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Tradicionalmente y atin en la actua-
lidad es sobradamente conocido que
la mujer asume el desarrollo de las
tareas domésticas, la funciéon repro-
ductora y de cuidados de hijos
e hijas, personas ancianas y familia-
res enfermos. La asuncién de tales
funciones por la mujer supone clara-
mente un serio obsticulo para su par-
ticipacion en el trabajo en igualdad
de condiciones y cuando la consigue
(suinsercion en el mundo laboral) se
ve sometida a jornadas agotadoras (al
tener que compatibilizar su vida pro-
fesional y familiar), pues a su jornada
laboral ha de unir su trabajo domés-
tico que le impide disponer de tiem-
po libre, en cuanto que el camulo de
tareas que esta obligada a desempe-
nar para responder a las reglas de la
organizacion social vigente absorbe
su tiempo vital disponible.

Todas estas actividades domésticas y
familiares no se encuentran ademas
ni socialmente reconocidas ni mu-
cho menos remuneradas. El trabajo
doméstico, que no aparece como un
valor expresado monetariamente en
el mercado, permanece oculto en
tanto trabajo. A tal efecto podemos
afirmar que “las mujeres subvencio-
nan la economia debido a la enorme
cantidad de trabajo no remunerado
que llevan a cabo”.

De otra parte, las responsabilidades
domésticas niegan a la mujer, en mu-
chas ocasiones, disfrutar de tiempo
libre durante el descanso laboral. El
tiempo libre es aquel que pertenece
a cada persona y que ésta, sin res-
triccién, puede utilizar para si misma
o para su propia realizaciéon personal.
La preocupacién por asegurar a las
personas trabajadoras el goce de
tiempo libre, durante el que “pue-
den desarrollarse de acuerdo con sus
gustos personales, sus facultades fi-
sicas, morales o intelectuales”, ya se
reflejo en la Recomendacién n® 21
que la OIT emiti6 en 1924.

La dificultad de conciliacién de las
tareas y responsabilidades familiares
con el trabajo tiene un efecto muy
perjudicial para la mujer con obliga-
ciones familiares respecto a sus posi-

bilidades de acceso, mantenimiento
y promocion en el trabajo: actual-
mente la mujer se encuentra en una
situacion de evidente desventaja, lo
que reclama la incorporaciéon de me-
didas de accion positiva en favor de
las mujeres (y no medidas neutras
que tienden a ofrecer ventajas de
conciliacion de la vida familiar y la-
boral de forma genérica en favor de
cualquier persona trabajadora, con
independencia de cual sea su sexo).

Esta situacion desventajosa que ac-
tualmente ocupa la mujer ha sido re-
conocida por nuestro Tribunal
Constitucional (St. 128/1987 de
16-7):

... “lo mujer que tiene a su cargo
hijos menores se encuentra en
una situacion particularmente
desventajosa en ln vealidad po-
ra el acceso al trabajo o el man-
tenimiento del que ya tiene.

Este Tribunal no puede ignorar
que, pese a las afirmaciones cons-
titucionales, existe una realidad
social, vesultado de una larga
tradicion cultural, cavacteriza-
da por la atribucion en la pric-
tica o lo muger del niscleo mayor
de las cargas devivadas del cui-
dado de la familia y, particu-
larmente, el cuidado de los hi-
j0s.... Ello se manifiesta en el dato
de la extremadamente baja par-
ticipacion de lo mujer casadn en
la actividad laboral, en compn-
7ACLON CON OLVAS CALEHOVIAS 50-
cindes. St lo tasa de actividad de
ln poblacion femenina es yo muy
bagn en comparacion con ln mas-
culina, tal difevencin se extrema
st se compara ln tasa de activi-
dad de las mujeres casadas (el
20,9%) con la corvespondiente de
hombres casados (el 70,92%).”

Al mismo tiempo, la dificultad de la
conciliaciéon de las obligaciones fa-
miliares con el trabajo puede provo-
car una desatenciéon o insuficiente
atencion a la familia y a las personas
que necesitan cuidados en el seno de
la familia: menores, personas enfer-
mas y ancianas. La indiferencia siste-
matica sobre la compatibilidad entre
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familia y trabajo implica una falta de
consideracion hacia la familia (cuan-
do ésta es la base de toda sociedad).

Por tanto esta materia tiene una in-
dudable trascendencia en el ambito
de las relaciones laborales, pero des-
borda este ambito: se trata de pasar
de una mera politica laboral y de pro-
tecciodn social a una politica familiar.
De cllo es consciente el Acuerdo
Marco Europeo sobre el Permiso
Parental (Directiva 96/34 /CEE)
cuando establece:

“La politica familiar debe con-
templarse en el contexto de los
cambios demogrificos, los efectos
del envejecimiento de ln pobln-
cion, el acercamiento entre ge-
neraciones y ln promocion de ln
participacion de las mujeves en
lavida activa” (Consideracion
general n® 7).

En este contexto, se publica recien-
temente en nuestro pais la Ley
39/1999 de 5 de Noviembre “para
promover la conciliacion de la vida
familiar y laboral de las personas tra-
bajadoras”, cuyo titulo es excesiva-
mente ambicioso dada la limitacién
de su objeto, pues de hecho no abor-
da el conjunto de los problemas que
plantea esa conciliacion: solo tiene
por objeto introducir una serie de
modificaciones puntuales en la legis-
laciéon laboral, funcionarial y de la
Seguridad Social. Para facilitar esa
conciliacién serfa necesario ademas
otras medidas (de muy diversa indo-
le: promover servicios de atencion a
menores, personas enfermas y ma-
yores, campaiias de sensibilizaciéon a
los hombres para que asuman las ta-
ras domésticas y familiares, cursos de
formacion dirigidos a la poblacién
masculina sobre labores domésticas,
establecimiento de algtn tipo de
prestaciones econémicas o deduc-
ciones fiscales para compensar la pér-
dida de ingresos derivada de los per-
misos o reduccién de jornada por
cuidados de familiares...).

La complejidad de la materia re-
quiere de actuaciones en ambitos
mas variados y diversos a lo estricta-
mente laboral. Esta linea se mani-
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fiesta en el Dictamen del Consejo
Econémico y Social sobre el
Anteproyecto de esta Ley reciente-
mente publicada:

“Complemento necesario para que
I concilincion de ln vida laboral
v familiar puedn efectivamente
producirse es promover la creacion
de servicios de atencion a las per-
sonas, tal como se recoge expresn-
mente en las orientaciones de em-
pleo incluidas en el cuarto pilar
sobre Igualdad de Oportunidades.
Los nuevos yacimientos de empleo
que surgen de las nuevas deman-
das de cuidados profesionales a lns
personas —ninos, enfermos, mayo-
ves etc....— deben recibir el impul-
so0 de las politicas de empleo y de fo-
mento de lo Ilgualdad de
Oportunidades, En esta linea, el
Consejo echa en falta una refe-
VENCIA CONCIELR & COMO € VAN
insertar las medidas legislativas
propuestas en una politica mas
amplin que aborde el conjunto del
problema’. Dictamen 4/99 de 28
de Abril.
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FUNDAMENTO JURIDICO

El nacimiento de esta Ley tiene su
razén de ser en la necesidad
de completar la transposicion al
Ordenamiento juridico espanol de
las Directrices marcadas por la
normativa comunitaria, especial-
mente las recogidas en las siguien-
tes Directivas:

Directiva del Consejo 92 /85 /CEE
de 19 de Octubre de 1992 “relativa
a la aplicacion de medidas para pro-
mover la mejora de la Seguridad y
Salud en el trabajo de la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o
en periodo de lactancia” que, si bien,
fue objeto de transposiciéon por el
Art. 26 de la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales (Ley 31,/1995 de
8-11) tal recepcion a nuestro Orde-
namiento juridico fue incompleta e
insuficiente en determinados aspec-
tos, algunos de ellos abordados ahora
por la nueva Ley.

LA COMPLEJIDAD
DE LA MATERIA

REQUIERE DE ACTUACIONES
EN AMBITOS

MAS VARIADOS

Y DIVERSOS A LO
ESTRICTAMENTE LABORAL.

Directiva del Consejo 96,34 /CEE
de 3 de Junio de 1996 que incorpora
el Acuerdo Marco sobre el Permiso
Parental.

De larelevancia de esta materia tam-
bién se hace eco a nivel internacional
la OIT mediante el Convenio 156
(1981) sobre las personas trabajado-
ras con responsabilidades familiares,
que va mas alla del objetivo de crear
una igualdad efectiva y de trato en-
tre trabajadores y trabajadoras, para
lo que el Convenio prevé la adopcion
de medidas tendentes a permitir el
trabajo de las personas con respon-
sabilidades familiares y postula que
en la determinacion de las condicio-
nes de empleo y de la proteccion so-
cial se tengan en cuenta sus especia-
les necesidades. Esas posibles
medidas se describen con mas deta-
lles en la Recomendacién 165 (OIT)
sobre el mismo tema.

Finalmente, la nueva Ley encuentra
igualmente su fundamento altimo
en nuestra Norma Constitucional,
al desarrollar los principios de igual-
dad ante la ley y no discriminacion
(Art. 14 C.E.), asi como los de pro-
teccion social, econdémica y juridica
de la familia (Art. 39 C.E.), y prac-
ticar lo que ordena el Art. 9.2 de la
C.E., o sea, que los poderes ptbli-
cos promuevan las condiciones para
que la libertad e igualdad de la per-
sona y de los grupos en que se inte-
gra sean reales y efectivas; remuevan
los obstaculos que impidan o difi-
culten su plenitud y faciliten la par-
ticipacion de toda la ciudadania en
la vida politica, econémica, cultural
y social.



AMBITO DE APLICACION

Uno de los aspectos mas llamativos de
la nueva Ley se refiere a la delimita-
cion subjetiva en cuanto a la no sepa-
racion material entre empleo pablico
y empleo privado, procediéndose a re-
formar en paralelo y con contenido
similar, cuando no idéntico, la legis-
lacion relativa al régimen de los fun-
cionarios y funcionarias publicos. Se
trata de un caso mas del progresivo
acercamiento de la regulacion de los
contenidos de las respectivas relacio-
nes de empleo, que ya se destacd en
materia de prevencion de riesgos la-
borales, y que ahora se manifiesta en
el supuesto de la conciliacién de la
vida familiar y laboral.

No obstante, conviene advertir que el
mimetismo en esta materia no puede
ser pleno, por lo que la traslacion de lo
laboral a lo funcionarial se verifica s6-
lo en parte (Asi por ejemplo, las re-
formas en materia de proteccion fren-
te al despido en caso de embarazo no
trascienden al ambito del funciona-
riado por ser distinto y evidentemen-
te superior el régimen garantista fun-
cionarial en esta materia).

Por otro lado, la tematica de la con-
ciliacion excede del ambito propio del
trabajador o trabajadora asalariada o
por cuenta ajena. En nuestro pais,
donde hay mas de un 30% de perso-
nas trabajadoras autbnomas, cuya au-
tonomia en la ejecucion de la presta-
cion laboral no se traduce ni mucho
menos en un mayor tiempo disponi-
ble para las tareas familiares, esta ma-
teria también se torna relevante para
las mismas. Por ello, ha de tener fa-
vorable acogida que la nueva Ley
(Art.16) abra la posibilidad de apli-
car a las personas trabajadoras por
cuenta propia la nueva prestacion por
riesgo de embarazo, si bien ello se ha-
ce depender de los términos y condi-
ciones que se establezcan reglamen-
tariamente (Disp. Adic. 82 LGSS).

SE TRATA DE PASAR DE UNA
MERA POLITICA LABORAL A

UNA POLITICA FAMILIAR.

/
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Finalmente, se ha de indicar que si
bien las nuevas medidas para permi-
tir la conciliacion entre lo familiar y
lo profesional se presentan formal-
mente en la Ley como neutras, de
hecho el ambito subjetivo de aplica-
cion de tales medidas van a ser pre-
ferente o prevalentemente las muje-
res y ello por diversos motivos:

® Desde un punto de vista social o
cultural, en muchas ocasiones, se
continta considerando a la mujer
la titular de las obligaciones do-
mésticas y familiares, desempe-
nando el rol de asuncion del grue-
so de responsabilidades familiares,
particularmente en situaciones de
dedicacion mas intensa: cuidados
de menores con minusvalias, de
personas ancianas, de familiares
enfermos..., situacion que puede
generar un efecto boomerang, es
decir, puede fomentar el mante-
nimiento de una situaciéon de me-
ra incorporacion parcial y en cier-
ta forma precaria de la mujer a la
actividad profesional asalariada:
en definitiva, buscindose bienin-
tencionadamente determinados
efectos con ciertas reformas le-
gislativas los resultados en la prac-
tica pueden llegar a ser muy dis-
tintos.

B Pero hay también otros elemen-
tos (econdémicos) derivados de la
actual estructura del mercado de
trabajo que presionan en el senti-
do de que la mujer sea quien inte-
rrumpa su trabajo. El diferencial
retributivo entre género (el nivel
salarial de la mujer se sittia en el
73% con respecto al del hombre)
hace que el ingreso familiar cuan-
titativamente mas fuerte proven-
ga del hombre en la inmensa ma-
yoria de los casos, por lo que por
elementales razones de mante-
nimiento del nivel de consumo fa-
miliar, se optara por “sacrificar” el
salario mas reducido, es decir, el
de la mujer, siendo ésta la que so-
licitara, en caso de ser necesario en
el nticleo familiar, las diversas mo-
dalidades de interrupcion de la ac-
tividad laboral.
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TEXTOS NORMATIVOS
MODIFICADOS

La norma en estudio trata de mate-
rias que no surgen “ex novo”; por el
contrario, desde la aprobacién de la
Constitucion espanola, nuestra legis-
lacion laboral y de la Seguridad Social
ha dado pasos muy importantes para
tratar de lograr la conciliaciéon de la
vida familiar con el empleo, en espe-
cial por medio de sucesivas reformas
legales relativas al desarrollo del con-
trato de trabajo, sin que en ello la ne-
gociacion colectiva haya jugado un
papel relevante. Asi, en nuestro
Ordenamiento juridico, con anterio-
ridad a la Ley 39,/1999, ya existian
diversas figuras juridicas relativas a la
reduccién o interrupcion de la acti-
vidad laboral por razones familiares,
entre ellas las siguientes:

m Suspension del contrato por ma-
ternidad (Art. 48 ET), que tiene
larga tradicién, ampliandose a 16
semanas este permiso a raiz de la
Ley 3/1989 de 3 de Marzo. Tal
suspension tiene su respectiva
prestacion a cargo de la Seguridad
Social, que a partir de la Ley
42 /1994 se separa de la contin-
gencia de incapacidad temporal.

® Excedencia por cuidado de hijos
(Art. 46.3 ET).

® Permisos parentales, tanto de lac-
tancia (Art.37.4 ET), como re-
duccién de jornada por guarda le-
gal (Art. 37.5 ET).

m Permiso retribuido por enferme-
dad grave de familiar (Art.37.3
ET)...

Con ello queremos poner de mani-
fiesto que las directrices comunita-
rias (especialmente las previstas en la
Directiva 96,/34 /CEE), aparente-
mente no obligaban a cambios radi-
cales en nuestro Ordenamiento. Sin
embargo, lo que si exigian tales nor-
mas de la UE es un cambio de enfo-
que en el que la problematica de la
conciliacion de la vida laboral y fa-
miliar se aborde desde una perspec-
tiva mas amplia y compleja: se trata
de pasar de una mera politica laboral
a una politica familiar.
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De otra parte, La Directiva y el
Acuerdo Marco sobre el Permiso
Parental destacan el papel no s6lo de
los poderes publicos sino también de
los sindicatos y de las organizaciones
empresariales para lograr la concilia-
cion. No obstante, en este aspecto, el
contenido de la Ley supone una re-
gulacion general y autosuficiente,
marginando en cierta forma al con-
venio colectivo incluso en materia en
que la propia Directiva lo prevee.

En definitiva, la nueva norma proce-
de a reformar otras disposiciones an-
teriores, afectando a varios aspectos
que va tenian carta de naturaleza en
nuestro Ordenamiento juridico, aco-
metiéndose tal reforma en bloque y
con voluntad unitaria , regulando una
materia que hasta el momento pre-
sente se encontraba desperdigada a
lo largo de una pluralidad de dispo-
siciones. Puede considerarse un acier-
to la eleccion de este método de mo-
dificar diversos textos legislativos, y
no de establecer un tratamiento legal
separado y singular de esta materia.
Asti la reforma afecta a las siguientes
disposiciones legales:

m Diversos preceptos del Estatuto
de los Trabajadores, que en este
ambito ya habia experimentado
multiples retoques.

m El Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, in-
corporando nuevas medidas de
proteccion social.

® LaLey de Procedimiento Laboral,
siguiendo la linea legislativa de los
altimos anos en los que las nuevas
pautas de derecho sustantivo vie-
ne acompanadas de las necesarias
adaptaciones de la legislacion pro-
cesal, a objeto de garantizar su
efectividad practica.

® La Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales, incorporando mayores
niveles de proteccion de la traba-
jadora embarazada, por exigencias
superiores previstas en la Directiva

92,/85/CEE.

®m Lanueva Ley afecta finalmente al
Régimen juridico de los Funcio-
narios Publicos asimilandolo en lo
posible al empleo privado.
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GONTENIDO DE LA REFORMA
1

Interrupciones
de la actividad laboral.

Uno de los objetivos fundamentales
de la nueva Ley, siguiendo las pautas
de la Directiva ya citada sobre el per-
miso parental, es permitir una mayor
dedicacion a la familia facilitando al
empleado el cese temporal en su ac-
tividad laboral, total o parcial.

Ello se articula a través de distintas
figuras juridicas que se ven afectadas
por la reforma: permisos retribuidos,
reducciones de jornada de trabajo,
suspensiones de la actividad laboral
con reserva de puesto de trabajo,
excedencias...

Las principales novedades en tales
materias podrian resumirse de la si-
guiente forma:

Causas justificativas
de las interrupciones:

Se amplia en Aambito de supuestos
que (subjetivamente) justifican tales

interrupciones, incluyéndose situa-
ciones cada vez mas habituales, mu-
chas de ellas conectadas con el propio
envejecimiento de la poblacién asi
como supuestos de necesidades de
atencion derivadas de incapacidades.

Asi, especialmente destacable es la
ampliacién del ambito de los fami-
liares, distintos de los hijos ¢ hijas,
que dan derecho a las interrupciones
de la actividad laboral, y que ante-
riormente no se encontraba recogida
en nuestra legislacion, incorporan-
dose los siguientes supuestos:

® Derecho a permisos retribuidos
por accidente u hospitalizacién de
parientes, junto a los ya existentes
por nacimiento de hijo o hija o
fallecimiento y enfermedad grave
de pariente (Art, 37.3 ET).

® Reducciones de jornada para quien
precise encargarse del cuidado di-
recto de un familiar que por diver-
sas razones (edad, accidente o en-
fermedad) no pueda valerse por si
mismo y que no desempenie acti-
vidad retribuida, supuesto que se
adiciona al previsto hasta ahora de




reducir la jornada para la guarda
legal de menor de 6 anos o mi-
nusvalido (Art. 37.5 ET).

Se establece un nuevo supuesto de
excedencia de duracion no supe-
rior a un ano para el cuidado de
los familiares referidos en el apar-
tado anterior (Art. 46.3 ET).

Se incluye el acogimiento de meno-
res (tanto preadoptivo como per-
manente ) como causa justificativa
de la suspension o excedencia por
cuidado de hijos e hijas, con un
régimen del todo uniforme con el
nacimiento y adopcion (Arts. 45.1
d),46.3y48.4 ET), se realizan
determinadas puntualizaciones para
el caso de adopciones internacio-
nales y se amplia la edad de adop-
tado a 6 anos (hasta ahoraerade 5
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maternidad (aunque como veremos
este permiso solo en parte sigue sien-
do permiso por maternidad pues
también es un permiso de paterni-
dad), siendo necesario destacar las si-
guientes novedades:

® Se amplia la duracion del permiso
para partos multiples (incluyén-
dose los supuestos de adopcion y
acogimiento multiples): con ante-
rioridad a la reforma la duracién
del permiso era de 18 semanas con
independencia del ntimero de hi-
jos e hijas, ahora se anaden 2 se-
manas mas por cada hijo o hija, es
decir, 18 semanas cuando sean 2,
20 cuando sean 3...

B En caso de fallecimiento de la ma-
dre, el padre podra hacer uso de
todas las semanas que queden por

hace falta que se limite a las 4 sema-
nas Gltimas de suspension, pues
respetadas las seis semanas obliga-
torias en favor de la madre, el resto
pueden ser disfrutadas por el padre
(Art. 48.4 ET). Se anade ahora al
parrafo un nuevo inciso: “bien de
forma simultinea o sucesiva con el
de la madre” que permite suscitar
dudas sobre si el goce por el padre
del permiso “por paternidad” sigue
excluyendo el goce por la madre
del permiso por “maternidad”
como venia establecido en la redac-
ci6on anterior. La legislaciéon no
soluciona este problema y parece
querer mantener la no acumula-
cién del derecho al descanso, a
diferencia de la excedencia por cui-
dados de familiares (Art. 46.3 ET)
o la reduccién de jornada (Art.

disfrutar, no sé6lo de las scis obli- 37.4y5ET).

gatorias posteriores al parto.

anos) para dar derecho a tales
supuestos suspensivos de la rela-

cion laboral. ® El periodo de descanso se podra

disfrutar tanto en régimen de jor-
nada completa como a tiempo par-
cial, con lo cual si bien en computo
global el tiempo de interrupcion
de la actividad profesional no varia
en cantidad, si en distribucién con
lo que si que se puede extender el
namero de dias o semanas total de
descanso: por ejemplo, en lugar de
ausencia total del trabajo durante
16 semanas, ausencia del 50% de
jornada durante 32 semanas, natu-
ralmente, siendo posible también
fases de descanso total y a tiempo
parcial. En todo caso la novedad se
condiciona al acuerdo previo entre
empresa y trabajador/a afectada,
y se remite para su concrecion a los
términos que reglamentariamente
se determinen (aunque nada
impide e incluso seria aconsejable
que tal concrecion se articule a tra-
vés de la negociacion colectiva).

Caracter individual
de los derechos a interrupciones

Duracién de las ausencias: de la actividad laboral:

Uno de los rasgos mas significativos
de la nueva regulacion obedece a la
configuraciéon que hace la Directiva
96,/34/CEE del permiso parental
como un derecho individual y no
transferible de quienes trabajan,
hombres o mujeres. Con ello se tra-
ta de propiciar un mejor reparto en-
tre los sexos de las tareas familiares.

Este aspecto afecta fundamental-
mente a la duracion del permiso por

La individualizacion significa tanto
el acceso del varén al derecho como
ala posibilidad de goce compartido,
pudiendo hacerse uso del mismo por
el trabajador y la trabajadora de for-
ma separada y acumulativamente (de
forma sucesiva o simultanea): Asi se
ha configurado tanto en la reduccion
de jornada como en la excedencia
(Art. 374y 5y Art46.3 ET), no asi
como hemos visto en el supuesto de
suspension por maternidad (segura-
mente en este caso porque, a dife-
rencia de aquéllos, tal configuracion
afectaria a la prestacion econdmica
de la Seguridad Social a la que la sus-
pension da lugar).

® Si el padre y la madre trabajan,
podra el padre disfrutar (a opcién
de la madre trabajadora) de una
parte determinada e ininterrum-
pida del periodo de descanso pos-
terior al parto, salvo que la incor-
poracién de la madre al trabajo
suponga un riesgo para su salud.
Este permiso por paternidad ya no

Ty

i
[

s

El caracter de derecho individual afec-
ta a su forma de ejercicio, que es
directa y no se somete en principio a
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licencia o concesion de la empresa.
En esta misma linea, se incorpora un
nuevo apartado al Art. 37 (el 6) para
tratar de resolver viejos contenciosos:
me refiero a la concrecion horariay a
la determinacién del momento del
disfrute del permiso de lactanciay de
la reduccién de la jornada por moti-
vos familiares, que correspondera al
trabajador,/a dentro de su jornada or-
dinaria, debiendo preavisar su rein-
corporacion a su jornada ordinaria
con quince dias de antelacion. En to-
do caso, las discrepancias surgidas so-
bre estas cuestiones seran resueltas
por la jurisdiccion ordinaria a través
del procedimiento establecido en el
art. 138 Bis de la LPL.

Si bien, por muy acelerado que sea el
proceso laboral en la tramitacion de
estas discrepancias hubiera sido mas
acertado el fomento de férmulas al-
ternativas (medios de solucion extra-
judicial de conflictos, incluso en el se-
no de la empresa), a fin de lograr una
mayor flexibilidad y eficacia practica.

La preocupacion de la legislacion por
no causar a la empresa excesivas mo-
lestias o cargas en relacion con los per-
misos parentales ha llevado a limitar el
¢jercicio simultaneo del derecho a re-
ducir la jornada como a disfrutar de la
excedencia, cuando dos o mas perso-
nas trabajadoras de la misma empresa
generasen este derecho por el mismo
sujeto causante, pudiendo la empresa
limitar el ejercicio simultineo (no el
sucesivo) por razones justificadas de
funcionamiento de la empresa.

EL CARACTER

DE DERECHO INDIVIDUAL
AFECTA

A SU FORMA DE EJERCICIO,

QUE ES DIRECTA
Y NO SE SOMETE

EN PRINCIPIO

A LICENCIA 0 CONCESION
DE LA EMPRESA.
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Proteccidn frente al despido.

La medida incorporada consiste en
suprimir la posibilidad de declarar un
despido como improcedente en los
supuestos siguientes:

B Personas trabajadoras durante el pe-
riodo de suspension del contrato de
trabajo por maternidad, riesgo du-
rante el embarazo, adopcioén o aco-
gimiento de menores de 6 anos.

B Personas trabajadoras que hayan
solicitado o estén disfrutando el
permiso de lactancia o la reduccion
de jornada por motivos familiares
asi como trabajadoras o trabajado-
res que hayan solicitado la exce-
dencia prevista en el Art. 46.3.

® Trabajadoras embarazadas desde la
fecha de inicio del embarazo hasta el
comienzo del periodo de suspension.

Es decir, en caso de que el despido sea
ilicito, se ha de declarar como nulo, lo
que conduce ala obligada readmision de
la persona trabajadora, sin opcion alter-
nativa (ni para quien emplea ni para quien
trabaja) por la extincién indemnizada.

Se trata de una medida que procede a
trasponer las garantias al respecto pre-
vistas en las Directivas comunitarias
96,/34 y especialmente las previstas en
la 92 /85 para el caso de embarazo,
siendo éste un aspecto mas de esta Direc-
tiva (del afio 85) que atin se encontraba

sin la expresa transposicion a nuestro
Ordenamiento juridico.

La forma en que se ha introducido esta
medida (en la que s6lo cabe declarar la
procedencia del despido por motivos
no relacionados con el embarazo o con
el ejercicio del derecho alos permisos y
excedencias senalados) supone, a mi jui-
cio un mayor nivel de proteccion res-
pecto de los despidos nulos por viola-
ciéon de los derechos fundamentales o
libertades ptiblicas, desde un punto de
vista procesal: en la nulidad por lesion
de los derechos fundamentales, el tra-
bajador,/a ha de aportar pruebas indi-
ciarias de que la conducta empresarial
es lesiva de los derechos fundamenta-
les, por lo que la decision judicial debe
basarse en la presencia o no de tales con-
ductas ilicitas. En el caso que aqui ana-
lizamos, no es preciso aportar elemento
indiciario alguno bastando con el dato
objetivo de la coincidencia en el iempo
de la decision extintiva con el ejercicio
de algunos de los derechos por parte
del trabajador/a para que la empresa
haya de demostrar que el despido era
procedente (y no sélo que su decision fue
ajena a un entorpecimiento en el ejercicio

de tales derechos).

Por Gltimo, no se alcanza a com-
prender la exclusion de este régimen
durante el tiempo de disfrute de la
excedencia prevista en el art. 46.3
ET, incluyéndose sin embargo el pe-
riodo de solicitud previo al disfrute.



Riesgo durante el embarazo.

La nueva legislacion modifica tam-
bién el Art. 26 de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales (Ley
de 8-Noviembre de 1995), en la que
se transpone la Directiva 92 /85, so-
bre seguridad y salud de la trabaja-
dora embarazada, que haya dado a
luz o se encuentre en periodo de lac-
tancia. En efecto, la indicada Ley obli-
gaba (y obliga) al empresario en los
supuestos de incompatibilidad entre
el puesto de trabajo de la mujer con
su situacion de embarazo o lactancia
(por suponer un riesgo para su salud
o para el feto o recién nacido o naci-
da), a la adaptacion provisional de las
condiciones de trabajo o en su defec-
to a un cambio de puesto de trabajo.

Sin embargo, desde los inicios de la
Ley de Prevencidn, ya se habia ad-
vertido de una importante laguna le-
gal, pues faltaba por contemplar una
ultima hipotesis si contemplada en la
Directiva, es decir, para el caso de que
no fuera posible destinar a la trabaja-
dora a otro puesto de trabajo no pe-
ligroso, prevé la indicada Directiva
que “la trabajadora afectada estara
dispensada de trabajo, con arreglo a
las legislaciones y/o practicas nacio-
nales, durante todo el periodo nece-
sario para la proteccion de su seguri-
dad o de su salud”, y reconoce el
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derecho de la trabajadora al mante-
nimiento de la remuneracion y/o el
beneficio de una prestacion adecuada,
equivalente como minimo a lo que la
trabajadora recibiria en caso de inte-
rrupcion de sus actividades por mo-

tivo de salud (Art. 11.2b) y 3).

La falta de regulacion especifica de
esa hipotesis en el Art. 26 de la LPRL
suponia un incumplimiento de la
Directiva (que le vali6 al Estado es-
panol la incoaciéon por parte de la
Comision europea de expediente por
infraccion. Informe de 15,/3 /1999)
y que planteaba ademas el problema
de si la cobertura econémica de la si-
tuacién correspondia al empresario
o si podia desplazarse a la entidad
gestora como un supuesto de inca-
pacidad temporal por enfermedad
comun (lo que a su vez es contrario
al espiritu de las normas comunita-
rias que tratan de desligar totalmen-
te el embarazo de la enfermedad).

Para solucionar tal vacio legal, la re-
forma incorpora un nuevo ap.3 al
Art. 26 LPRL, de forma que si el
cambio no fuera técnica u objetiva-
mente posible o no pueda razona-
blemente exigirse por motivos justi-
ficados, podra declararse el paso de
la trabajadora afectada a la situacion
de suspension del contrato por ries-
go durante el embarazo (nuevo su-
puesto de suspension contemplado
enel Art.45.1.d) del ET) durante el
periodo necesario para la proteccion
de su seguridad o de salud y mien-
tras persista la imposibilidad de rein-
corporarse a su puesto anterior o a
otro compatible con su estado.

Como elemento instrumental al re-
conocimiento de la situacién de sus-
pension de la relacion laboral, se crea
una nueva contingencia de Seguridad
Social por medio de la que la traba-
jadora afectada por la suspension
“por riesgo durante el embarazo”
percibira una prestacion econémica
especifica que se configura en un
nuevo Capitulo IV Ter (Arts. 134 y
135) de la LGSS.

Tal prestacion econoémica se conce-
dera en los mismos términos y con-
diciones que la prestacion de

Incapacidad Temporal derivada de
enfermedad comn, si bien con las
siguientes diferencias:

B Su duracién, que la mantendra 16-
gicamente hasta que se mantenga
la situacion de riesgo o pase la tra-
bajadora a la situacién de baja por
maternidad.

m A diferencia de la prestacion por
IT derivada de enfermedad co-
mun, que se inicia a partir del de-
cimosexto dia de baja, la presta-
ciébn por riesgo durante el
embarazo se percibe desde el pri-
mer dia en que se inicie la suspen-
sion: medida acertada a fin de evi-
tar un perjuicio a la trabajadora
que se encuentre en esa situacion,
liberando, a su vez a la empresa de
ello.

® Su cuantia consistird durante to-
do el periodo en el 75% de la base
reguladora correspondiente, sin
que se aplique minoracién alguna
durante los primeros dias como
ocurre con la IT por enfermedad
comun.

® E] pago de la prestacion corres-
ponde a la Entidad Gestora, sin
que se desplace en régimen de pa-
go delegado a quien emplea asi co-
mo la gestion se le asigna en todo
caso al INSS, equiparandose en es-
tos aspectos a la prestacion por
maternidad.

Por lo demas, la Ley de Conciliacion
establece, al igual que en la suspen-
sibn por maternidad, la medida de
fomento de empleo que da lugar al
tratamiento de cotizacién “coste ce-
ro” (regla de incentivo indirecto) pa-
ra aquellos contratos de interinidad
que vengan a sustituir las vacantes
que ocasione este nuevo supuesto de
suspension de riesgo durante el em-
barazo (Art. 18 de la nueva Ley
39/99). Por lo demas, se mantiene la
obligacion de cotizar (coste directo)
por parte de la empresa durante las
situaciones de maternidad y riesgo
durante el embarazo, aunque ello su-
ponga causas de suspension de la re-
lacién laboral.
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Por Gltimo, aunque esta nueva figu-
ra suspensiva ha de tener favorable
acogida, se detectan las siguientes de-
ficiencias en su regulacion:

m No incluye la nueva figura de sus-
pension la situacion de riesgo para
la trabajadora en periodo de lactan-
cia: como manifesto el Dictamen del
Consejo Econémicoy Social (y ello
no ha sido tenido en cuenta por la
version definitiva de la Ley), side lo
que se trata es de atender a un mas
preciso cumplimiento de la Direc-
tiva 92 /85 /CEE pues, junto al
embarazo, la lactancia también es
considerada situacion de riesgo con
iguales efectos por la indicada norma
comunitaria.

® Laley no establece con claridad y
precision a quién corresponde de-
clarar la situacion de suspension
por riesgos durante el embarazo
(cuando las posibilidades ademas
son multiples: servicios médicos
de la Seguridad Social, declaracion
unilateral del empresario, mutuo
acuerdo con la trabajadora o con
los representantes legales de los
trabajadores...) cuestion que ha-
bra de resolverse, bien via regla-
mentaria, bien via convencional.

ESTAMOS ANTE UNA
REGULACION SUMAMENTE
INTERESANTE Y COMPLEJA
QUE SUPONE UN IMPORTANTE
AVANCE EN LA NECESIDAD DE
CONCILIACION DEL TRABAJO
Y LA FAMILIA COMO

UNA CONDICION VINCULADA
DE FORMA INEQUIVOCA

A LA NUEVA REALIDAD
SOCIAL, PERO CUYO TiTULO
ES EXCESIVAMENTE
AMBICIOSO Y VA MUCHO
MAS ALLA QUE LO QUE
REALMENTE SUPONE SU
CONCRETO CONTENIDO.
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GONCLUSIONES

En definitiva, estamos ante una
regulacién sumamente interesante
y compleja que supone un impor-
tante avance en la necesidad de
conciliaciéon del trabajo y la familia
como una condici6én vinculada de
forma inequivoca a la nueva reali-
dad social, pero cuyo titulo es
excesivamente ambicioso y va
mucho mas alld (lo que puede ser
equivoco) que lo que realmente
supone su concreto contenido. Y
ello, por diversas razones que
podrian resumirse de la siguiente
manera:

B Lanorma afecta exclusivamente a
la legislacion laboral y de
Seguridad Social, cuando la com-
plejidad de la materia requiere de
actuaciones en Ambitos mas varia-
dos y diversos que se integren en
una mas amplia politica familiar.

m La reforma afectari a los costes
(no tanto econémicos como or-
ganizativos y de gestion de perso-
nal) de la empresa; ello unido a
que el ambito subjetivo de aplica-
ciéon de la nueva norma sera ma-
yoritariamente la mujer, puede
ocasionar el denominado efecto
boomerang.

® Dentro del contenido de la nueva
Ley, se han de destacar como de-
ficiencias mas relevantes en la fi-
gura de la suspension por mater-
nidad el que se hubiere regulado
(como ocurre con otros permisos
¢ interrupciones) como un dere-
cho individual, separado e in-
transferible tanto del padre como
de la madre.

Igualmente, podria haberse apro-
vechado la ocasion para clarificar el
ejercicio del derecho a las vacacio-
nes anuales y el derecho a la sus-
pensién por maternidad cuando
ambos coinciden.

De otra parte, y como ya se ha ana-
lizado, en la nueva figura suspensiva
por riesgo durante el embarazo falta
por incluir el supuesto de riesgo
durante el periodo de lactancia

(teniéndose aqui en cuenta funda-
mentalmente la salud del recién
nacido).

En conclusiéon, estamos ante una
materia sumamente compleja que
afecta a diversas politicas, que exige
un tratamiento global e integral de
todos los aspectos, carencias y
necesidades que sean preciso
cubrir. Todo ello unido a una
mayor concienciacion social y de
los poderes pablicos facilitara el
camino hacia una sociedad mas
avanzada, justa, libre e igualitaria,
en la que se verdn beneficiados
todos sus componentes:

m Se beneficiara la propia unidad
familiar a través de un reparto
mas equitativo de las tareas que
de la misma se derivan y se lo-
grard una mayor y mejor aten-
cion a los miembros que necesi-
tan de ayuda.

® La mujer, sin duda, alcanzard una
mayor y mas completa realizacion
humana y vital, al permitirsele ejer-
cer plenamente sus capacidades,
tanto en el esfera laboral como en
su vida privada y familiar.

® Pero también de tales cambios se
beneficiaran los hombres, logran-
dose un modelo masculino mas
completo y realizado, al permitir-
seles su participacién en las tareas
del hogar y la familia. Como se ha
afirmado (Tribe) “el derecho an-
tidiscriminatorio no s6lo benefi-
cia a la mujer (que se ve liberada
de antiguos roles sociales que la
ligaban al hogar y a la familia) si-
no también al hombre (que se ve
también liberado de esos mismos
antiguos roles que lo vinculaban
al trabajo extra doméstico de un
modo tal que se le impedia la vida
familiar”.

m Considero que son los hijos ¢ hi-
jas, los menores, los que mas be-
neficiados van a salir en esta evo-
lucién, reclamando desde aqui el
derecho de los hijos ¢ hijas a ser
atendidos, educados y cuidados
no sélo por sus madres sino tam-
bién por sus padres.
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