados por
moviles discriminatorios 0 que supongan lesion de derechos fundamentales o libertades publicas del
trabagjador. CAVAS MARTINEZ, F.: "Legidacion labora y responsabilidades familiares del trabajador
(IN. Algunas reflexiones sobre € Proyecto de Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y
laboral de las personas trabgjadoras’, cit., pag. 113.

*® PEREZ DEL RIO, T.: "La Ley 39/1999 de conciliacion de las responsabilidades familiares y
profesionales de las personas trabajadoras. temas de debate’, cit., pag. 63.

*™ Aun cuando agin pronunciamiento judicial ha extendido la declaracién de nulidad a aquellos
despidos que "traen como causa € disfrute de un permiso de paternidad, pero que no tiene lugar durante
€ periodo de disfrute del mismo, sino posteriormente”. STSJ Cadtillay Ledn/Valladolid 24 julio 2000
(Ar. 4314).
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riesgo o por maternidad, para la lactancia y guarda legal, desde que
se soliciten los permisos hasta que finalice su ejercicio, y para la
excedencia, desde que se solicite hasta que se inicie el periodo de
inactividad.

Esta divergencia no parece justificada, pues pueden
detectarese algunas insuficiencias de proteccién, como la del
trabajador que ha notificado al empresario el ejercicio de la
suspension por adopcién o acogimiento y, sobre todo, la del
trabajador que ya haya iniciado la excedencia voluntaria®2. "Lo
absurdo del caso es que la norma si protege al trabajador que haya
solicitado esta excedencia hasta que pase a tal situacion, pero no a
partir del instante en que comienza a disfrutar de la misma. A pesar
de que la Exposicion de Motivos de la Ley se refiere genéricamente
al “despido de los trabajadores con contrato de trabajo suspendido',
la diccion legal es tan clara al respecto que excluye sin duda la
excedencia por cuidado de familiares desde el inicio de la
suspension del contrato: el contraste es claro entre, de un lado, los
permisos de lactancia y de reducciéon de jornada --donde la
referencia es explicita al tiempo de disfrute--y, de otro lado, la
excedencia --donde sélo se atiende al periodo de solicitud previo al
disfrute"®”3--,

Dicho en otros términos, la reserva del puesto de trabajo
establecida en el art. 46.3 ET durante el primer afio, y de un puesto
de trabajo del mismo grupo profesional o categoria equivalente
hasta el resto del periodo méximo de tres afios, como garantia de
reincorporacion efectiva, queda claramente en entredicho, al no
extenderse la tutela del nuevo supuesto de nulidad hasta el referido

momento de la reincorporacion®,

*? CABEZA PEREIRO, J.: "Notas sobre |la Ley para promover la conciliacién de la vida familiar y
laboral de las personas trabgjadoras’, cit., pag. 37.

*® CRUZ VILLALON, J.: "El fomento de la integracion plenay estable de la mujer en € trabgjo
asdariado (comentario a la Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y labora de las
personas trabajadoras)", cit., pag. 96.

" AGUSTI MARAGALL, J: "La tutela anti-discriminatoria en las extinciones contractuales
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Desgraciadamente tal diccion legal '"va a permitir al
empresario esperar al disfrute para ‘represaliar' al trabajador,
siendo entonces improcedente el despido, pero no nulo", lo cual
contradice, dicho sea de paso, lo dispuesto en la clausula 2,
apartado cuarto, del Acuerdo Marco sobre el Permiso Parental,
aplicado, por la Directiva 96/34, segin el cual "con el fin de
garantizar que los trabajadores puedan ejercer su derecho al
permiso parental, los Estados miembros y/o los interlocutores
sociales adoptaran las medidas necesarias para proteger a los
trabajadores contra el despido por haber “solicitado la solicitud' o
cogido un permiso parental, conforme a la legislaciéon, a los
convenios colectivos y a los usos nacionales"*”,

En segundo término, la especial proteccion que ofrece la
modificacién introducida en los arts. 53.4 y 55.5 ET, referente a la
calificaciéon de nulidad del despido, no hace referencia tampoco al
despido causalizado por el disfrute de los permisos establecidos en
el art. 37.3 --mientras si que se hace referencia expresa a los
contemplados en los ntimeros 4 y 5 del mismo precepto--, cuando
especialmente los recogidos en las letras d) --enfermedad, accidente
grave u hospitalizaciéon de parientes-- y f) --para la realizacién de
examenes prenatales y técnicas de preparacion al parto-- tienen
directa relacion con este tema®’.

En tercer lugar, en una Optica mas técnica, la manera de
definir el periodo cubierto por la prohibicién de despido, o mejor,

(..continuacion)

resultante de la Ley 39/1999: apuntes criticos’, en VV.AA (LOPEZ LOPEZ, J., Coord.): Nuevos
escenarios para el Derecho del Trabajo: familia, inmigracién y nocién de trabajador. Homenaje a
Massimo D'Antona, cit., pag. 136.

*® CABEZA PEREIRO, J. y LOUSADA AROCHENA, JF.: "La flexibilizacion del despido
disciplinario, en sus vertientes legal y jurisprudencial, en e contexto de una economia globalizada (1)",
La Ley, nim. 5138, 2000, pag. 4. De esta interpretacion integradora se hace eco la STSJ Cadtillay Ledn
24 julio 2000 (Ar. 4314).

*® PEREZ DEL RIO, T.: "La Ley 39/1999 de conciliacion de las responsabilidades familiares y
profesionales de las personas trabajadoras. temas de debate’, cit., pag. 65.
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por la presuncion de nulidad de la extincién en situaciéon de
suspension del contrato (por embarazo o por maternidad), no es
precisamente afortunada; sefiala la norma que sera nulo el despido
de los trabajadores durante el periodo de suspensién ".. o el
notificado en una fecha tal que el plazo de preaviso finalice dentro
de dicho periodo"; "ello, a sensu contrario, significa que el despido
notificado dentro del periodo de suspensién pero cuya efectividad
se posponga a un momento posterior a éste, que podria incluso ser
el dia siguiente, escapa injustificadamente de la presuncién de
nulidad, a menos que se entre en otra situaciéon protegida, por
ejemplo, la lactancia o la reduccién de jornada, pero, como se ha
seflaladado, no si entra en situaciéon de excedencia"®”’. Por tales
razones, quizd lo mas conveniente, "de jurisprudencia ferenda, seria
resucitar, al menos para estos supuestos, la doctrina abandonada
del despido nulo por fraude de ley"®’s.

En fin, quiza la vinculacién de la institucion con la proteccion
de la maternidad mas que con la tutela antidiscriminatoria por
razén de sexo, y no a la par como debiera, determina la limitacion,
frontalmente criticable, de la prohibicion al despido®®, no
abarcando otros actos empresariales unilaterales como pudieran ser
los supuestos de modificaciones funcionales, geogréficas o de
condiciones de trabajo, ausencia de promocion, etc®®. "En estos
casos, la proteccion debe solicitarse --como tnica via de solucion--
a través del procedimiento de tutela antidiscriminatoria con los
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BALLESTER PASTOR, M.A.: La Ley 39/1999 de conciliacién de la vida familiar y laboral, cit.,
pag. 53.

“® ALBIOL MONTESINOS, I.: La modificacién del Estatuto de los Trabajadores por la Ley
39/1999, cit., pag. 103,

*® La proteccién de la trabajadora frente a las medidas de represalia decididas por € empresario

Unicamente se refiere al despido, que, S bien congtituye una medida de especial gravedad, no es, sin
embargo, la inica. NOGUEIRA GUASTAVINO, M.: "Resefia de la jurisprudencia del Tribunal de
Justiciade las Comunidades Europeas en € segundo semestre de 1998", cit., pag. 178.

** CABEZA PEREIRO, J. y LOUSADA AROCHENA, JF.: "La flexibilizacion del despido
disciplinario, en sus vertientes legal y jurisprudencial, en € contexto de una economia globalizada’, cit.,

pag. 4.
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problemas de demostracion de indicios racionales de
discriminacion por parte de la trabajadora"®®!.

2.- Al comparar lo dispuesto en el art. 10 de la Directiva 92/85
con lo previsto en los arts. 53.4 y 55.5 ET salta a la vista una
importante diferencia: donde la norma comunitaria establece la
taxativa prohibiciéon de despedir a trabajadores antes, durante y
después de su maternidad (salvo en los casos excepcionales no
inherentes a su estado admitidos por las legislaciones y siempre que
la autoridad competente haya dado su acuerdo), la norma espafiola
sanciona de nulidad el despido, el cual, por consiguiente, ya se ha
producido. En definitiva, la norma comunitaria parte de una
"garantia prohibitiva (con una salvedad de caracter excepcional),
mientras que la soluciéon interna lo es en clave de garantia
declarativa y repositoria, pero no prohibitiva ex ante"®s,

No es exactamente lo mismo la proteccién que supone para la
madre saber que no puede ser despedida (salvo casos
excepcionales), que la que supone saber que, aun pudiendo ser
despedida, tiene una expectativa mas o menos intensa de conseguir
una sentencia firme que ordene la reincorporaciéon forzosa (y
forzada) en la empresa que ya la ha despedido, maxime cuando es
de sobra conocido que una parte importante de las sentencias
declarativas de nulidad de wun despido por su caracter
discriminatorio o inconstitucional, percisamente porque son objeto
de recurso, finalizan, a la postre, reconvertidas en soluciones
econdmicas, por cuanto el propio empecinamiento empresarial en
la oposicion a la readmisiéon forzosa termina disuadiendo al
trabajador o trabajadora beneficiario, que acaba percibiendo la
expectativa de la readmision en contra de la voluntad empresarial

** PEREZ DEL RIO, T.: "La Ley 39/1999 de conciliacién de las responsabilidades familiares y
profesionales de las personas trabajadoras. temas de debate’, cit., pag. 65.

** AGUSTI MARAGALL, I.: "La tutela anti-discriminatoria en las extinciones contractuales
resultante de la Ley 39/1999: apuntes criticos', en VV.AA (LOPEZ LOPEZ, J. Coord.): Nuevos
escenarios para el Derecho del Trabajo, cit., pag. 197.
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como una solucion traumatica a la que concluye renunciando®®.

3.- Aunque la nulidad es la tnica calificacion legalmente
prevista, cabria cuestionar la posible admisibilidad de la calificacion
de un despido efectuado durante la situacion de embarazo o
maternidad como improcedente. Ciertamente, de la literalidad,
tanto del referido art. 10 de la Directiva como de los reformados
arts. 53.4 y 55.5 ET parece derivar una posicion restrictiva, segtin la
cual el despido de que se trata sera siempre nulo, salvo --como
sefiala el primero-- en "los casos excepcionales" en que obedezca a
causas "no inherentes" al estado de la trabajadora o --indican los
segundos-- se declare su procedencia "por motivos no relacionados
con el embarazo o con el ejercicio del derecho a los permisos"
derivados del mismo®®.

De este modo, parece que la tinica excepcion que cabe a la
nulidad es la de la procedencia por motivos ajenos al estado de
embarazo de la trabajadora o disfrute de derechos relacionados con
éste®; tinico resquicio que evita la inmunidad absoluta de aquélla
durante las situaciones de que se trata, al garantizarse, en todo caso,
el ejercicio de la potestad empresarial disciplinaria por motivos
justificados. De seguirse esta posicién, no parece existir lugar para
la improcedencia, por lo que cuando las causas en que el despido se
fundamente, aun ajenas al embarazo o maternidad, sean declaradas
judicialmente inexistentes o insuficientes para justificarlo o aquél se
efectie inobservando los preceptivos requisitos formales

(improcedente el disciplinario) la declaraciéon que corresponda sera

** AGUSTI MARAGALL, J: "La tutela anti-discriminatoria en las extinciones contractuales
resultante de la Ley 39/1999: apuntes criticos’, cit., pag. 138.

** MELLA MENDEZ, L.: "Situacién de riesgo durante el embarazo: aspectos labordes y de
Seguridad Social”, cit., pag. 63.

** LOPEZ AHUMADA, JE.: "La conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabgjadoras’, DL, nim. 60, 1999, pag. 282. "Parece que con esta nueva previson normativa €
legidador, animado por un deseable afan proteccionista, limita o, megjor dicho, suprime cualquier posible
declaracién de improcedencia del despido cuando éste afecte, por 1o que aqui interesa, a una trabajadora
embarazada, limitando asi a dos las Unicas posibles calificaciones del despido, bien nulo, bien
procedente”. Sentenciadel Juzgado de lo Social nim. 1 de Pamplona 23 marzo 2000 (Ar. 963).
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la de nulidad.

En otras palabras, "el despido de que se trata s6lo puede ser
nulo o procedente, si bien la nulidad es aqui una categoria sui
generis al comprender a todos los despidos que no sean declarados
propiamente procedentes. Se estd, por tanto, ante una modalizacion
de la clasica calificacién jurisdiccional del despido directamente
relacionada con el status superprotector en que la situacion de
embarazo o maternidad --en cuanto hechos fisiolégicos que exigen
proteccion al maximo nivel-- coloca a la persona trabajadora. Se
evita, asi, la posibilidad de que un empresario, que se ve privado
(por no conseguir acreditar el incumplimiento contractual alegado o
no respetar la forma debida) de la via extintiva directa
(procedencia), pueda extinguir finalmente el contrato a través de la
opcion que en tal sentido le brinda la declaraciéon de improcedencia,
salvo que aquélla correspondiese al despedido por ostentar la
condicion de representante de los trabajadores'"¢%°.

4.- La calificacion expresa de la nulidad del despido de la
persona trabajadora que se halla en alguna de las situaciones
protegidas conlleva importantes consecuencias de orden
procedimental, aliviando considerablemente el peso de la prueba
sobre los trabajadores (trabajadoras, en su mayoria)®”’.

Ciertamente, aunque las extinciones contractuales por alguna
de las razones descritas pueden reconducirse al tipo de despido
discriminatorio nulo, la legislaciéon procesal vigente y reiterada
jurisprudencia exigen al trabajador aportar indicios racionales y
fundados --no siempre faciles de conseguir-- de la discriminacién
padecida, a fin de que pueda operarse la inversion o
desplazamiento de la carga de la prueba hacia el agente causante de

** MELLA MENDEZ, L.: "Situacién de riesgo durante el embarazo: aspectos labordes y de
Seguridad Social”, cit., pags. 63-64.
*" CAVAS MARTINEZ, F.: "Legislacion laboral y responsabilidades familiares del trabgjador (y I1).
Algunas reflexiones sobre € Proyecto de Ley para promover la conciliacion de lavidafamiliar y labora
delas personas trabgjadoras’, cit., pag. 113.
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la  lesion para que éste disipe toda sospecha de
anticonstitucionalidad en su proceder.

Resulta procedente abrir en este momento un breve
paréntesis para sefialar como si bien resulta harto dificil probar una
discriminacion en circunstancias normales, lo es sobremanera
cuando falta un elemento claro de comparaciéon por no haberse
traducido técnicamente la discriminacién en un trato desigual®®®. En
virtud de tal realidad, no es extrafio que tras la Propuesta de 24 de
mayo de 1988, se apruebe la Directiva 97/80, de 15 de diciembre,
relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminacion, a
través de la cual se obliga a los Estados miembros a adoptar "con
arreglo a sus sistemas judiciales nacionales las medidas necesarias
para que, cuando una persona que se considere perjudicada por la
no aplicacién, en lo que a ella se refiere, del principio de igualdad
de trato presente, ante un 6rgano jurisdiccional u otro érgano
competente, hechos que permitan presumir la existencia de
discriminaciéon directa o indirecta, corresponda a la parte
demandada demostrar que no ha habido vulneracién del principio
de igualdad de trato"®". Es mas, tal disposicion normativa ha dado
origen a una suerte de corpus comun de reglas de origen

*® En general, VALDES DAL-RE, F.: "La Ley de Bases de Procedimiento Laboral. Aspectos més
sobresalientes de una reforma procesal anunciada’, en CRUZ VILLALON, J. y VALDES DAL-RE, F.;
Lecturas sobre la reforma del proceso laboral, Madrid (Ministerio de Justicia), 1991, pags. 147-148;
GARCIA PERNANDEZ, M.: "Tutela jurisdicciona y carga de la prueba en € proceso de trabgjo"”,
REDT, nim. 15, 1983, pags. 375y ss.; CRUZ VILLALON, J.: "Constitucion y proceso de trabgjo”, en
VIl Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Sevilla
(Consgo Andaluz de Relaciones Laborales), 1991, pag. 40; GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: La
prueba en el proceso de trabajo, Madrid (Civitas), 1994, pags. 175y ss. 6 RODRIGUEZ-PINERO, M. y
FERNANDEZ LOPEZ, M.: "Discriminacion, carga de la prueba y prueba de presunciones', en
VV.AA.: Il Jornadas Hispano-Luso-Brasilefias de Derecho del Trabajo, Madrid (MTSS), 1985, pag.
910.

* Su andlisis en PRECHAL, S. y BURROWS, N.: Gender discrimination Law of the European
Community, Aldershot (Burrows), 1990, pags. 296 y ss.

** Como con gran acierto ha sentado lamejor doctrina, "la Directiva sobre inversion de lacargade la
prueba constituye un gigantesco salto cudlitativo en la defensa del principio de igualdad de trato”.
LOPEZ LOPEZ, J. y CHACARTEGUI JAVEGA, C.: "Las politicas de empleo comunitarias sobre
insercién de la mujer en € mercado de trabgjo. Dd principio de igualdad retributiva en € Tratado de
Roma a la constitucionalizacién comunitaria del principio de igualdad de trato y de oportunidades en €
Tratado de Amsterdam”", REDT, nim. 99, 2000, pag. 25.
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jurisprudencial®?, en el sentido de introducir criterios especificos
para la distribucion de la carga de la prueba en materia de
discriminacién por razén de sexo, pues parece que solo asi va a
poder llegarse --no sin dificultades-- a asegurar la efectividad de la
interdiccién de la discriminacién y, en todo caso, de la paridad de
armas y el necesario equilibrio del debate procesal®?.

Por su parte y en nuestro pais, el Tribunal Constitucional ha
sentado una doctrina que parece estar hoy perfectamente definida,
a saber: el trabajador tnicamente ha de aportar "indicios racionales"
(entendidos "como un principio de prueba")*®, que permitan
establecer cierta presuncion sobre la existencia de la alegada
discriminacion®®, debiendo el empresario --y s6lo él-- destruir la

691

STJCE 421/92, de 5 de mayo de 1994, asunto Habermann-Beltermann, declaré como "d apartado
1dd art. 2, enrelacion con € apartado 1 del art. 3y con €l apdo. 1 del art. 5 de la Directiva 76/207/CEE
del Consgjo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere d acceso a empleo, a la formacion y a la promocion
profesionales, y a las condiciones de trabagjo, se opone a que un contrato de trabajo, de duracién
indeterminada, relativo a un trabagjo que debe ser efectuado de noche y celebrado entre un empresario y
una trabajadora embarazada, ignorando ambos dicho embarazo, sea, por una parte, declarado nulo
debido ala prohibicién legal del trabajo nocturno que se aplica, conforme a Derecho nacional, durante
€ embarazo y la lactancia maternay, por otra, impugnado por € empresario debido a un error sobre las
cualidades esenciaes de la trabgjadora en e momento en que se celebro el contrato™.

De destacar es también la STJCE 32/93, de 14 julio de 1994, asunto Webb, la cual resuelve un
supuesto de cuestion prejudicial planteada por un Juez britanico, basado en unaley que establecia como
e despido de una trabgjadora fundado en la situacion de embarazo de ésta no podria ser considerado
discriminatorio en ausencia de una posibilidad masculina de comparacion. La situacion era peculiar
porque la empleada habia sido contratada para sustituir, a su vez, a una trabajadora que se encontraba
embarazada, pero no con un contrato a tiempo determinado sino con un contrato por tiempo indefinido
en virtud del cual la sustituta podia seguir en servicio una vez reingresara la trabagjadora objeto de
sustitucion. Al poco de comenzar su trabgjo la sustituta qued6 también embarazada y comenzé a
ausentarse por €llo, razén que fue alegada por e empresario como causa para € despido porque la
trabajadora habia sido contratada para sustituir a otra embarazaday, a su vez, aquélla también faltaba a
trabagjo por € mismo motivo. Para € Tribunal de Justicia € argumento dado por € empresario era
irrelevante porque un despido de una trabagjadora por causa de su embarazo no podia nunca ser
considerado como no discriminatorio.

** GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: La prueba en el proceso de trabajo, cit., pag. 215.

** STCo 41/1999, de 22 de marzo, que llega a superar incluso la regla del principio dispositivo y
obliga al érgano judicial aintervenir en la procura de los hechos para suscitar |a sospecha razonable del
juzgador. CABEZA PEREIRO, J.: "El derecho de la mujer a trabajar en igualdad: apuntes sobre €l
estado de lacuestion', cit., pag. 205.

** PUEBLA PINILLA, A.M2: "Iguadad y discriminacion en € gjercicio del poder disciplinario”, RL,
1994, Tomo |, pag. 255.
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presuncion probando que existe una causa justificadora
suficiente®®, esto es, ha de justificar que la decision adoptada,
tachada de haber incurrido en un comportamiento discriminatorio,
obedece a motivos razonables, lejanos a la finalidad de atentar
contra un derecho fundamental®®.

Ahora bien, pese a la gran ventaja que para el trabajador/a
puede presentar la aludida "desviacién o correccion de la carga de
la prueba", lo cierto es que mas que liberarle "de la carga probatoria,
lo que en realidad facilita es una minima reduccién de la carga
probatoria"®’, pues quien alega la discriminacion deberé aportar, en
todo caso, los hechos que permitan deducir, al menos, "indicios
suficientes" de la discriminacién, y que permitan al 6rgano
jurisdiccional concluir la presencia real de una situacién en la cual
"estd en juego el principio de igualdad"*®.

A tenor de tal doctrina, "la simple alegacion de discriminacion
por la trabajadora no supone que sea el empresario el que deba
probar las razones de su actuacion; es necesario que los hechos
presentados permitan presumir la existencia de discriminacion
directa o indirecta"®”, quedando obligada (pues en ella y solo
excepcionalmente en el trabajador se estd pensando) a aportar
hechos que otorguen verosimilitud a la hipétesis discriminatoria,

695

Entre muchas, SSTCo 38/81, de 21 de noviembre; 34/84, de 14 de marzo; 94/84 de 16 de octubre;
112/84, de 26 de noviembre; 47/85, de 27 de marzo; 88/85, de 19 de julio; 104/87, de 17 de junio;
166/88, de 26 de septiembre; 114/89, de 22 de junio; 135/90, de 19 de julio; 197/90, de 29 de
noviembre; 21/92, de 14 de febrero; 7/93, de 18 de enero; 14/93, de 18 de enero y 66/93, de 1 de marzo.

** FERNANDEZ DOMINGUEZ, JJ.: "Prueba’, en VV.AA. (FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J,,
Coord.): Diccionario Procesal Social, Madrid (Civitas), 1996, pag. 624.

*" Méxime cuando, todavia a dia de hoy, algunos érganos judiciales siguen efectuando una
interpretacion completamente arbitraria, desconociendo la vigencia y €ficacia de los derechos
fundamental es de los trabajadores y de la prohibicidn de discriminacion por razén de sexo en la empresa.
LILLO PEREZ, E.: "Discriminacion por razon de sexo y arbitrariedad judicial (Comentario ala STSJ
Madrid de 23 de abril de 2001)", RL, nim. 13, 2001, pag. 65.

*® STCo 21/1992, de 14 de febrero.

** GORELLI! HERNANDEZ, J.: "Situacion de embarazo y principio de igualdad de trato. La
regulacién comunitariay su jurisprudencia’, REDT, nim. 97, 1999, pag. 768.
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para lo cual puede hacer uso de la llamada constatacion estadistica -
-tan importante en estos supuestos’”, pero no exenta de
problemas™-- de que la medida o el criterio utilizado,
aparentemente neutral, repercute negativa y mayoritariamente en el
colectivo femenino”

Asi, tinicamente cuando la trabajadora sea capaz de probar '"la
concurrencia de un fondo o panorama discriminatorio general o la
presencia de hechos de los que derive la sospecha vehemente de
que se estd discriminado (sin que sea suficiente con la mera
alegacion del movil discriminatorio)'”®, el empresario ha de
acreditar la existencia de otros motivos distintos en el origen de su
decisién, asi como que los mismos son razonables y necesarios
desde la perspectiva de un correcto comportamiento empresarial,
desde el interés de la empresa o, si se prefiere, desde la 6ptica de lo
que haria un "buen empresario"’*. En otro caso, a falta de la

" LANQUETIN, M.Th.: "Le preuve de la discrimination: I'apport du droit communautaire”, DS,
nim. 5, 1995, pags. 436 y ss.
Cabe hacer referencia, por su interés, a pronunciamiento del Juzgado de Primera Instancia de
Milan, en sentenciade 14 julio 1979, € cua declara la fata de legitimidad del despido de mujeres
embarazadas --justificado por & empresario en laimposibilidad de destinar a tal es trabajadoras a cumplir
turno de noche-- y la obligada e inmediata readmision de éstas.
" El principal problema radica en conocer cud es la "metodologia de investigacion estadistica
adecuada’. QUINTANILLA NAVARRO, B.: Discriminacién retributiva. Diferencias salariales por
razon de sexo, cit., pag. 117.

" BALLESTER PASTOR, M.A.: "Discriminacion por razén de sexo en e acceso al empleo”, RL,
ndms. 3-4, 1993, pag. 182.

" MELLA MENDEZ, L.: "Situacién de riesgo durante el embarazo: aspectos labordes y de
Seguridad Social”, cit., pag. 64.

™ Todo ello debe ser analizado en el sentido de que la decision adoptada es |a Gnica idonea para
satisfacer € interés de la empresa y que no cabe otra de menor impacto sobre e colectivo femenino;
emerge asl € uso de criterios de proporcionalidad, correccion y buena fe para controlar los poderes
empresariales, que necesariamente habran de hacerse mas transparentes, a menos en estos casos,
conllevando, como efecto afiadido, evidentes limites a aquellos poderes sin quedar exentos de los riesgos
de burocratizacion de la actividad empresarial. GUARRIELLO, F.: "Le azioni in giudizio", en VV.AA.:
Il diritto disequale: la legge sulle azioni positive, Turin (Giappichelli), 1992, pag. 194.
Entre muchas, SSTCo 82 y 90/1997, de 22 de abril y 6 de mayo; SSTS 13 octubre 1989 (Ar.
7170), 12 septiembre 1990 (Ar. 6999), 16 enero 1991 (Ar. 51), 27 septiembre 1993 (Ar. 7405), 9 febrero
y 15 abril 1996 (Ar. 1007 y 3080) 6 16 abril 1997 (Ar. 3394), en la cua se estima que "de los hechos
anteriores, coetdneos y posteriores... se derivan una serie de indicios racionales de discriminacion...
mientras la empresa no ha dado satisfaccion procesal alguna a la obligacion procesal de probar la
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aportacion de indicios suficientes de discriminacién por parte de la
trabajadora, deviene ociosa o inutil la segunda fase de la prueba que

impone a la empresa la obligacion de acreditar la justificacion de la

decision extintiva’®.,

Por si ello fuera poco, la dificultad todavia es mayor cuando
la trabajadora es contratada por tiempo determinado’ vy, sobre
todo, cuando queda sometida a un periodo de prueba al inicio de su

relacion laboral’”. La razon es obvia: en principio el empresario no
(..continuacion)

racionalidad de la medida adoptada, en este caso, un despido’. En € mismo sentido, STSJ
Canarias/Santa Cruz de Tenerife 20 septiembre 1991 (Ar. 4961), Castilla-La Mancha 20 enero 1994 (Ar.
331), AndalucialMéaga 2 febrero 1996 (Ar. 287) y 29 octubre 1999 (Ar. 3521), Pais Vasco 19 marzo y
16 julio 1996 (Ar. 478 y 3231), Catalufia 16 octubre y 2 diciembre 1997 (Ar. 3717 y 4908), 8 enero
1998 (Ar. 462), 7 y 19 enero, 22 junio, 20 septiembre, 6 octubre y 26 noviembre 1999 (Ar. 1096, 873,
2429, 3627, 4204 y 3969), Vaencia 18 junio 1997 (Ar. 2077) y 6 mayo 1998 (Ar. 2233), Cantabria 21
enero 1997 (Ar. 148), Aragén 19 febrero 1997 (Ar. 519) y 21 diciembre 1998 (Ar. 4162), Asturias 4
diciembre 1998 (Ar. 4407), La Rioja 25 marzo 1999 (Ar. 440), Madrid 26 enero y 9 septiembre 1999
(Ar. 92 y 3216), Gadlicia 26 enero 1999 (Ar. 45), Andalucia/Sevilla 5 marzo 1999 (Ar. 1716) 6
Canarias/Las Palmas 25 octubre 1999 (Ar. 660/2000).

™ MELLA MENDEZ, L.: "Situacién de riesgo durante el embarazo: aspectos labordes y de
Seguridad Social”, cit., pag. 64. De gran interés es la doctrina sentada por la STCo 41/1999, de 22 de
marzo, en virtud de la cual tras reiterar que la "exigencia ad empleador de acreditar que los criterios
seguidos son gjenos a todo mévil de trato discriminatorio, por descansar en razones objetivas, s0lo es
procedente en aquellos casos en que la parte demandante aporte al proceso un minimo de indicios
suficientes, 0 un principio de prueba que genere razonablemente una apariencia o0 presuncién sobre la
realidad de la conducta empresariad que se denuncia’, se afiade --como novedad-- que s no se aportala
prueba interesada y admitida, e 6rgano judicial debe desplegar la correspondiente actividad procesal
tendente a completar la prueba interesada, de forma que se incorporen debidamente a los autos los
elementos de conviccidn necesarios para tener por acreditados suficientes indicios del trato desigua
denunciado”. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: "Obligacion del érgano judicia de posibilitar la
acreditacion de indicios de la vulneracion de los derechos fundamentales: @ Juez debe asegurar que las
pruebas admitidas sean aportadas (Tutela de derechos fundamentales, manifestaciones del principio de
investigacion en e proceso laboral e indefensién). Comentario ala sentenciadel Tribunal Constitucional
41/1999, de 22 de marzo", Revista de Derecho Social, nim. 7, 1999, pag. 123.

" STCo 173/1994, de 7 de junio. En el mismo sentido, SSTSJ Catalufia 7 junio y 20 septiembre 1999
(Ar. 1907 y 3627), LaRioja 25 marzo 1999 (Ar. 440), Pais Vasco 23 febrero 1998 (Ar. 761) 6 Cataufia
17 octubre 1997 (Ar. 3717), en la cual € Tribunal considera "que la no renovacion de un contrato
temporal de una trabgjadora embarazada, cuando la empresa no acredita suficientemente los motivos que
justifican su decisién probando la concurrencia de causas razonables que pongan indubitadamente de
manifiesto la inexistencia de animo discriminatorio, es un acto contrario a derecho que no puede
entenderse legitimado por la libertad que goza € empresario para decidir a renovacion o no de un
contrato de trabajo". Contra, estimando que la ausencia de prérroga o de renovacion de un contrato
tempora no es discriminatorio por razén de sexo aunque la trabgjadora en cuestion estuviera
embarazada, SSTSJ Galicia9 diciembre 1998 (Ar. 5487) 6 9 septiembre 1999 (Ar. 3216).

" Sobre todo por la enorme inseguridad que ello implica en cuanto a la posible terminacion de su
contrato por voluntad del empresario sin que llegue a congtituir despido. QUINTANILLA NAVARRO,
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tendria que motivar o someter a causa la extinciéon del contrato de
trabajo (art. 14.2 ET)"®, pues el periodo de prueba queda
configurado en el ordenamiento juridico espafiol como una figura
que atribuye al empresario la prerrogativa de libre extincién de la
relacion de trabajo’. Se convierte, por tanto, en uno de los
momentos contractuales, después del acceso al puesto de trabajo,
mds aptos para una actuacion empresarial discriminatoria”l?, pues,
como bien cabe observar, en el caso de que la despedida alegara que
la extincién en el periodo de prueba ha obedecido precisamente a
un motivo discriminatorio, "lo que ocurre entonces no es realmente
que se invierta la carga de la prueba, sino que --excepcién a la
excepcidon-- aparece la necesidad de probar: no la de probar que no
se ha discriminado --prueba posible, pero como de hecho negativo
que es, normalmente dificil--, sino la de probar que ha habido una

causa no discriminatoria para despedir"”!1.
(..continuacion)
B.: "Acceso d empleo y condiciones de trabgjo en general”, en VV.AA. (PEREZ DEL RIO, T., Coord.):
La discriminacion por razén de sexo en la negociacion colectiva, Madrid (MTAS), 1997, pag. 81.

™ Con una tota inaplicacion de las reglas y principios generales aplicables al despido. SSTCo
94/1984, de 16 de octubre y 166/1988, de 26 de septiembre.

" RODRIGUEZ-PINERO, M. Y BRAVO-FERER, M.: "Naturalezajuridica del periodo de prueba’,
en VV.AA.: Estudios en homenaje a Jordana de Pozas, |11, Madrid (IEP), 1961, pags. 103y ss.

" PEREZ DEL RIO, T.: El principio de igualdad: no discriminacién por razén de sexo en el
Derecho del Trabajo, cit., pag. 138.

" En suma, "de la prueba de hechos de los que surja la presuncién de discriminacion nace la
necesidad de probar, para destruir aquélla, que la discriminacién no ha existido. Esto probado, s €
despido ha ocurrido en periodo de prueba, nada queda por probar para la eficacia ddl despido”.
ALONSO OLEA, M.: "Resolucién de contrato de trabajo en periodo de pruebay discriminacién por
razén de embarazo”, REDT, nim. 36, 1988, pag. 620.

Quiza convenga parar la atencion por su gran interés en € supuesto de hecho resuelto por la
STCo 166/1988, de 26 de septiembre, que trata del despido, durante € periodo de prueba de una
enfermera interina a causa de su situacion de embarazo, que le impedia trabajar en € servicio de didisis
en € que prestaba servicios, y del que habia solicitado traslado a otra seccion. El empresario argument6
la no superacion del periodo de prueba para proceder a extinguir € contrato contrato de trabajo. Por su
parte, € Tribuna Congtitucional calificd e despido como discriminatorio, aplicando para €elo
conjuntamente la nocién de discriminacion como "represalia’ y la nocién especifica de discriminacion
por razén de sexo. Desde la perspectivade la "represalid’, en cuanto exigencia de una razon objetiva que
justificarala decisién empresarial, podia haberse aceptado que e cese tenia una motivacion razonable: la
imposihilidad de trabajar para e servicio a que estaba adscrita; sin embargo, desde la perspectiva de la
discriminacion "stricto sensu”, la decisién empresarial habia de ser examinada ademés desde la éptica de
las prohibiciones especificas de discriminacion del art. 14 CE, con la particularidad de que aqui no erael
sexo en si mismo, sino la situacién de embarazo lo que habia motivado € cese.
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Para que el caso quede planteado en tales términos, no basta
la mera alegacion de discriminacion por la trabajadora, es preciso
ademas, la alegacion de unos hechos y su prueba, de forma tal que
presten un fundamento sdlido a la presuncion de que la
discriminacién ha existido (por ejemplo, que su rendimiento no bajé
en calidad y cantidad del promedio de otros trabajadores en la
misma situacion’’?); en el mejor supuesto de haber conseguido
acreditar aquella circunstancia sera el empresario quien tendra que
destruir la presuncion, si quiere que el despido prospere’s,
alegando causas laborales concretas referidas a un incumplimiento
previo de la trabajadora o a la valoracion negativa y justificada de
su actuacion durante un tiempo prudencialmente aconsejable para
verificar el adecuado cumplimiento o constataciéon de aquéllas”;
ello sin olvidar --claro estd-- que la relacion de trabajo durante el
periodo de prueba puede ser disuelta mas facilmente, habida
cuenta la existencia de determinadas causas o circunstancias que en
un contrato de trabajo normal serian insuficientes’®, pero que
podrian, sin embargo, justificar el despido en este estadio del
contrato de trabajo”*®.

Habida cuenta las dificultades apuntadas, con la nueva
regulaciéon incorporada tras la LCVLEF, siempre que la persona
trabajadora se halle en alguno de los supuestos protegidos por
embarazo o maternidad, se presume ex lege y ab initio la nulidad de
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la extincién, por lo que dicha presuncion iuris tantum libera a aquél
de la inicial carga de probar los indicios de discriminacién o, mejor
dicho, dicha carga se reduce a la sola y necesaria acreditacion en el
acto de juicio de estar incurso en alguno de los referidos
supuestos’!’.

Aliviada la posicion del demandante al no tener que aportar
indicios de ningun tipo, corresponde al demandado probar que,
pese a la coincidencia temporal, los motivos del despido son
"ajenos" al embarazo o a los permisos parentales’®, en el bien
entendido sentido de que la expresiéon "ajenos" implica "una
verificacién mas estricta, en relaciéon con lo que la jurisprudencia
constitucional ha llamado de forma algo equivoca un despido
pluricausal'”?: "no se trata sé6lo de que la medida sea objetiva,
razonable y proporcionada, sino, ademas, de que la causa no puede
tener nada que ver con los trastornos de la prestacion laboral que
derivan del embarazo o del permiso parental.. No basta la
existencia de una concausa, sino que ha de excluirse que exista una
concausa relacionada con el embarazo y la lactancia, de modo que
el érgano judicial ha de llegar a la conviccion de que el despido o la
extincion nada ha tenido que ver con el embarazo o el permiso
parental”®. En definitiva, "se produce un efecto mucho mas

" MELLA MENDEZ, L.: "Situacién de riesgo durante el embarazo: aspectos labordles y de
Seguridad Social”, cit., pag. 64.

" Lo cual no resulta nada dificil cuando la trabajadora embarazada disfrutaba de un contrato
temporal. STSJ Castilla-La Mancha 16 junio 2000 (Ar. 2249).

" Los érganos de lajurisdiccion social han de alcanzar y expresar |la conviccion, no tanto de que e
despido no fue absolutamente extrafio a la utilizacion del mecanismo disciplinario, sino més bien la de
que e despido fue enteramente extrafio a una conducta discriminatoria por razén de sexo, de modo que
pueda estimarse que € despido en todo caso habria tenido lugar verosimilmente por existir causas
suficientes, razonables y serias para entender como razonable la decision empresarial desde la mera
perspectiva disciplinaria. El érgano judicia debe considerar probado que los hechos imputados al
trabajador, ademés de tener una realidad histérica, fueron en verdad los Unicos causantes del despido en
laintencion del empleador y calificar tales hechos como gjenos a todo propésito discriminatorio. SSTCo
55/1983, de 22 de junio; 104/1987, de 17 de junio; 166/1988, de 26 de septiembre; 114/1989, de 22 de
junio; 135/1990, de 19 dejulio; 197/1990, de 29 de noviembre; 21/1992, de 14 de febrero; 7/1993, de 18
de enero; 266/1993, de 20 de septiembre y 180/1994, de 20 dejunio.

" RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: "La conciliacién de la vida familiar y laboral
de las personas trabajadoras (y 111)", cit., pag. 5.
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rotundo que el derivado del desplazamiento de la carga de la
prueba en aplicacion del art. 96 LPL o del art. 4 de la Directiva
97/80, pues se exige a la parte demandada demostrar que el
despido o la decisién extintiva, ademas de resultar ajena a cualquier
proposito discriminatorio, merece la calificacion de procedente"”%.

5.- Se ha perdido la oportunidad de corregir, no obstante, el
no siempre acertado rumbo de la jurisprudencia europea cuando
distingue entre’?: de un lado, aquellas enfermedades desarrolladas
antes de finalizar el permiso de maternidad, en cuyo caso admite, y
ello es correcto, que si se despide por su causa se vulnera la
prohibicion de despido y se incurre en discriminacion sexista’?; de
otro, las persistentes después de finalizar el permiso de maternidad
o las originadas con posterioridad, en cuyo caso se ha negado, y ello
no se puede considerar correcto, la existencia de discriminaciéon
sexista’?.

Las enfermedades causadas por el embarazo o el parto
persistentes después de finalizar el permiso de maternidad o las
originadas con posterioridad presentan, pues, una proteccion
inferior a las desarrolladas antes de finalizar el permiso de
maternidad, "perdiéndose una buena ocasién para solventar esta
problematica, ofreciendo, ademads, una solucién progresiva vy,
desgraciadamente, no parece inminente una inclusion, via legal o
jurisprudencial, en el ambito de la proteccion de la prohibiciéon de
despido o de la discriminacién sexista o, al menos, una
equiparacion en el nivel de proteccion". No obstante lo cual, se

" CABEZA PEREIRO, J.: "Notas sobre |a Ley para promover la conciliacién de la vida familiar y
|aboral de las personas trabajadoras’, cit., pags. 35-36.

" CABEZA PEREIRO, J. y LOUSADA AROCHENA, JF.: "La flexibilizacion del despido

disciplinario, en sus vertientes legal y jurisprudencial, en e contexto de una economia globalizada (1)",

cit., pag. 4.
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atisba un resquicio de esperanza en la nueva redaccion del art. 52 d)

ET anteriormente comentado’?.

6.- Habida cuenta el ET no fija un periodo de tiempo
determinado en el que deba procederse a la reincorporacion tras el
disfrute de los permisos, ni requisitos previos de solicitud, cabe
entender que basta la "reincorporacion de hecho a la empresa de
manera inmediata concluido el plazo de suspension...; de este
modo, una negativa empresarial a la readmisién, finalizada la baja
por maternidad (o la suspension del contrato en los términos antes
expuestos), seria técnicamente un despido'’?®. Ahora bien, el
problema radica en determinar la calificacion de dicho despido,
siendo la solucién mas adecuada considerar el mismo no como
improcedente, sino como nulo por discriminatorio, al atentar contra
el principio de igualdad ex art. 55.5 ET?%.

Por lo tanto, si, ante una solicitud de reingreso por parte del
trabajador, el empresario no contesta a la misma o la rechaza de una
forma rotunda e inequivoca, ésta debe interponer la oportuna
demanda por despido’.

7.- Con gran acierto la Ley 39/1999 no ha hecho depender
(mejorando lo dispuesto en la Directiva 92/85) la proteccion frente
al despido durante el embarazo de que la trabajadora notifique su
estado al empresario, sino que opera automaticamente, sin que se
deba probar que éste era conocedor de la circunstancia en que se
encuentra aquélla’?. En principio, "bastaria la existencia objetiva del
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embarazo al momento del despido para trasladar al empresario la
carga probatoria de su procedencia por causas no inherentes al
embarazo, razén por la cual, a efectos practicos, se esta
presumiendo que el empresario conoce el embarazo y que ello es la
causa del despido"”*.

Ahora bien, no faltan pronunciamientos judiciales --harto
criticables-- en los cuales el despido de una trabajadora embarazada
s0lo se declara nulo si la empresa es conocedora de tal estado,

siendo considerado improcedente si la empleadora lo desconocia”!.

9.- En fin, las consideraciones anteriores dan sobradas
muestras de que las garantias legales transcritas (aun cuando
suponen un importante avance) no permiten la realizaciéon plena de
la igualdad material entre hombres y mujeres integrantes de una
unidad familiar. De una parte, porque quienes ejercitan los
derechos de conciliacién son fundamentalmente las trabajadoras, de
manera que la razén tltima del moévil discriminatorio sigue estando
ligado al género, por més que se quiera hacer desaparecer por parte
del legislador, cualquier referencia al sexo, mediante la utilizaciéon
de términos neutros como '"permiso parental" o "personas
trabajadoras". De otro lado, porque ni siquiera para las destinatarias
facticas de las medidas examinadas se arbitra una garantia lo
suficientemente amplia y eficaz como para reforzar su estabilidad

(..continuacion)

laboral de las personas trabgjadoras’, cit., pag. 37. De todas formas, algunos autores --de una forma no
demasiado afortunada-- han criticado € hecho de computar --a igual que hace la Directiva 92/85-- €
periodo durante € que no cabe e despido a partir del comienzo del embarazo, en lugar de a partir del
momento en que e empresario tiene conocimiento de esta circunstancia, pues no en vano parece obvio
que s € empresario despide injustamente, ignorando que la trabajadora estd embarazada, € movil
presuntamente discriminatorio ya no sera la maternidad, sino otro distinto, a margen ddl espiritu de la
norma. PAOLI, C... "Las trabgjadoras y la maternidad. Algunos gemplos de paises de Europa
occidentad", RIT, Val. 101, nim. 1, 1982, pag. 36.

" CABEZA PEREIRO, J. y LOUSADA AROCHENA, JF.: "La flexibilizacién del despido
disciplinario en sus vertientes legal y jurisprudencial, en € contexto de una economia globalizada', La
Ley, nim. 5138, 2000, pag. 4. En este sentido, SSTSJ Catduia 7 enero 1999 (Ar. 1096), Cantabria 29
diciembre 2001 (Ar. 2002/284) 6 Catalufia 4 octubre 2001 (Ar. 900).

"' STS 26 febrero 2004 y STSJ Canarias/Sanata Cruz de Tenerife 17 febrero 2004 (ambas en RTSS --
CEF--, nim. , 2004, pag. 2).
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en el empleo y en las condiciones de trabajo, toda vez que los
mecanismos legales presentan graves fisuras que permitiran al
empresario desprenderse de ellas o perjudicarlas de cualquier otro
modo por razén de su maternidad o atencion de responsabilidades
familiares”.

"? GARCIA ROMERO, B. y LOPEZ ANIORTE, M.C.: La proteccién juridico-laboral de mujeres y
menores, cit., pag. 68.

228



III.- REFLEXIONES FINALES

La incorporaciéon de las mujeres al mercado laboral ha
supuesto en buena medida la transformacién de las relaciones
familiares, que se han visto impregnadas por serios obstaculos cuyo
origen se encuentra en el papel que tradicionalmente ha asumido la
mujer de forma natural, siempre vinculado con las
responsabilidades familiares.

Este hecho hace necesario configurar un sistema que
contemple las nuevas relaciones sociales surgidas y un nuevo modo
de cooperacién y compromiso entre varones y féminas, que permita
un reparto equilibrado de responsabilidades en la vida profesional
y en la familiar.

La corresponsabilidad de hombres y mujeres en la atencién
de la familia potenciada desde el Estado y desde las Comunidades
Auténomas es, pues, la mejor via para ir avanzando en la
construccion de politicas publicas de proteccion familiar. En este
sentido, la LCVLF perfecciona los mecanismos de proteccion,
establecidos ya con anterioridad, en beneficio de los trabajadores
asalariados, con el fin altimo de conseguir una adaptacion mutua
entre el trabajo (especialmente de las mujeres, cada vez con maés
peso especifico en todos los sectores de la produccién), y el tiempo
necesario para el desarrollo de la vida familiar (cada vez maés
complejo sobre todo en los nicleos urbanos donde aquel trabajo
tiene lugar mayoritariamente). Pero, en realidad, la Ley (por maés
que utilice los circunloquios de "conciliacion" de vida laboral y
familiar y de "personas trabajadoras") se inscribe en el contexto de
una serie de normas que, desde antiguo, tienden a aliviar las
penalizaciones de la mujer con responsabilidades familiares en el
trabajo asalariado, tomando tinicamente en cuenta el marco en que
esa penalizacion se ha venido produciendo tradicionalmente: la
familia nuclear estable.

En definitiva, la Ley no trata més que de mejorar el sistema ya
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existente de los diversos tipos de permisos que traen su causa en la
maternidad o en situaciones femeninas homologables y en
circunsantaicas familiares conexas a ellas, pero no aborda el
problema de la corresponsabilidad familiar desde un punto de vista
integral. Serfa conveniente, por tanto, adoptar un punto de partida
distinto, introduciendo los cambios legislativos necesarios en el
ambito laboral para que los trabajadores puedan participar mas
activamente en la vida familiar (a este respecto han sido muchas las
propuestas de reforma formuladas a lo largo del presente trabajo),
pero dando un paso adelante en el camino hacia la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres y proporcionando los
servicios publicos necesarios para otorgar el cuidado necesario a la
familia "postradicional". Es decir, no s6lo favorecer que el disfrute
de los permisos por maternidad o paternidad no afecte a las
posibilidades de acceso al empleo o a las condiciones de trabajo,
sino conseguir un compromiso entre hombres y mujeres que
permita un reparto equilibrado de responsabilidades en la vida
profesional y privada a través de la promocién de servicios de
atencion a las personas necesitadas en un marco mas amplio de
atencion a la familia. Asi se conseguiria no sélo una mayor
presencia de las mujeres en el mercado de trabajo y una mejora en
sus posibilidades de carrera profesional, sino también se facilitaria
la creaciéon de cuantiosos puestos de trabajo en aquellos supuestos
en que las mujeres se emanciparan de las tareas propias del ambito
doméstico-familiar.

De ello es consciente, sin duda, la Junta de Castilla y Leén,
pues, entre sus multiples iniciativas, destacan aquellas recogidas a
tales efectos en el Acuerdo 9/2004, de 22 de enero, por el que se
aprueba la estrategia regional para facilitar la conciliacion de la vida
familiar y laboral.

Descendiendo a un terreno mas concreto, las propuestas a
materializar pueden ser varias:

1%- Es preciso proceder a la modificacion de aquellas
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instituciones que, como la lactancia o la suspensién del contrato en
caso de parto, siguen haciendo del cuidado de los hijos una tarea
principalmente femenina. En estos casos, al quedar protegida
tnicamente la familia nuclear, el Estatuto de los Trabajadores no
diferencia adecuadamente el primer estado de proteccion a la
familia, que se circunscribe al cuidado de la mujer por el hecho
biolégico de la maternidad, del segundo, en el que las medidas
protectoras se otorgan con el objetivo de facilitar tanto al padre
como a la madre el cuidado de los hijos. La disfuncionalidad se
localiza, pues, en la atribucién de la titularidad de determinados
derechos que, aunque no llegue a una individualizacién que
permita su ejercicio simultaneo, debe al menos situar al hombre y la
mujer en un plano de igualdad. Seria necesario, por ello, que en
supuestos como la lactancia o la suspension del contrato por
nacimiento de un hijo biolégico, el &mbito subjetivo de la norma
ofreciese una proteccion equivalente como minimo a la dispensada
en los casos de permiso por nacimiento de un hijo prematuro o que
deba permanecer hospitalizado o de la suspensién del contrato por
adopcién o acogimiento.

2%.- El alcance de la tutela dispensada a la familia nuclear no
cubre siempre y en todo caso las necesidades de cada uno de sus
miembros; antes al contrario, cada uno de los componentes de este
grupo familiar quedan, en determinadas situaciones, claramente
faltos de un mayor amparo legal. Asi, muchas mujeres pueden ver
perjudicada su vida profesional como consecuencia de la ausencia
de regulacion de situaciones que obligatoriamente deben atender
como sucede, por ejemplo, con la necesidad de acompafar a los
hijos al médico, con su cuidado en caso de enfermedades que no
revistan gravedad, o con la lactancia del recién nacido cuando el
desempefio del trabajo implique un riesgo para la salud del menor.

3%- La desproteccion del padre resulta también notoria, en
especial en los supuestos de nacimiento de un hijo biolégico, ya
que, al margen del permiso de dos dias naturales del art. 37.3 b) ET,
carece de un derecho propio que le permita establecer vinculos de

231



convivencia con su hijo durante sus primeros meses de vida sin ver
mermada su retribucién. La tnica posibilidad que se le ofrece
queda mediatizada por la decision de la madre de cederle parte de
las semanas de suspension del contrato por maternidad, a la que,
ademas, se le exige desarrollar una actividad incluida en el ambito
de aplicacion del Estatuto de los Trabajadores o en algtn régimen
publico de Seguridad Social.

Seria conveniente, por tanto, conseguir una ecuacién mas
conciliada entre trabajo y familia introduciendo el denominado
"permiso por paternidad" de exclusiva titularidad masculina, cuya
duracion podria oscilar entre dos y cuatro semanas. Con ello se
conseguirian cuatro objetivos claros: primero, se incorporaria una
verdadera corresponsabilidad para el padre en las tareas
domésticas y en las responsabilidades familiares derivadas de un
nacimiento; segundo, la maternidad trasladaria a la empresa una
consecuencia laboral semejante para el padre y para la madre, como
es la interrupcion laboral de us trabajo; tercero, la maternidad-
paternidad seria asumida por la pareja en todas sus dimensiones y
efectos, equiparando al hombre con su mujer en las consecuencias
de una decisién comun; y cuarto, se eliminaria la hipoteca laboral
que pesa sobre las mujeres por su funcién reproductora en el
ambito de las organizaciones productivas.

De gran interés es, igualmente, el incentivo econémico del
que pueden disfrutar los padres que utilicen la suspension del
contrato por nacimiento o adopcién de hijo (Orden de la Consejeria
de Familia de la Junta de Castilla y Ledn, de 9 de diciembre de
2003).

4%- Incluso los hijos quedan a veces ignorados por el
ordenamiento laboral, pues el legislador considera que Ila
provisionalidad caracteristica del acogimiento simple excluye esta
figura de la posibilidad de asimilacién al nacimiento de un hijo que,
sin embargo, si estima procedente en caso de adopciéon o
acogimiento preadoptivo o permanente. Esto supone que los
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menores en esta situaciéon no pueden enumerarse entre los sujetos
causantes de muchos derechos concedidos por el Estatuto de los
Trabajadores para el cuidado de los hijos, aunque en su caso
corresponda a quienes les hayan acogido el desempefio de todas las
funciones de compania, alimentacion o educacién que integran el
aspecto personal de la patria potestad. Las propias dudas que
acompanfian a la regulacion civil de este tipo de acogimiento parecen
derivar, en definitiva, en la desproteccion de determinadas
situaciones que deberian tenerse en cuenta.

5%.- La proteccion estatutaria de los familiares mas proximos
(hasta el segundo grado por consanguinidad o afinidad), ademaés de
tener una importancia secundaria, es susceptible de ser valorada
desde una doble perspectiva:

Por una parte, debe identificarse como un intento legislativo
que puede favorecer la conciliaciéon entre el cumplimiento de las
obligaciones laborales y la atenciéon a determinados parientes, sobre
todo ancianos o discapacitados, que suele recaer con mucha
frecuencia sobre las mujeres trabajadoras. Ademas, como los
derechos encaminados a la tutela de esta familia-linaje se han
concedido de forma individualizada a cada trabajador, su
regulacion puede repercutir en un incremento de la asuncién
masculina de responsabilidades familiares que socialmente resulta
muy oportuno.

Por otra, el modo en que se ha llevado a cabo la inclusién de
las medidas relativas a la familia més préxima en el Estatuto de los
Trabajadores hace pensar, sin embargo, en una posible huida de
asuncion de resposabilidades por parte de los poderes publicos.
Cierto es que, en un momento de auge del Estado del Bienestar, la
Seguridad Social comenzé a asumir muchas de las obligaciones que,
hasta esa época, correspondian a la familia. De hecho, bastantes
prestaciones  sociales se  concibieron como = medidas
complementarias de la obligacion civil de alimentos. No menos
cierto resulta tampoco que, a partir de los afios setenta, se viene
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auspiciando, desde posturas neoliberales, el fin de esta tendencia
intervencionista y el retorno a una regulacién de tipo individualista
que despoje al Estado de ciertas responsabilidades, como las
relacionadas con el envejecimiento de la poblacion.

En este contexto, procede advertir una cierta relacion entre la
incorporaciéon al Estatuto de los Trabajadores de supuestos
protectores de la familia y la voluntad estatal de mantener en el
ambito de lo privado --y, por tanto, en manos de la mujer-- el
cuidado de los parientes ancianos o minusvalidos especialmente
necesitados de atencion. En realidad, la tutela generosa de esta
realidad familiar amplia no pretente relevar a la mujer de sus
obligaciones de asistencia, sino que se limita a facilitar el
desempefio de tales cuidados favoreciendo su permanencia en el
puesto de trabajo o la colaboracién de sus parejas. Sin embargo,
mientras la proteccién a la familia no se acompafie de mecanismos
que compensen la pérdida de ingresos que provocan, ni siquiera el
acceso a tales facilidades resulta sencillo. Cabe esperar, por ello, una
mayor implicacion de los poderes publicos (la Comunidad
Auténoma de Castilla y Leén se muestra proclive a ello, tal y como
se desprende de lo previsto en el Acuerdo 9/2004, de 22 de enero,
por el que se aprueba la estrategia regional para facilitar la
conciliacion de la vida laboral y familiar), que por expreso mandato
de los arts. 49 y 50 CE deben amparar el bienestar de minusvalidos
o ancianos con independencia de las obligaciones familiares.

Un plan de atenciéon a la dependencia que combine la
prestacion publica con la concertacion privada de este servicio
generard cuantiosos empleos, al tiempo que favorecerd la inserciéon
laboral de mujeres con poca cualificacién profesional, eliminado el
injusto y absurdo gravamen que pesa sobre ellas.

6°- Las familias monoparentales no se consideran dignas de

regulaciones especificas, si bien no falta alguna excepcion, en la que

como ocurre con el fallecimiento de la madre en la suspension del

contrato por maternidad, se tiene en cuenta expresamente las
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consecuencias de la monoparentalidad. Seria oportuno, por ende, el
establecimiento de un régimen protector de estas realidades
familiares que evitara acudir a interpretaciones extensivas para
integrar lagunas tal y como sucede, por ejemplo, con el permiso por
lactancia.

7%- La convivencia more uxorio tampoco se considera
merecedora de una proteccion expresa, salvo en la medida en que
los componentes de la pareja de hecho se conviertan en los
progenitores de una familia nuclear, no en vano el legislador
estatutario no realiza mdas concesiones a estas uniones que las
derivadas estrictamente de las exigencias constitucionales
contenidas en el art. 39.2: proteger a las madres con independencia
de su estado civil y a los hijos con independencia de su filiaciéon. En
el texto legal vigente parece acogerse, pues, la interpretacion
constitucional mas estricta y desonocedora de las nuevas realidades
familiares, que necesita ser urgentemente corregida.

Es mas, en la medida en que en términos juridicos
tradicionales la expresion "parientes" o '"familiares" se extiende
tunicamente hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad,
las uniones de hecho quedarian excluidas del disfrute de los
permisos retribuidos por accidente u hospitalizacion de familiares,
de la reduccién de jornada para su cuidado y de la excedencia por el
mismo motivo. No debe olvidarse, sin embargo, que en una
relacion de convivencia de hecho estable los miembros de la pareja
se prestan mutuamente distintas ayudas, auxilios y atenciones. De
ahi que deba reconocérseles la posibilidad de seguir prestandose
esos auxilios reciprocos, precisamente cuando uno de los dos mas
los necesita. Asi, para poder obtener estos concretos derechos seria
oportuno que la norma laboral exigiera que la pareja tuviera una
minima estabilidad o permanencia acreditada a través de la
certificacion del correspondiente registro, pues una unién
concebida para el disfrute durante un breve tiempo de los placeres
y las ventajas de la vida en comdun, sin la idea de prestacion mutua
de ayudas y socorros, dificilmente puede justificar el
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reconocimiento a quienes se encuentran en dicha situacién de los

derechos laborales mencionados.
*xk

En fin, demasiados temas pendientes, demasiadas preguntas
sin respuesta o mal contestadas, excesivas situaciones injustas,
omisiones interesadas, recelos.. para conseguir una plena
proteccion juridico laboral de la familia que pugna por aflorar como
un bien social necesario. En consecuencia, es tarea de todos,
Administraciones Publicas, empresas privadas, asociaciones de
todo tipo, contribuir a la consecucién del objetivo de hacer posible
que el trabajo no sea un obstaculo para atender las necesidades de
la familia, y al contrario, que la vida familiar no signifique una
cortapisa en el desarrollo profesional presente y futuro de la
persona. La Junta de Castilla y Leén debe seguir trabajando, pues,
en esta importante tarea.
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