Conciliacién de espacios y tiempos
;una apuesta laboral real?
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I. INTRODUCCION

Con este trabajo se quiere basicamen-
le un acercamiento a la regulacién labo-
ral que pretende, ya sea de forma directa
o indirecta, conciliar los espacios priva-
dos con el acceso y mantenimiento en el
empleo. Se trata pues de una vision criti-
ca a cerca de ¢Gmo nuestra normativa
pretende atajar el problema de la conci-
liacion de los espacios y los tiempos de

la mujer—madre vea dificultado
su acceso o reincorporacion al
mercado de trabajo, o su per-
manecia y/o promocién en el
mismo
1. Suspensién por riesgo durante
el embarazo.
2. Medidas fomentadoras del em-
pleo de las mujeres—madres.
3. Flexibilizacién de la forma de
disfrute del derecho de sus-
pension del contrato por ra-
z6n de maternidad.
a) Maternidad natural. Naci-
miento de hijo.
b) Cuidado de hijo. Exceden-
cia por cuidado de hijos.
¢) Ausencia al trabajo por lac-
tancia,
() Reflexidn final

los mal separados mundo laboral y fa-
miliar-personal, en conereto, desde al-
gunas modalidades contractuales. Pero
para una mejor comprension de todo lo
que pretende sostenerse en €l no pode-
mos sino iniciar con una breves reflexio-
nes de sociologia del Derecho para en-
tender mejor en qué contexto y bajo qué
prismasurge hoy dia la regulacidn de las
diversas medidas que el legislador ha
entendido como buenas para conciliar
es0s inlereses en presencia.

ANTONIO COSTA REYES :
M* LUISA RODRIGUEZ COPE
Universidad de Cordoba

"El presente estudio forma parte de
un trabajo presentado a las Jorna-
das que bajo el nombre de “Jorna-
das por un reparto igualitario del
tempo” realizo el JAM en Sevilla,
durante los dfas 12 y 13 de diciem-
bre de 2001.
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* Al respecto, CASAS BAAMON-
DE, M.E., "Transformaciones del
trabajo, trabajo de las mujeres y fu-
turo del Derecho del Trabajo™; R.L.,
1998-1, pdgs. 90-92. Un cuestio-
namiento de esta distincién si aten-
demos a quién 0 qué produce bien-
estar social, vid. BENERIA, L., “El
debate inconcluso sobre el trabajo
no remunerado”; RIT, n® 3, 1999,
vol. 118, pdg. 343,

' MONTOYA MELGAR, A., “Tra-
bajo de la mujer y discriminacidng
el lento camino de la igualdad de la
mujer trabajadora”; R.L., 2000-V,
pig. 781.

* Division que se traslada a la rela-
ci6n entre lo econdmico (piblico) y
lo social (privado), primando en
nuestra sociedad aquél sobre éste;
en esle sentido, seiiala NELSON,
J.A. que ladivision entre lo duro (1o
piiblico/superior) y lo blando (lo
privado/inferior) lleva a que se acep-
te como normal que “sacar de apu-
ros a los bancos insolventes es eco-
nomia; ayudar u las familias insol-
venles es meramente social” (“Tra-
bajo, sexo y division entre lo eco-
némico y lo social”; RIT, n” 1, 1998,
vol. 117, pigs. 37, 38 y 45).

T COMAS D'AYEMIN, D., Traba-
jo, género y culturg; leana (Antro-
pologfa), 1995, pdg. 90.

“LANSKY, M., "(Perspectivas) Gé-
nero, mujeres y todo lo demds (Par-
te [)"; RIT, n” 4, 2000, vol. 119, pag.
528.

'(‘r_tm-\ claramentes ha cpfialada RO
DRIGUEZ PINERO, M. (“La nue-
va dimensién de la igualdad y la
transversalidad de las politicas de
género”; R.L., n° 19, 2001, pdgs. 4
y sgs. y pig. 7).

' Sobre todo ello, COMAS D'AYE-
MIN, D., Trabajo, género..., ¢il.,
pigs. 90 y sgs.
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Ante todo debemos partir de la va
conocida distineion entre trabajo y em-
pleo; esto es, cuando aqui hablamos de
trabajo asalariado nos estamos refirien-
do al empleo ¥ mds concretamente, a
aquél que se realiza por cuenta ajena;
es decir, ¢l prestado para un empleador.
Y destacamos esta matizacién por cuan-
to que trabajo también puede serlo el
denominado trabajo reproductivo. La
diferencia entre uno y otro (empleo y
trabajo) no sélo es puramente nominal
0 conceptual, sino que tiene una impor-
tante implicacién social y econdmica
cuyas consecuencias no desaparecen
sino que forman parte del sustrato que,
como veremos, fundamentan las medi-
das legales de conciliacién de ambas
esferas. Solo el trabajo asalariado goza

de ese reconocimiento social que

recubre todo aguello que forma parte de
la esfera de lo publico; en contraposi-
cién del minusvalorado trabajo repro-
ductive y carente de valor desde esa
perspectiva econdmico-laboral, aunque
a la vez reconocido como necesario,
pero en un segundo orden (necesidad
social)™.

Junto a estos elementos, debe tam-
bién tenerse en cuenta la realidad en la
que vivimos, caracterizada por la divi-
sion de espacios (y tiempos) en funcién
del sexo v basada en papel subordinado
que histéricamente ha sido impuesto a
la mujer, y que se manifiesta también
en “un modelo de division del trabajo,
segiin ¢l cual el hombre debe dedicarse
a ocupaciones productivas <<exler-
nas>> y la mujer se consagra principal-
mente al cuidado de los hijos y el ho-
gar’?

Esto nos lleva a varias consecuen-
cias ya conocidas, pero que merecen ser
sefaladas:

En primer lugar, la division ala que
nos hemos referido sigue presente en la
mente de quien legisla (espacio pibli-
co), por elle Ja regulacion no pretende
eliminar esa separacion de espacios y
tiempo a la que acabamos de aludir, sino
més bien facilitar el acceso de quicnes
pertenecen histérico-socialmente a la

esfera de lo privado—del trabajo que no
es empleo, a la esfera piblica del tra-
bajo (el empleo). Obsérvese que con ello
se plasma uno de los valores que presi-
den nuestro sistema de relaciones socia-
les y, por ende, la normativa legal: la
mayor valoracion que merece la esfera
piblica sobre la privada’.

En segundo lugar y conectado con
todo lo que venimos diciendo, si el wa-
bajo reproductivo es sociolégicamente
necesario y quienes tienen el rol de rea-
lizarlo son las mujeres, las medidas que
se llevardn a cabo van a buscar facilitar
que éstas (las mujeres) puedan acceder
también a un empleo, pero como deci-
mos, sin que ello tenga que prejuzgar
de ninguna forma la ya mencionada di-
vision de roles y, por consiguiente, de
espacios (y tiempos). Esto manifiesta la
segunda base de la que va a partir la
construccién de medidas para el acceso
al empleo de la mujer; a saber, ésta opta
por conseguir un empleo, pese a que
culturalmente tiene ya reservado un es-
pacia gue le corresponde, el espacio pri-
vado. La diferencia con el hombre es
clara, €ste hace que el empleo para él
no sea una opeion, sino algo légico y
natiral, pues no hay més esferas donde
¢l pueda optar’. En este sentido, se ha
sefialado muy acertadamente que “‘mien-
tras las mujeres han ido saliendo de sus
antiguas parcelas de amas de casa y es-
posas al mundo (...) laboral y de la poli-
tica, de la esfera privada a la publica,
los hombres no han recorrido una dis-
tancia equivalente en sentido inverso, de
la esfera piblica a la privada, de sus
antiguos cometidos de sustentadores (a)
las tareas del hogar™

En conclusidn, tenemos que los prin-
cipios y valores que sustentan nuestro
modelo social no son ni tan siguiera
minimamente cuestionados por la regu-
lacién laboral establecida para facilitar
el acceso y mantenimiento en el empleo
a la mujer v la conciliacién de la vida
privada v laboral, lo que impedird en
buena medida que ésta sea posible,
Como acertadamente se ha afirmado, es
“ilusorio querer alcanzar la igualdad en
el trabajo sin promoverla en el conjun-




to de la sociedad (...) dado el nexo indi-
soluble existente entre la discriminacion
en el trabajo y la diseriminacién-sub-
ordinacidn en la esfera familiar, social
y pelitica™. Efectivamente, lo que a lo
sumo se pretende es que la mujer, que
sigue manteniendo en esencia su rol de
protagonista de la esfera privada, pue-
da formalmente optar por acceder tam-
bién a un empleo, esto es, que salte aun
espacio que en principio no correspon-
de a su determinacion y rol sexual, de
ahi la menor defensa personal por sus
derechos laborales (¢ incluso con
plasmacion social y legal), pues de al
fin y al cabo “es una opeidn libre por su
parte” y las medidas permiten el acceso
al empleo®,

Sin lugar a dudas, debe resaltarse la
idea de que el acceso de la mujer al
empleo se concibe hoy dia como una
opeion a la que ahora la mujer puede
acceder. Se trata pues de un espacio
afadido para servir como elemento a su
desarrollo personal {incluso familiar),
pero no como espacio natural o propio
de la mujer. Este hecho, unido a su rol
enel espacio privado (esfera menos va-
lorada) y a las dificultades que por ello
tiene para acceder al empleo, va a con-
llevar una regulacion laboral débil; es
decir. la plasmacién legal de las medi-
das para la incorporacién de la mujer al
mercado laboral implican que ésta no
lo hard en condiciones reales (ni forma-
les) de igualdad, sino de inferioridad y
precariedad’,

Numerosas son las voces que advier-
ten de la necesidad de reflexionar sobre
la coincidencia temporal de las polfti-
cas tendentes a la incorporacion de la
mujer al mundo laboral y, casi en para-
lelo, a una degradacion de las condicio-
nes del mercado de trabajo y del replie-
gue de la legislacion protectora'®.

Junto a todo ello, debe subrayarse la
escasa preocupacion real del movimien-
to politico y sindical por las cuestiones
femeninas y por la incorporacion de sus
valores al entramado de las relaciones
laborales, en concreto la eritica a la rf-
gida separacién de lo pblico y privado

y a la consiguiente distribucién de ro-
les. Aungue solo sea una breve mencidn,
debe destacarse que las estructuras,
composicién (mayoritariamente mascu-
lina) v politicas sindicales no tienen lo
suficientemente en cuenta a la mujer en
cuanto sujeto-empleada, lo que llevaen
la prictica a que aquélla no se apropie
del bagaje histérico—social de lucha sin-
dical, ni se sienta en muchas ocasiones
reflejada en los mensajes que los sindi-
catos defienden: viendo de esta forma
al sindicato como algo alejado y extra-
fioaella’. También la practica sindical
de los representantes de los trabajado-
res de defender a los “de dentro™ (tra-
bajadores fijos, hombres por lo general)
a expensas de “los de fuera” (tempora-
les, precarios; donde es innegable el
protagonismo de las mujeres) mantiene
ese alejamiento de las mujeres de las
decisiones sindicales'”. Todo lo cual
supone dejar a la relacidn individual
empresario-trabajadora (0, lo que en la
préctica suele ocurrir, a la voluntad del
primero) gran parte de la solucién real
a los conflictos laborales a los que la
trabajadora se va a ver sometida, con el
consiguiente afiadido de precariedad e
inseguridad en un espacio dirigido por
hombres".

Ahondando en lo dicho, debe resal-
tarse aunque parezca obvio, que quie-
nes van a adoptar la medidas legales o
convencionales para conciliar tiempos
y espacios manifiestan una clara mascu-
linizacion ideolégica (no en vano, son
estos valores los que imperan en donde
se deciden estas medidas —esferas pu-
blicas: legislador, cipulas sindicales,
etc.—)'". Esto se manifiesta en que las
medidas reguladas para la conciliacién
de espacios y tiempos no conllevan
como decimos un cuestionamiento més
de fondo y. por otro lado —aunque co-
nectado con esto—, esas medidas tienen
como sujeto primordial la mujer, que es
quien se encuentra perdida en la distri-
bucién de sus espacios y tiempos, ya que
s6lo muy excepcionalmente se tiene en
cuenta 0 se cuestiona que el hombre
deba conciliar ambos espacios y perder
su protagonismo natural en el empleo'®.
Es innegable en este cuestién que el es-

# ALARCON CARACUEL, M.R.,
“Reflexidn critica sobre la reforma
laboral de 20017; RDS, n® 15, 2001,
pig. 42, ¥ RODRIGUEZ FER-
NANDEZ, M.L., “Colectivos de
trabajadores que precisan una in-
tensa proteccidn del sindicato™;
R.L.. o 20, 2001, pag. 23.

" Par todas, CASAS BAAMON-
DE, M.E., “Transformaciones...,
cit., pigs. 93 y 94. Mis reciente-
mente, RODRIGUEZ PINERO,
M., “Lanueva..., ¢it., pig, 3. Se estd
dando lo que algunos denominan
<<equidad regresiva>>, estoes, “en
vez de ocurrir una mejora real de Ia
siteacidn de las mujeres en el mer-
cado de trabajo, se degrada la si-
tuacion de los hombres™; LANSKY,
M., “(Perspectivas) Género..., cir.,
pig. 527.

T AAVV. (SUPIOT, Coord.) Tra-
bajo v Empleon. Transformaciones
del trabajo y futuro del Derecho del
Trabaje en Europa; Tirant lo
Blanch, 1999, pigs. 264-266, y
CASAS BAAMONDE, M.E.,
“Transformaciones..., cif., pdgs.
102 y 102,

" VALIENTE, C., “Género, mer-
cado de trabajo y Estado de Bien-
estar: el caso de Espafia”; 8T, n” 32,
1997/1998, pags. 61 y 62.

" VALDES DAL-RE, E, “El tra-
bajo a tiempo parcial: la tim)posible
convivencia entre flexibilidad y
seguridad (I)"; R.L., n® 4, 2002,
pags. 2 y 3. En numerosas ocasio-
nes se ha adventido a los sindicatos
que atiendan a esos nuevos colec-
tivos de trabajadores, caracteriza-
dos por su situacién de precariedad,
lo que en lugar de considerarse
como un handicap para su incor-
poracién al movimiento sindical,
bien puede ser utilizado come me-
canismo de unidad v solidaridad;
RODRIGUEZ FERNANDEZ, M
L., "Colectivos de trabajadores...,
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cit., pags. 23 y 25. Sobre esta len-
dencia al resurgimiento de la auto-
nomia privada de la voluntad en el
dmbito laboral y sus consecuencias
sobre los asalariados; wd. ESCRI-
BANO GUTIERREZ, 1., Autono-
mia individual y colectiva en el sis-
tema de fuentes del Derechio del Tra-
bajo; CES, 2000, pags. 63 y sgs., es-
pecialmente, pdgs. 75 y 76. Tam-
bién, LASTRA LASTRA, J.M.,
“Escasez y precariedad del empleo™;
REDT, n” 90, 1993, especialmente,
pdgs. 551-~553.

' Esta masculinizacion de lo labo-
ral también en los sujetos sindicales
puede verse en RODRIGUEZ PI-
NERO, M., “Igualdad de génera y
politicas comunitarias™; R.L., n* 6,
2000 (especialmente, pigs. 14y 15):
“(...) es hoy la contratacién colecti-
va la responsable en buena parte del
mantenimiento de la desigualdad
(...)". Del mismo autor, “Discrimi-
nacién salarial e igualdad de géne-
ro”; R.L, n°® I, 2001, pag. 8.

' NEVADO FERNANDEZ, M.J,
“El cuidado personal de personas a
cargo de los trabajadores (Materni-
dad y parentalidad en las relaciones
de trabajo y de seguridad social, 1);
REDT, n° 105, 2001, pigs. 366 y
367. También, LANSKY, M.,
“(Perspectivas) Génera..., cit., pag.
530.

% VALIENTE, C., “Género..., cit.,
pag. 73.

T AAVV. (SUPIOT, coord..) Tra-
bajo y Empleo. Transformaciones
del trabajo.... eit pdgs. 254 v 255,

" RODRIGUEZ FERNANDEZ,
M.L,, “Colectivos de trabajadores...,
cit., pig. 21. El nimero de contra-
tos indefinidos ordinarios supusa
unos 90.500, frente a los algo mds
135 mil de la los de fomento (Fuen-
te: INEM . Estadisticas de contratos,
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fuerzo de “compatibilizacién es gene-
ralmente percibido en Espaiia no como
un problema colectivo o social, sino
como una cuestion individual que cada
mujer (o cada familia) debe solventar
por si misma”™".

Procedemos ahora a un andlisis de
la situacién laboral de la mujer en rela-
cidn con la conciliacion de espacios y
tiempos, En este sentido, desde hace
aios, y en especial en las iltimas déca-
das, que es cuando se ha producido una
masiva incorporacion de la mujer al
mercado de trabajo, una de las princi-
pales reivindicaciones de la mujer que
trabaja fuera y dentro del hogar ha sido
el trato paritario con respecto al hom-
bre a la hora de acceder y permanecer
en el mercado laboral y la igualdad de
opartunidades para poder promo-
cionarse dentro del mismo.

Lacuestion se hace todavia més pro-
blemdtica si prestamos especial atencion
a un colectivo concreto: el formado por
mujeres embarazadas y/o con hijos de
corta edad. Un dato de especial rele-
vancia es que nuestro pais estd entre los
paises con menor nivel de empleo entre
madres con hijos pequeios. La conclu-
5i6n a la que llegamos de forma inme-
diata es que hoy dia, un elemento pro-
pio o genuino de la condicion femeni-
na, como es la posibilidad de ser madre
v las consecuencias que de esta mater-
nidad se derivan y que se concretan,
principalmente, en el cuidado de hijos,
se convierten en un auténtico inconve-
niente para acceder o permanecer en el
merc¢ado de trabajo.

;Como poder compatibilizar esta
doble actividad? No cabe duda que la
asuncion de responsabilidades familia-
res supone un freno para el desarrollo
profesional de la mujer; incluso tiene el
efecto perverso de estancarlas en el pla-
no profesional y hacerlas forzosamente
optar por el cuidado doméstico. La si-
tacion familiar, las responsabilidades
familiares que recaen sobre la mujer
demandante de emplea pueden ser cau-
sas de denegacion de ese empleo que
demandan o incluso de despido, en caso

de que ya se haya accedido & un puesto
de trabajo. Y ello debido al fuerte re-
chazo a emplear, promocionar o a man-
tener empleados a personas con respon-
sabilidades familiares, que muchos em-
presarios consideran (rabas para el cum-
plimiento de las obligaciones laborales.

El legislador pretende demostrar que
es consciente de este handicap y con el
fin de dar un nuevo paso en el camino
de igualdad de oportunidades entre mu-
jeres y hombres, se hace eco de las di-
rectrices marcadas por la normativa in-
ternacional y comunitaria (Directiva del
Consejo 92/83, de 19 de Octubre y 96/
34, de 3 de Junio), introduciendo carn-
bios legislativos en el dmbito laboral
para que tanto los trabajadores como las
trabajadoras puedan participar de la vida
familiar.

Para evitar perpetuar situaciones de
desigualdad de oportunidades en el ac-
ceso al empleo y en Ia carrera profesio-
nal trata de adoptar medidas que se
abran por igual a hombres y mujeres,
de manera que sobre ambos recaigan las
responsabilidades derivadas del trabajo
doméstico v del cuidado de hijos, en
beneficio de la mujer que trabaja tam-
bién fuera del hogar. El objetivo no es
sino adoptar una normativa que content-
ple un reparto equilibrado de responsa-
bilidades en la vida profesional y priva-
da. Se pretende dar un nuevo paso en el
camino de la igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres. Se trata de
conciliar el trabajo y la familia, y, por
extension, aumentar el grado de protec-
cion juridica laboral de la mujer traba-

_iadora.

;Se consiguen estos objetivos preten-
didos? ;Logra el legislador salvar los
inconvenientes que para la mujer que
desea acceder o permanccer en el mer-
cado de trabajo conlleva la maternidad
y las consecuencias que de ella se deri-
van, y que se concretan principalmente

J

en el cuidado de hijos?

Para llegar a algunas conclusiones
procedemos a realizar un breve repaso
a la normativa vigente reguladora de la



materia, prestando especial alencién a
dos puntos: Por un lado, los mecanis-
mos regulados para facilitar el acceso
de la mujer al empleo y de aquellas
modalidades contractuales que preten-
den facilitar v conciliar el tiempo del
trabajo v el privado o familiar; en con-
creto, nos cefiiremos al andlisis del con-
trato a tiempo parcial. Y por otro, a las
medidas impulsadas para facilitar que
el papel biolgico de la mujer, en cuan-
to madre, no le suponga un handicap
laboral.

II. MODALIDADES CON-
TRACTUALES: EL CON-
TRATO A TIEMPO PAR-
CIAL

A. VALORACION INICIAL

Dentro de este apartado nes limita-
remos a resaltar aquellos contratos que
en teorfa pretenden propiciar la conci-
liacion de la vida personal y el empleo.
Asf pues, no haremos referencia a otras
modalidades contractuales que no pre-
tenden ese objetivo conciliador. Sin
embargo, si queremos dejar constancia
desde ahora que las nuevas formulas
atipicas de contratacién estdn afectan-
do especialmente a la mujer, lo que ter-
mina por incidir sobre el nivel de pro-
teccion real “que los Derechos del Tra-
bajo y de la seguridad social brindan al
trabajo femenino™. Por estas razones,
debemos realizar unas minimas aprecia-
ciones que permitan explicar algunas de
las afirmaciones hechas anteriormente.

En primer lugar debe resaltarse que
la mayoria de la contratacion indefini-
da de la mujer lo es bajo los denomina-
dos “contratos para el fomento de la
contratacion indefinida”, de los que ya
hemos resaltado que forman parte del
nuevo mercado de trabajo “de segun-
da™"*, Del lado masculino, debe subra-
yarse que la mayoria de los contratos
indefinidos lo son de la modalidad or-
dinario (mayor indemnizacidn, mds cos-

tes sociales, etc.), incluso es asi circuns-
cribiéndonos exclusivamente al colec-
livo masculino sobre el que también
puede realizarse aquellos otros'®. Esto
corrobora la idea que sefialdbamos mis
arriba: la mujer, al considerarse un “tra-
bajador de segunda”, estd entrando al
mercado laboral por la puerta trasera®.

Sin embargo, y al abjeto que preten-
demos, nos limitaremos a analizar el
contrato a tiempo parcial, modalidad que
en voz del gobierno facilitaria en gran
medida la conciliacion del trabajo v Ta
vida personal. Amén de que es la mujer
la destinataria mayoritaria de este tipo
de contrato (65-70%), sobre todo los
temporales, que representan mds del
90% del total de los realizados bajo esa
modalidad®. Por iltimo, debe resaltarse
que la contratacion femenina supera a
la masculina dnicamente en esta moda-
lidad contracwal y, aunque en menor
medida, en el contrato temporal de in-
terinidad (a los que habria que incluir
los contratos para el fomento de la con-
tratacién indefinida, si distinguimos es-
tos de los indefinidos en general)®. Sin
embargo, sicreemos que debe destacar-
se el cambio que ha podido producir la
reforma laboral del 2001 y a la que lue-
go nos referiremos, por cuanto que la
diferencia que separa a ambos sexos en
esta modalidad contractual se ha redu-
cido en varios puntos™; lo que contras-
ta con lo que venia ocurriendo en estos
iltimos afios, donde 12 tasa de parciali-
dad masculina iba progresivamente de-
creciendo, a diferencia del rapido desa-
rrollo que ha tenido en la mujer™.

Por otro lado, observamos también
cOmo en la contratacion a tiempo par-
cial también se expresan esas diferen-
cias segiin sean hombres o mujeres los
empleados, ya que mientras que para
éstas dltimas los trabajos contratados
bajo esta modalidad lo son para tareas
de escasa cualificacion: en el caso de
los hombres son trabajos muy cualifi-
cados™. Dicho en otros términos, la rea-
lidad desigual se plasma en la incorpo-
racién de lamujer al empleo, accedien-
do a aquellos que estdn, en general,
infravalorados™

2001. En hup:/fwww.inem.es/ciu-
dadano/p_empleo.html).

* El modelo ordinario supone casi
228 mil contratos y ¢l de fomento
unos 118 mil (Fuente: INEM. Es-
tadisticas de contratos, 2001. En
http:/fwww.inem.es/cindadanof
p_empleo.html).

 Sohre esta cuestifn y una critica
a cimo se avecina el futuro laboral
de las mujeres, SUPIOT, A., Au-
deli de 1'emploi: Flammarion,
1999, pags. 245 y sgs.

" Fuente: INEM. Estadisticas de
contratos, 2001. En hup:/iwww.
mem.es/ciudadano/p_empleo himl
Por estas razones y ante las conse-
cuencias que veremos implica el
contrato a tiempo parcial, algunos
autores se han cuestionado la
constitucionalidad de tal modalidad
contractual, por cuanto pudiera im-
plicar una discriminacién indirec-
ta; LOPEZ GANDIA, )., “Trabajo
a tiempo parcial y proteccion so-
cial tras la reforma del mercado de
trabajo”; RL, 1998-I1, pdgs, 273 y
274. En otras ocasiones se ha visto
la diferencia de wrato entre trabaja-
dores a tizmpo parcial y a tiempo
completo como munifestacion de
discriminacidn indirecta por razén
de sexo, vid. SAEZ LARA, C.,
Mujeres ¥ mercado de trabajo;
CES, 1994, pags. 113, 114, 127 y
128. Considero que las apreciacio-
nes que hace esta autora sobre la
conducta discrininatoria llevada a
cabo por In prictica empresarial,
también que pueden trasladarse a
la actividad legislativa.

* Fuente: INEM . Estadisticas de
contratos, 2001, En hutp://www.
inem.es/cindadano/p_empleo.huml,

™ Fuente: INEM. Estadisticas de

contratos, 2001, En hup:/www.
inem.es/cindadano/p_empleo html
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* En VALDES DAL-RE, F. "El tra.
bajo a iempo parcial: laimposible,.
(D), cir. pdgs. 1 y 2.

* Esta segmentacion del mercado de
trabajo viene siendo continuamente
apuntada; VALIENTE, C., “Géne-
ro.... ¢it., pig. 75. Para una mejor
idea de lo que esto implica, debe
ponerse en relacién con las conse-
cuencias economicas; (BLANCO,
Dir.) Balance histérico de la contra-
tacidn a tiempo parcial en Espafia;
MTAS (Informes y Estudios), 2001,
pags. 177 y 189,

*RODRIGUEZ PINERO, M., “Dis-
criminacién salarial..., cit,, plgs. |
y2

" Recientemente, los agentes socia-
les han vuelto a reiterarlos en el
AINC (cap. 11, 3, del ANC-2002 -
BOE de 17 de enero de 2002).

* VALDES DAL-RE, E, “El traba-
J0 a uempo parcial: erénica norma-
tiva de una compleja modalidad con-
tractual™; R.L., n® 19, 2000, pigs. |
yZ

" CASAS BAAMONDE, M.E.,
“Transformaciones..., ¢it., pigs. 99
y 100, No ocurre lo mismo en otros
pafses de nuestra entorno, en 10s que
si parece pesar mis la voluntad de
coneilincidn, (BLANCO, Dir) Ba-
lance histdrico..., eir., pig. 493; y
AAVV. (SUPIOT, Coord.) Trabajo
y Empleo, Transformaciones del tra-
bajo..., cir., pigs. 262 y 263.

' BENERIA, L., “El debate incon-

chiso et nies V6 v 327

! Vid. COMAS D'AYEMIN, D,
Trabajo, género..., cir., pigs.114-
116.

“ RODRIGUEZ FERNANDEZ,

M.L., “Colectivos de trabajadares...,
cit., pag. 23.
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B. CONTRATO A TIEMPO PAR-
CIAL ;UNA OPORTUNIDAD
REAL A LA CONCILIACION?

Aunque luego lo desarrollemos, que-
remos dejar clara constancia desde el
principio de nuestra opinién de que el
contrato a tiempo parcial, pese a los
mensajes politicos al respecto (v.gr. Ex-
posicién de motivos del derogado R.D-
Ley 15/1988 y el actual art. 12.5.g)
TRET)”, na pretende la conciliacion de
tiempos y espacios, pues la configura-
cién que de €] hace el legislador deja
claro muy pronto que su objetivo pri-
mordial es la reduccion de costes labo-
rales y la mayor flexibilidad y disponi-
bilidad de la mano de obra en atencidn

- a las necesidades empresariales™. En
efecto, siendo la jornada ordinaria de 40
h./semanales en computo anual (art.
34.1 TRET) -a salvo lo que digan los
negociadores colectivos (en general se
mantiene entorno a las 39 hJ/semana-
les)—, el part time se presenta exclusi-
vamente como una reduceion de lo que
debiera ser la jomada-tipo; minoracion
que va a verse también reflejada en al-
gunos derechos y beneficios que acom-
panan a la modalidad ordinaria respec-
to del contrato a tiempo parcial®,

Nuestro sistema legal de relaciones
laborales, partiendo de la consideracién
arriba referida respecto @ la minusvalo-
racién social y economica del trabajo—
noempleo, fija unajomada méxima, pero
generalizada, que dificilmente puede pre-
tender que quien la realice pueda conci-
liar ambos espacios (privado v piiblico).
En efecto. ni aiin siendo la distribucion
de dicha jomnada de forma regular (cada
vez menos frecuente en |z realidad), po-
dria darse una posibilidad ciertade com-
paginar esos deberes laborales con los
familiares y personales, ya por la falta
real de tiempo, ya por el esfuerzo fisico
que suponen ambos trabajos, Come pue-
de facilmente deferirse, el tiempo desti-
nado a ambos trabajos o deberes podria
elevarse muy por encima de lo que ofi-
cialmente se nos presenta como la jorna-
da media de trabajo en Espaiia. Como
vimos, el desprecio hacia el trabajo do-

méstico ha supuesto no sélo su infra-
valoracién sino que parece que llega a
su exclusion absoluta de la definicidn de
trzbajo, lo que implicard que con la in-
corporacion de la mujer al empleo “su
trabajo se ve intensificado debido a la
superposicion de actividades™.

En nuestra opinidn, esto nos mani-
fiesta que la jornada laboral ordinaria
presupone que “alguien” debe prestar su
trabajo en el espacio personal-privado,
ya sea porque s le mal remunere por el
empleo que tiene, ya porque se renun-
cie de partida a un empleo que ocupe la
jornada normal v ordinaria, con el ob-
jeto de poder dedicar el tiempo necesa-
rio a las tareas domésticas y familiares™.
Esta dltima opcién implicard, como ve-
remos, dependencia econmica respec-
to de quien mantiene el empleo normal
u ordinario, esto es, el realizado a jor-
nada completa®.

Pues bien, la falta de un cuestio-
namiento en profundidad sobre los con-
ceptos trabajo y empleo y sobre la ver-
dadera jornada de trabajo que se reali-
za, nos lleva a considerar al contrato a
tiempo parcial —en lo referente a la re-
tribucién-—- como una mera reduccién de
la jornada ordinaria requerida, con la
consiguiente minoracién proporcional
del salario, de algunos derechos labora-
les generales y también en las presta-
ciones previstas, Como ejemplo de esa
finalidad puede verse la redaccion del
art. 37.5 TRET, que relaciona directa-
mente conciliacion mediante reduccién
de jornada con reduccién proporcional
del salario. A todo lo cual hay que unir
la.gran facilidad e incentivo para el frau-
de que permite el contrato del tiempo
parcial (v.gr. su utilizacién para encu-
brir trabajos en jomada completa) en una
realidad socio—econdmica coma la nues-
tra caracterizada por altas tasas de paro
¥y escasa inspeceion y contrales sobre ¢l
cumplimiento de los derechos laborales;
pues en todo esto no se puede olvidar la
posicién preferente de Espaiia en pre-
cariedad laboral™,

Pasemos a explicar todas estas afir-
maciones.




1L Perjuicio cuantitativo

Las retribucién minima prevista tan-
to por el legislador come por los agen-
tes sociales a través de los convenios,
parte de considerar como referente o
contrapunto a la jornada ordinaria. Quie-
re ello decir que tanto las cuantias con-
vencionales como las minimas legales
(SMI) exigen para su percepeidn que se
cumplala jornada ordinaria prevista, que
4 falta de minoracién por la autonomia
privada (colectiva o individual) es de
cuarenta horas semanales en cémputo
anual (art. 34.1 TRET). En consecuen-
cia, esas cuantias requieren que se pres-
te el trabajo a jornada completa,

Junto a ello y para comprender el
alcance de lo que queremos decir, debe
anadirse de inmediato que el SMI han
perdido su cardcter de baremo del valor
minimo del trabajo, para convertirse, en
opinién de muchas voces, en una cifra
que suele utilizarse como renta vital
minima para tener derecho a determi-
nadas prestaciones o ventajas para su-
puestos que nada tienen que ver con el
munde laboral (acceso a justicia gratui-
ta, prestaciones asistenciales, ete. ). Asi
pues, ni atn trabajando jornadas com-
pletas tiene porqué garantizarse una re-
tribucién justa y digna. Debe retenerse
la peligrosa proliferacién de este fend-
mena que lleva afios ocurriendo no sélo
en paises empebrecidos —Tercer Mun-
do—, sina también en los denominados
industrializados =EE . UU., Alemania,
ete.—, provocando la aparicién de una
nieva clase de pobres: quienes trabajan,
pero a los que sus condiciones de traba-
jo'y su salario no les permite acceder a
los recursos minimos necesarios™.

La consecuencia respecto al part
time parece clara desde el punto y hora
que, como ya sefialdbamos, éste ~desde
el punto de vista retributivo— se consi-
dera simplemente coma una modalidad
que disminuye la jornada laboral ordi-
naria y por ende, implicard una reduc-
cién salarial proporcional a dicha reba-
jaen la jornada®. Con ello se consigue
una reduccién de los costes laborales

equivalente, pero para el trabajador se
ven enormemente (ain mds) mengua-
das sus posibilidades de obtener una re-
muneracién econémica suficiente para
atender a sus necesidades y las de su
familia”’, Se contradice asi, a nuestro
modo de ver, el art. 35 CE (suficiencia
salarial), por cuanto gue esa reduccion
pudiera entrar en contradiccion con las
exigencias que se derivan de este pre-
cepto, el cual exige “rinunciare a
considerare la retribuzione como stretta-
mente ed exclusivamente proporzionata
alle ore di lavoro prestate’™; ya que “la
retribuzione non & semplice corris-
pectivo dellattiviti di lavoro oggeti-
vamente considerata, ma anche mezzo
di sostentamento del lavoratore ¢ della
sua famiglia™",

En consecuencia, en una gran canti-
dad de casos la reduccion de horas per-
judica al trabajador en cuanto que la
percepeion recibida no serd suficiente
paraatender a las exigencias de una vida
digna™; llevindonos a la consideracion
de que esta modalidad del tiempo par-
cial generalmente presupone la existen-
cia de otra fuente de ingresos, ya en otro
empleo, ya por que otra persona del
nicleo familiar aporta los recursos que
son necesarios, generalmente, por man-
tener un empleo con jornada ordinaria,
lo que implicard lo sefialado mds arriba
respecto alanecesidad de que exista otra
persona que atienda con mayor respon-
sabilidad e implicacidn las labores do-
mésticas y familiares; esta es, sin lugar
a dudas y de forma inmensamente ma-
yoritaria, la mujer®.

Pero es que ademds, el contrato a
tiempo parcial implica también un re-
corte en los costes no sélo salariales que
ha de pagar el empresario, sino también
en otros beneficios sociales, reduccidn
que en algunos casos quiebra la propor-
cionalidad debido a la generalizacién del
madulo-hora (frente al general de coti-
zar por dia de trabajo, independiente-
mente de las horas realizadas), reflejdn-
dose todo ello en las prestaciones que
puede recibir el empleado (v.gr. sistema
de acreditacién de los periodos de coti-
zacién minimos, etc.}* En efecto la per-

" ESCUDERO RODRIGUEZ, R.,
“Propositos y despropésitos de la
reforma laboral de 2001"; R.L., n®
10, 2001, especialmente, pig. 119.
Respecto al, contralo a tiempo par-
cial en particular, VALDES DAL~
RE, E, “El trabajo a tiempo parcial:
la imposible... (I}, cir. pags. 3 y 4.

* Al respecto, vid, CRUZ VILLA-
LON, 1; “El régimen juridico del
salario como instrumento de politi-
ca econdmica”, en (AA.VV.) Refor-
ma de la Legislacién Laboral; Jun-
ta de Andalucia/Univ. de Sevilla,
1997, pigs. 117 y 118; y RIOS
SALMERON, B., “La dindmica de
la embargabilidad del salario™;
R.L., 1987-II, pig. 148, nota 37.

SULRICH BECK, Un nuevo mun-
do feliz, la precariedad del trabajo
en la era de la globalizacién;
Paidds, 2000, pdgs. 99, 100 y 125

“ ELDER/JOHSON, “Los indica-
dores laborales por sexo revelan la
situacién de la mujer’™; RIT, n” 4,
1999, vol. 118, pag. SI1.

7 Al respecto también, ALARCON
CARACUEL, M.R., “Cuatro lus-
tros de Derecho del Trabajo en Es-
pafia: Entre la consagracion del
Estado social y el efecto de las crni-
sis econdmicas™; en AA VYV,
(ALARCON/MIRON Coords.), El
trabajo ante el cambio de siglo: un
tratamiento multidisciplinar; Mar-
cial Pons, 2000, pdgs. 32 y 33.

¥ GRASSETTI ~basdndose en el
art. 36 CI (similar a nuestro art. 35
CE)~, citado por TREU, T., Onero-
sitit e cormispettivita nel rapporto di
lavoro; Giuffré, 1968, pig. 345,
nota 59.

* Vid. (BLANCO, Dir.) Balance
histdrico..., cit., pdg. 177.

© BADGETT/FOLBRE, “;Quién

cuida de los demis? Normas socio-
sexuales y consecuencias econdmi-
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cas"; RIT, n® 3, 1999, vol. 118 (es-
pecialmente, pags. 353 y 354).

' Unacriticaatodo ello, en LUQUE
PARRA, M., “Contrato a tiempo
parcial y pensién de jubilacién: la
<<doble proporcionalidad>> y el
computo del <<dia cotizado>>
como eriterios que distorsionan la
légica incentivadora de esta moda-
lidad contractual; R L., 199811, es-
pecialmente, pigs. 289 v sgs.

 LOPEZ GANDIA, J., “Trabajo a
tiempo..., cit., especialmente, pigs.
251-254, En matera de desempleo,
RABANAL CARBAIO, P, “Traba-
Jo a tiempo parcial y desempleo™;
REDT, n® 87, 1998 (especialmente,
pag. 117).

1 Sobre los perjuicios sociales que
implica la normativa de Seguridad
Social que se preveia para el con-
trato a tiempo parcial, puede verse,
MONTALVO CORREA, J., “Tiem-
po de trabajo’; en (RAMIREZ/
SALA, coords.) Unificacion de doc-
trina del Tribunal Supremao en ma-
teria laboral y procesal laboral; Ti-
ran lo Blanch, 1999, pdgs. 189 y sgs.

“VALDES DAL-RE, F. “El trab-
Jo atiempo parcial: la (im)posible
convivencia entre flexibilidad y se-
guridad (y D" R L., 0 5, 2002,
pégs. 2y 3.

sona contratada a tiempo parcial supo-
ne, entre otros beneficios, una reduccion
en los costes laborales, lo que termina
repercutiendo sobre los derechos y be-
neficios a los que podrg acceder el tra-
bajador.

Por consiguiente, sostenemos que el
mantener la reduccion proporcional (o
incluso superior) en funcién de las ho-
ras que exista de diferencia sobre la jor-
nada ordinaria perjudica y castiga a la
trabajadora, que va a necesitar en mu-
chas ocasiones de otra fuente de ingre-
$0s para cubrir las necesidades perso-
nales y familiares, bien mediante otro
trabajo (con ¢l consiguiente incremen-
1o de las horas destinadas al empleo),
bien porque otra persona aporte esa can-

.tidad. El circulo queda de nuevo cerra-

do: dependencia econémica de olros
ingresos, marginalidad del trabajo a
tiempo parcial e insuficiencia de su re-
tribucién para el sostenimiento perso-
nal v famihiar, su degradacién socio-
econdmica y su reflejo para quien es
protagonista de esta modalidad: la mu-
jer. Alo que hay que unir la ya mencio-
nada degradacién de la proteccién de
ciertos riesgos en el dmbito de la Segu-
ridad Social™.

2. Perjuicio cualitativo

Por otro lado, junto a ese injusto per-
Jjuicio econdmico, debe subrayarse qui-
zds con mayor €nfasis, que la regula-
cion legal sobre la distribucién de las

horas en el contrato a tiempo parcial si-
gue un modelo de mal llamada flexibi-

lidad, permitiéndose la distribucion irre-
gular de la jornada y, para los contratos
atiempo parcial indefinidos, la amplia-
c¢ién y variacién no consolidable de ho-
ras de trabajo mediante, entre otros, las
llamadas horas complementarias. Con
ello se ha conseguido profundizar en el
sentido de la reforma laboral operada
por la Ley [1/1994, que supuso que el
trabajo a tiempo parcial dejase de con-
cebirse “como una mera réplica a <<es-
cala reducida>> del trabajo a tiempo

completo”, para convertirse en una mo-
dalidad con sustantividad propia carac-
terizada por permitir “el establecimien-
to de un sistema flexible de organiza-
cion de la mano de obra®.

En esta linea, como decimos, con la
entrada en vigor de la reciente Ley 12/
2001, de 9 de julio, se ha reformado la
regulacion existente desde el Real De-
creto-Ley 15/1998 (fruto del acuerdo
sindicatos-gobierno) y que habria tra-
tado de dar una solucién menos perju-
dicial para el trabajador respecto a la
existente con la ya mencionada refor-
ma de 1994*, Pese a que tampoco pre-
tendi6 realmente la conciliacion de tiem-
pos entre lo privado y piiblico, debemos
indicar que con la reforma operada con
¢l RDL 15/1998 se intentaron diversos
mecanismos que impidiesen el uso frau-
dulento y perjudicial del contrato a tiem-
po parcial y mejorar el estatuto juridico
de esos trabajadores. Entre las medidas
que se pretendieron destacamos:

1. Evitar una identificacién entre
contrato a tiempo parcial con cual-
quier reduccion respecto de la jor-
nada, por minima que fuese, para
evitar sus perversos efectos en ma-
teria de seguridad social y presta-
ciones,

2. La introduecion y consolidacién
de las horas complementarias; es
decir, que el trabajador podria exi-
gir la ampliacién de las horas ini-
cialmente pactadss cuando se rea-
lizase de media una jornada real
superior a la pactada, con el objeto
de evitar la contratacién a la baia
de contratos a tiempo parcial.

3. Flexibilizar el contrato a tiempo
parcial, pero compatibilizarlo con
que el trabajador pudiera conocer
las horas de trabajo que iba a pres-
tar.

Frente a estos intentos, la reforma
operada en el 2001 deja en papel moja-
do esas huenay intenciones que, en opi-
nién de muchos, en la practica real nun-
ca pasaron de ser un intento no alcanza-




do, ni tampoco un objetivo prioritario.
La escasez de conlratos a tiempo par-
cial llevé al gobiemo a introducir a re-
gulacién actual, alegando para ello ri-
gideces que en su opinién aporto la re-
forma anterior. En esa valoracién pen-
samos que pesd en gran medida el esca-
50 uso de esta modalidad, motivado pa-
rece ser por la actitud reacia de las or-
ganizaciones empresariales, que, recor-
démoslo, no firmaron el acuerdo al que
dio lugar el mencionado RD 15/1998.
En efecto, podria presumirse o intuirse
la existencia de algiin tipo de pacto (ta-
cito) entre dichas organizaciones para
evitar en la medida de lo posible la uti-
lizacidn de la contratacién a tiempo par-
cial que se regulase por las normas de
1998*. Come decimos, creemos que
éste hecho fue uno de las innegables y
verdaderas causas de esa rigidez y a su
vez, parece ser, ¢l detonante para que el
Gobierno estatal reformase la regulacion
y recuperase en gran medida la esencia
de la que fue anterior, la de 1994, cuan-
do no una mayor profundizacion en su
precariedad: v.gr. consideracion a todos
los efectos de un contrato a tiempo par-
cial en aquél que implique cualquier tipo
de reduccién de la jornada ordinaria,
incremento de las horas complementa-
rias, distribucién irregular, etc.”

(En qué afecta todo ello al tema que
nos trae aqui? Pues que de nuevo la po-
sibilidad de conciliacién de tiempos y
espacios a través del contrato a tiempo
parcial se vuelve una falacia. No puede
ser otra nuestra opinién desde el mo-
mento en que constatamos que con esd
regulacién el trabajador ignora realmen-
te y con cierta estabilidad y seguridad
cudl va a ser su jornada de trabajo y su
distribucién, debiendo someter sus es-
pacios y tiempos personales y familia-
res a las necesidades del proceso pro-
ductivo®. Esta claro que con ello se im-
pide en la prictica cualquier tipo de or-
denacion y atencion a las necesidades
de lo privado que, una vez mds, queda
sometido a lo piiblico (empleo)”. Sin
mencionar que de nuevo puede verse
daiiado el principio de suficiencia, pues
la flexibilidad con la que pueden apare-
cer y exigirse esas horas complementa-

rias harén francamente dificil poder ac-
ceder a otro empleo con el que comple-
tar la retribucion a efectos de que sea
suficiente (art. 35 CE)™.

Por lo tante, a la insuficiencia eco-
némica hay que aiadir —para confirmar
la mentira de que el contrato a tiempo
parcial permita ni por asomo esa conci-
liacién-, la distribucién irregular de la
jornada v la extension “sorpresiva” de
las horas de trabajo (pues las horas com-
plementarias pueden suponer ahora has-
taun 60% de las originariamente pacta-
das)*". Unica y exclusivamente la reduc-
cién de costes laborales y una mal en-
tendida flexibilidad laboral son los prin-
cipios que, en nuestra opinion, explican
laactual regulacion del contrato a tiem-
po parcial.

Aungue se alegue que la cuestion de
las horas complementarias sélo afecta a
los contratos a tiempo parcial indefini-
dos, no pueden perderse de vista los in-
centivos y bonificaciones estatales pen-
sados para ellos y que estd suponiendo
una reduccion de la temporalidad en esta
modalidad™. Por otro lado, tampoco es
6bice a aquella afirmacion que el pacto
por el que se alcanzd pueda ser renun-
ciado por la trabajadora, ya que debe
también indicarse que esta posibilidad
de ruptura se abre —al igual que en la
regulacién anterior— transcurrido un aio
desde que se hubiera pactado y —con la
nueva redaccién legal- sélo si concu-
rren las causas que el legislador prevé:
tareas formativas y familiares, siempre
que impliquen una la necesidad de es-
pecial cuidado de personas a su cargo
por no poder éstas valerse por si mis-
mas (art. 37.5 TRET: familiares con
minusvalias, ancianos e hijos menores
de 6 afios que no pueden valerse de for-
ma independiente). Obsérvese pues que
solo esas tareas asistenciales justifica-
ran la ruptura del pacto, evidencidando-
se de esta forma el desprecio por el tra-
bajo-no empleo, pues no se pretende
que el trabajador pueda conciliar. sino
que cllo solo le supondra que no tiene
porqué seguir cumpliendo con el pacto
de horas complementarias (o la reduc-
cién proporcional de jornada y salario,

 VALDES DAL-RE. E, “El tra-
bajo a tiempo parcial: la (im)po-
sible... (y ID)", cir, pgs. 3-7.

* Ténganse por reproducidas aqui
las palabras de ADAM SMITH (re-
feridas a Iz bajada de los salarios)
sobre esos pactos no expresos de
los empresarios; La riqueza de las
naciones, Alianza ed., 1994, pags.
111 y 112

4" Sobre la finalidad y elementos
esencutles en la reforma de 1994,
vid. VALDES DAL-RE, E., “El ra-
bajo ..., cit., pigs. 4 ¥ 5. Una criti-
ca a las consecuencias que implica
la nueva regulacion del contrato 2
nempo parcial, en ESCUDERO
RODRIGUEZ, R., “Propdsitos...,
<it., especialmente, plgs. 117 ysgs.

“ ESCUDERO RODRIGUEZ, R..
“Propdsitos..., cir., pigs. 123-125.

* CASAS BAAMONDE, M.E,,
“Transformaciones..., ¢if., pig. 99.

** Esta razon ha llevado a la Corte
de Justicia itahana a manifestarse
contraria a que el desarrollo del pare
fime pueda suponer impedir com-
paginarlo con otros empleos de tal
forma que en la prictica impidan
dicha suficiencia; LANOTTE, M.,
“Tempo di lavoro e qualith totale™;
en GALANTINO, L., Qualita e
rapporto di lavore; Giuffré ed.,
1995, pdgs. 211 y 212

' Asi se mantiene que “la discre-
cionalidad empresarial en la fija-
ci6n desregulada de los periodos de
la prestacién laboral supondria la
difuminacion de efectividad del
ejercicio de esa conciliacién entre
los dos dmbitos™ (laboral y fami-
liar): (BLANCO, Dir.) Balance his-
térico..., cit., pags. 489 y 490.

“ VALDES DAL-RE, F., “El tra-

bajo a tiempo parcial: la imposi-
ble... {I), cir. pig. 2.
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“FERREIRA, V., “Las paradojas de
la sitacién de las mujeres en Por-
tugal’’; S.T., n" 38 (Sociedad de ries-
go y trabajo), Siglo XXI de Espafia
ed., 99/00, pdg. 42.

* Sobre estas cuestiones, GORZ, A,
Metamorfosis del rabajo; ed. Siste-
ma, 1997, pags. 178-180.

“MONTOYA MELGAR, A., “Tra-
bajo de la mujer..., cit., pig. 782.

* *Es necesario (...} lu aceptacin
de la responsabilidad compartida de
unos y otros en la eliminacion de los
desequilibrios de género existentes
en la sociedad”, algo alejado de la
realidad de nuestra pafs; RODRI-
GUEZ PINERO, M., “Igualdad...,
at., pags. 9 y 10. Por esta razon se

insiste en que "se modifiquen las
relaciones entre hombres y mujeres
y la distribucion de taress entre am-
bos sexos en las esferas laboral, fa-
miliar v social. (C)onvendria inci-
tar a que ambos progenitores com-
partan fa responsabilidad de la erian-
" MUCKENBERGER, U, “Ideas
para redefinir la relacidn de traba-
jo'"; en Revista Internacional del
Trabajo, 1996, n° 6, vol. 115, pig.
744,

7 Aungue sefialado para otro con-
Lexto, considero plennmente aplica-
hle a nuestro supuesto la afirmacion
de la profesora SAEZ LARA de que
“eualyuizr objetivo econdmico noes
legitimo a los efectos de justificar
una medida que perjudique a las
mujeres en el mundo del trabajo”
(Mujeres y..., cit., pdg. 131).

“MARTIN PLIEGO/PAREIO GA-
MIR, Trabajo & tiempo parcial y
politica de empleo; Junta de Comu-
nidades de Castilla=La Mancha,
1983, piig. 62.

“ Sobre el tema de la renta bésica,
véuse a quien a buen seguro es uno
de sus mayores defensores, RA-

art. 37.5 TRET), con la consiguiente
Pérdida de ingresos, pese a no reducir
Sus horas de trabajo (aunque sf de em-
pleo), y de cara a la empresa, implicard
una menor competitividad respecto a
Otras personas que no expliciten esas
necesidades familiares, por cuanto que
€on esas otras si podrin seguir utilizan-
do una de las grandes y reformadas ba-
2as de lareforma: las horas complemen-
tarias®,

Si a todo ello unimos el ya mencio-
nado dato del infimo control laboral de
estos contratos y de su aplicacién y las
reprobables cifras de fraude laboral en
un pafs como el nuestro, caracterizado
por un altisimo indice de rotacion, de
paro y de precariedad laboral, obtene-
mos la conclusion que ya anuncidbamos
al principio: la mujer se inserta al mer-
cado laboral como una empleada “de
segunda”.

C. CONCLUSIONES

De todo lo seiialado debemos obte-
ner algunas propuestas no sélo para
mejorar la situacion laboral de la mujer,
sino también para hacer real la conci-
liacion de espacios y tiempos. Obvia-
mente, la premisa sobre la que se ha de
pivotar es sobre la rechazable separa-
¢i6n absoluta entre el espacio piblico y
privado; sin embargo, hacer propuestas
a esto de forma global excederia con
mucho la intencién de nuestro trabajo.

Ajustandonos pues al objeto de éste,
mantenemos la necesidad de que se con-

sidere al tiempo dedicado a las tareas
domésticas como trabajo en una con-
cepcidn econdmica y sacial, pues sélo
asi podrd cuestionarse una de las prime-
ras piedras angulares de la dificil con-
ciliacion real de espacios y ticmpos: la
excesiva importancia v valor social del
tiempo dedicado al empleo. En efecto,
nadie admitiria que en pleno siglo XXI
se mantengan jornadas de trabajo de mds
de 12 horas diarias (empleo mds traba-
Jjo-noempleo) y que ello ademds pueda

darse sin que se perciba una retribucién
digna®, No deja de ser por ello paradd-
jico que a la vez que se mantiene esa
situacion, nos enorgullezcamos de que
fueran las mujeres —y los nifios- los pri-
meros sujetos histéricamente protegidos
por las normas laborales, precisamente
en materia de (salud laboral y) jornada
de trabajo®.

Todo ello nos debe llevar a propo-
ner una reduccién de la jornada ordi-
naria de trabajo, pues sélo si ésta es
menor a la fijada actualmente podrd ha-
cerse real la existencia de tiempos para
compartir y conciliar. Junto a ello, debe
resaltarse que es preciso que el hombre
asuma también un protagonismo cen-
tral en las medias encaminadas a con-
ciliar su vida laboral y personal y fa-
miliar, pues s6lo si ambos sexos acep-
tan y asumen esa necesidad de conci-
liar ambas esferas cabrd la posibilidad
de que sea un hecho, de otra forma serd
una quimera®, Obsérvese que la redue-
cién de la jornada ordinaria de trabajo
persigue no sélo el reparto del empleo,
sino que también aparece como un me-
dio idéneo para ese objetivo de conci-
liacién,

En otro plano, y respecto al contrato
a tiempo parcial, debemos recordar la
idea ya anunciada de que queda atin muy
lejos el dia en que esa modalidad pueda
servir a los verdaderos intereses de pro-
curar conciliar espacios y tiempos. Para
evitar esa situacion debieran acometerse
algunas medidas tales como:

1. La regulacion del contrato a tiem-
po parcial debe perseguir como pri-
mer objetivo conciliar espacios y
tiempos; esto es, debe servir como
instrumento a ese fin socialmente
demandado (como ocurre en otros
pafses de nuestro entorno) v no.
como hasta ahora, tinicamente en
un medio de reduccion de costes.
La configuracion legal que se haga
de ¢l determinard en gran medida
$u uso, pero consideramos que no
vale “cualquier cosa” por reducir
las cifras de paro”. En este senti-
do, debe delimitarse el tiempo a




partir del cual se considera que
efectivamente estamos ante un con-
trato a tiempo parcial y cuya solu-
cién no puede ser la mantenida en
la reforma iniciada con el Real
Decreto-Ley 5/2001, que viene a
afirmar como trabajador a tiempo
parcial a toda aquella persona que
realice un jornada inferior a la or-
dinaria, lo que al parecer implica
aceptar cualquier reduccicn, algo
absurdo que pretende simplemen-
te “abaratar para incentivar” (v.gr,
trabajar al afio 1 hora menos que la
Jornada prevista para el resto de tra-
bajadores),

2. La reduccién salarial proporcio-
nal en funcién de las horas trabaja-
das con respecto a la jornada ordi-
naria supone una clara apuesta por
la reduccién de costes y en la préc-
tica, una degradacién de ciertos
derechos sociales y una desvalora-
cion de las personas que son ocu-
padas bajo esta modalidad™. Para
evitar esa situacion, consideramos
importante establecer correctivos
a esa reduccion proporcional, con
el abjeto de evitar la actuacién
fraudulenta y garantizar unos
minimos econdmicos.

3. Praponemos la correcta determi-
nacion del horario correspon-
diente a las horas ordinarias y la
desaparicién o reduccion del ni-
mero de horas complementarias,
las cuales manifiestan mejor que
cualquier otra medida el cardcter
precario de este contrato y la de-
gradacion de derechos laborales, al
no sujetarse de esta forma a las re-
glas y topes de las horas extraordi-
narias fijadas para el caso de la jor-
nada ordinaria (art. 35 TRET). En
todo caso, la distribucion de horas
ordinarias y complementarias no
puede suponer hacer inviable la
coneiliacion con la vida familiar y
personal (v.gr. jornadas de mafiana
“sorpresivamente” convertidas en
mafiana y tarde, etc.). Por consi-
guiente, debiera quedar lo suficien-
temente claro el horario y, respec-

to de las tltimas, la trabajadora
debiera recibir por ellas una retri-
bucién o compensacion con des-
canso mayor que la correspon-
diente por la hora ordinaria, con
el objeto de reducir su uso por el
empresario.

Conectado con todo lo dicho en es-
tas conclusiones, aparece la idea de una
renta bésica minima garantizada con
¢l objeto no ya sélo de garantizar un mi-
nimo vital, sino también para retribuir
el trabajo-no empleo™. Sin duda algu-
na, la existencia de dicha renta facilita-
ria que el acceso al empleo no supusie-
se la aceptacion de cualquiera y a cual-
quier precio, podria facilitar la reduc-
citn de las horas dedicadas al empleo y,
por ende, debiera repercutir en una ma-
yorimportancia y presencia del espacio
privado en el tiempo cotidiano. No obs-
tante debe observarse que serdn preci-
sas medidas tendentes a crear o influir
en el reconocimiento social del espacio
privade y de lo que hemos dado en lla-
mar ¢l trabajo-no empleo™. Sélo si lo
privado tienc ese reconocimiento social
que ha sido reservado hasta ahora para
lo piiblico, podran acentuarse ¢ iniciar-
se nuevas posibilidades de conciliar
ambos espacios; reconocimiento que en
este sentido y sobre todo significa una
apuesta politica y econdmica clara por
hacer efectiva esas pretensiones”.

III.LA CONCILIACION DE
LA VIDA FAMILIAR Y
LABORAL DE LAS PER-
SONAS TRABAJADO-
RAS. ANALISIS CRITI-
CO DE ALGUNOQS PUN-
TOS DE INTERES.

A.PREVISIONES PROTECTORAS
DEL TRABAJO DE LA MUJER
FRENTE AL DESPIDO.

En materia de despido, la regulacion
vigente merece una valoracién positiva
al establecer una presuncién de que todo

VENT(OS PANELLA, D., “La ren-
ta basica: lo gque es y lo que noes™;
El Pafs (12 de junio de 2001); y
FIRMENICH, ME., La Renta no
Laboral para corregir la falla del
mercado de trabajo. (hup/fwww.
ctv. es/USERS/jjllorente/iniciati-
vasl.htm). No debe confundirse
ésta con la denominada renta de in-
sercion que se prevé en algunas Co-
munidades Auténomas; un estudio
sobre ésta Gltima, en MONERO
PEREZ/MOLINA NAVARRETE,
El derecho a la renta de insercidn.
Estudio de su régimen juridico;
Comares, 1999,

“ Como indica NELSON, T.A.
(“Trabajo. sexo... cit., pigs. 49 ¥
50) ¢ Por qué ha de ser econdmico
¢l cuidado de los nifios, ancianos o
enfermos cuando ese servicio lo
prestan los mercados (0 a veces los
Estados), y sin embargo no merece
ser estudiado por los economistas
cuando se presta en el hogar?”,

*'ULRICH BECK, Un nuevo mun-
do feliz.., cit., pags. 157 y sgs.

237



“ Para NEVADO FERNANDEZ,
“El cuidado legal de personas a car-
go de trabajadores™ (1), REDT 106/
2001, pdg. 512, serfa necesario plan-
tear la nulidad del despido en los
supuestos de no renovacion de con-
tratos de duracidn determinada.

** A partir de ln Ley 39/99 se produ-
ce un incremento de las causas de
suspensién. Y ello porque el legis-
lador, en cumplimiento de la norma-
tiva comunitaria, contempla como
motivo capaz de suspender el con-
trato de trabajo: el riesgo que la tra-
bajadora pudiera sufrir durante el
embarazo.

(Convendria establecer diferencias
entre lus posibles situaciones suspen-
sivas en las que puede encontrarse la
trabajadora embarazada. A pesar de
estar lodas cllas relacionadas directa
oindirectamente con el embarazo tie-
ne su fundamento en motivos o cau-
sas diferentes. Asi, por ejemplo, la
trabajadora embarazada, si lo desea,
puede iniciar su periodo de suspen-
sidn por maternidad antes del parto,
Ppues, con excepeion del disfrute obh-
gatorio de las seis semanas post-par-
to, el resto del periodo podrd ser dis-
tribuido segiin su opeion. Puede ocu-
rrir que durante el embaruzo sobre-
vengan enfermedades intercurrentes,
alteraciones de la salud, que no tiene
suorigen en el trabajo realizado (em-
baraza de riesgo) y que colocarian a
la trabajadora en una situacién de
suspension por IT debida a contin-
gencias comunes, prevista en el arti-
culo 45.1.¢) del ET. Para cuando el
trubajo de la embarazada no pueda
continuar desempendndose sin ries-
£o para su salud o ladel feto v no sea
posible la adaptacién del puesto de
trabajo o su cambio a otro compati-
ble con su estado, el legislador ha pre-
visto la figura de la suspension por
riesgo durante el embarazo, Habria,
pues que distinguir entre las tres mo-
dalidades de suspensidn previstas,
respectivamente, en los articulos
45.1.¢), 48.4 v 48.5 del ET. Y a esta
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despido decidido en el espacio tempo-
ral fijado en la ley es nulo “perse”; esto
es, la declaracién de nulidad tendrd lu-
gar de forma automitica si el despido
se produce durante ¢l periodo profegi-
do por laley, independientemente de que
la motivacion sea discriminatoria o no.
Esta presuncién de nulidad supone, sin
duda, una garantia de los derechos la-
borales y, en especial, del derecho a la
estabilidad en el empleo de las trabaja-
doras embarazadas y de los trabajado-
res que encuentran su contrato suspen-
dido, o disfrutan de un permiso o de una
excedencia por razdn del nacimiento o
cuidado de hijos. La ley ha implantado
un instrumento de tutela mds garantista
que el que se prevefa antes que, en
puridad, consiste en suprimir la posibi-
lidad de declarar como improcedente un
despido cuando el trabajador se encuen-
tre en situacion de suspension de la re-
lacién laboral, de reduccian de jornada
0 en momentos previos a la misma por
motivos relacionados con la asuncion de
responsabilidades familiares. Se pro-
hibe, por tanto, la compensacidn eco-
ndmica, via indemnizacién, en caso de
que se entienda que el despido s ilici-
to, evitindose, de este modo, la posibi-
lidad de optar entre readmision o extin-
cion.

A pesar de que, en general, los efec-
tos de la medida son positivos, no po-
demos negar la existencia de carencias,
No debemos olvidar que nada se resuel-
ve sobre la problemdtica particular de
un elevado niimero de mujeres que no
ven renovado su contrato por encontri-
se en estado de gestacion.”

Por tltimo, debemos poner en evi-
dencia que esta regulacion sobre extin-
cion del contrato de trabajo sélo va a
incidir sobre el personal sometido al
Estatuto de los Trabajadores (desempe-
fien su funcién, ya en el sector piiblico,
ya en el sector privado), excluyendo a
los funcionarios piblicos.

B. MEDIDAS QUE TRATAN DE
EVITAR QUE LA MUJER-MA-
DRE VEA DIFICULTADO SU
ACCESO O REINCORPORA-
CION AL MERCADO DE TRA-
BAJO, O SU PERMANECIA Y/
0 PROMOCION EN EL MISMO

1. Suspensién por riesgo durante el
embarazo®

La regulacién actual, al contrario que
ocurrfa con la anterior, determina que
va & suceder cuando existen peligros
para la salud de la trabajadora que estd
embarazada o para la de su hijo.

En la regulacion anterior se estable-
cfala obligacion del empresario de adap-
tar el puesto de trabajo a la trabajadora,
de manera que el desempeiio del mis-
Mo No supusiese un riesgo para su sa-
lud; si a pesar de ello persistia el pro-
blema se haria necesario el cambio de
puesto de trabajo. Sin embargo, nada se
decfa acerca de lo que ocurrirfa si nin-
guna de estas opciones eran posibles.

Esta falta de respuesta creaba cierta
inseguridad jurdica cuando la trabaja-
dora embarazada estaba en un puesto de
trabajo peligroso para su salud y no era
posible ni la adaptacién ni el cambio.
Se establecia que la empresa debia se-
guir pagando salarios aunque no reci-
bicra actividad productiva alguna a cam-
bio. Es evidente que estas précticas di-
suadian al empresario a la hora de con-
tratar a mujeres, por los problemas que

el posible embarazo de aguellas pudie-
se ocasionarles.

En la actualidad, la ley da una solu-
cién para el caso de que persista el peli-
2ro™ a pesar de haber tomado las medi-
das previas y cuando no es posible el
cambio de puesto de trabajo.”* Se per-
mite la suspension del contrato hasta que
desaparezca la imposibilidad de la tra-
hajadara de reincorporarse a su puesto
anterior o bien a otro que sea compali-
ble con su estado.




La trabajadora percibird una presta-
cidn econdmica que consistird en un
subsidio equivalente al 75% de la base
reguladora que le corresponda y nacerd
¢l dia en que se inicie la suspension del
contrato y finalizard el dia anterior a
aquél en que comience la suspension del
contrato de trabajo por maternidad o ¢l
de la reincorporacion de la mujer al
puesto de trabajo anterior o a otro com-
patible con su estado. Es importante te-
ner en cuenta que la prestacion se ges-
tiona directamente por el INSS, de ma-
nera que el empresario no tiene obliga-
cion de abonarle, ni en pago directo, ni
en pago delegado, prestacién alguna.”

Consideramos. sin embargo que esta
medida puede dar lugar & problemas
cuando pretenda ponerse en préctica.

Los problemas provienen de la re-
gulacion que se le da al tema de la pres-
tacidn a la que se tiene derecho. Para
poder percibirla, es necesario que la tra-
bajadora ademds de estar afiliada y en
alta debe acreditar un perfodo minimo
de cotizacion de 180 dias dentro de los
cinco aiios inmediatamente al hecho
causante. La exigencia de este perfodo
de carencia puede provocar en la pric-
tica que una trabajadora embarazada,
encontréndose en situacion de riesgo
durante el embarazo, tenga que acoger-
se & la suspension del contrato sin que
le corresponda prestacion econdémica
alguna, precisamente porno cumplir con
los 180 dias cotizados que se exige des-
de la ley.”

Por otro lado, la prestacién econd-
mica que se derive de la suspensién no
alcanza el 100% de la base reguladora,
o cual en la préctica y dependiendo de
las circunstancias ccondmicas de la tra-
bajadora puede suponer un problema
para ésta”™; problema que ird en aumen-
to cuanto mds tiempo dure la suspen-
sion. Esto nos hace pensar que lo més
probable es que la trabajadora embara-
zada no desee que se le aplique la sus-
pension del contrato por las repercusio-
nes negativas de cardcter econdmico que
se van a derivar de la aplicacién de di-
cha medida, es decir, puede que la tra-

ltima a la que nos vamos a referir.
Suspensién novedosa pues laredac-
cidn del articulo 26 de la LPRL, an-
terior 4 la Ley 39/99, no preveia la
posible dispensa del trabajo, bara-
jandose desde la doctring algunas
soluciones, haciendo recaer bien
sobre el empresario, ( aplicacién del
articulo 30 del ET y/o de los articu-
los 21 y 44 de la LPRL, bien sobre
el Estado ( declaracién de IT) las
consecuencias derivadas de esta
ausencia de regulacion “ad hoc”.
Vid., los comentarios que hacen al
respecto, MORENO GENE y RO-
MERO BURILLO, Maternidad v
salud laboral. Tirant lo Blanch. Va-
lencia, 2000,

“Se exige el cumplimiento de unos
requisitos formales, necesarios para
acreditar estas circunstancias. Asf,
es necesario una certificacton de los
Servicios médicos del Instituto Na-
cional de la Seguridad Social o de
las Mutuas y un informe del médico
del Servicio Nacional de la Salud
que asista a la trabajadora. (Frente
alcontenido de la anterior redaccion
del articulo 26.2 de la LPRL dénde
sélo se exigia un certificado del
médico que en el Régimen de la Se-
guridad Social aplicable asistiera
facultativamente o la trabajadora, lo
que era interpretado por algunos
como el médica habitual de aque-
lla, con independencia de su adserip-
citn a la sanidad piblica o privada).

* En principio el cambio de puesto
detrabajo se llevaria acabo con res-
peto a las normas sobre movilidad
funcicnal y tal y como dice el apar-
tado 3° del articulo 26.2 de la
LPLRL: “En el supuesto de que...
no existiese puesio de trabajo o fun-
cion compatible, la trubajadora
podrd ser destinada a un puesto no
correspondienie @ Su grupo o cate-
gorfaequivalente, sibien conserva-
rd el derecho al congunto de retri-
buciones de su puesto de origen.”

*De manera que, desde el momen-
toen el que se produzea el riesgo y
la necesidad de apartar a la trabaja-
dora, el empresario quedard eximi-
o de realizar gestion alguna hasta

la reincorporacion al puesto de tra-
bajo. Ni siquiera estard obligado a
cotizar por la trabajadora. (La Dis-
posicion adicional segunda de la
Ley 1272001, de 9 de Julio contem-
pla una bonificacion del 100% en
las cuolas empresariales de la Se-
guridad Social de las trabajadoras
€ON coNrato en SUSPenso por ries-
go durante el embarazo).

" Para MERCADER UGUINA,
“Prestaciones econémicas por mi-
ternidad y riesgo durante el emba-
razo”, Relaciones Laborales, 5/
2002 “...la falta del pertodo de ca-
rencia impedird a la irabajadora el
acceso al subsidio, lo que le colo-
ca en una absurda situacion de
desproteccidn, obligdndola a ele-
BEr enire conttnuar trabajando con
nesgo para su salud y la del fero o
suspender la relacién laboral sin
percepeion de ingreso alguno”, En
¢l mismo sentido PANIZO RO-
BLES, La Ley sobre conciliacién
de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras y su inciden-
cia en la Seguridad Social” RTSS
(CEF), 20171999, pig. 87 y ME-
LLA MENDEZ, “Situacién de ries-
20 durante el embarazo: aspectos
laborales y de Seguridad Social”,
Aranzadi Social, 1999 V, pdg. 1222.
Esta Gltima autora aboga por la apli-
cacidn del principio de automa-
ticidad de las prestaciones, propio
de las contingencias profesionales.
En linea similar, LOUSADA ARO-
CHENA, “El riesgo duranie el em-
barazo (II)" , AL. 2872001, ppég.
591 y 592, NEVADO FERNAN-
DEZ, cir., pig. 527 y MARTINEZ
DE VIERGOLD, “'La naturaleza ju-
ridica de la contingencia correspon-
diente a la situacidn de riesgo du-
rante ¢l embarazo”, Revista de De-
recho Social, 972000, pig, 65 y sgs.

“ Vid., al respecto, como ejemplo,
LOPEZ RUBIA, “Suspensién del
contrato por riesgo durante el em-
barazo: una redaccién del articulo
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26de Ja LPRL", TS. 115/2000, pdg.
34 y 36, en ddnde llama la atenciGn
sobre el hecho de que la suspensiGn
del contrato por riesgo durante el
embarazo es una medida positiva
para la trabajadora sélo en cuanto
pretende proteger su salud a la del
feto, pero gue desde el punto de vista
econdmico supone una pérdida para
la trabajadora, ya que la prestacién
no alcanza el 100%. MELLA MEN-
DEZ, ¢it., pag. 1223 considera que,
atin cuando la cantidud a percibir
pueda considerarse adecuada “no se
encuentra razdn suficiente para

equiparar.. la situacion de riesgo

durante ¢i embarazo con la de in-
capacided temporal, cuando... lo
natarel serva la identificacion con
la prestacicn de maiernidad.”

** ALBIOL MONTESINOS, La
modificacion del ET por la Ley 39/
99.Tirant lo Blanch. Valencia, 2001,
pig.64, apunta la posibilidad de que,
dado que la prestacion ccondmica
por maternidad es de cuantia supe-
ror 4 la prestacidn econdmica por
riesgo durante el embaruzo, la tra-
bajadora pueda decidir acogerse a
la primera sin gue hayan desapare-
cido las circunstancias que supusic-
ron un riesgo para su salud y/o lade
su hijo. Considera que esta regula-
cion es una especie de sefinelo le-
gal que “produce un traio de disju-
vor pari la embarazadae con riesge
respecto @ la duracion total de su
descansa por maternidad en rela-
cidn con el que tiene derecho a dis-
Srutar aguelle rrabajadora embara-

urda sin riesgo”,

" El Dictamen del CES sobre el An-
teproyecto de ley para promover la
Coneiliacion de la vida familiar y la-
boral de las personas trabajadoras.
(Sesion Extraordinara del Pleno de
28 de abril de 1999), determiné la
conveniencia de extender la suspen-
sion por riesgo al periodo de lactan-
cia, “en consonancia con la finaii-
dad pratectora que se persigue, y

bajadora prefiera continuar trabajando
a pesar del riesgo que ello supondria
para su salud y/o la del feto.”

Tampoco podemos olvidar que la ley
no preveé la suspension del contrato para
el caso de que la mujer se encuentre en
periodo de lactancia y el ejercicio de su
trabajo pueda suponer un peligro para
ella o el hijo.”

De manera que, bajo la regulacion
actual, si el médico correspondiente cer-
tifica la existencia de un riesgo para la
mujer o su hijo durante el periodo de
lactancia, el empresario deberd en pri-
mer lugar adaptar las condiciones de tra-
bajo y, si ello no fuera posible o resulta-
se insuficiente, deberd proceder al cam-
bio de funcién o puesto de trabajo. Si
no hubiere puesto compatible con la si-
tuacion disponible, no cabria la aplica-
cion de la suspension del contralo y la
mujer—madre se verd en la necesidad de
recurrir a la lactancia artificial ante el
riesgo que puede suponer el hecho de
seguir alimentando al hijo de forma na-
tural, o bien a una excedencia por cui-
dado de hijos, sin derecho a prestacion
de Seguridad Social.”

2. Medidas fomentadoras del empleo de
las mujeres-madres

Si observamos la evolucién del em-
pleo femenino en nuestro pais en los
iiltimos afios llegamos a la conclusién
de que no existe una correlacion entre
el esfuerzo formativo de las mujeres y
su posicién en el mundo laboral. Sin
duda, esta realidad tiene una relacion
directa con las penalizaciones que la
vida familiar, en especial la maternidad
y el cuidado de los hijos, suponen en el
desarrollo profesional de las mujeres, en
su formacién y en las opciones de em-
pleo.

Desde la ley se trata de adoptar me-
didas para evitar que la maternidad siga
constituyendo la causa mds importante
de discriminacion de la mujer en el tra-

bajo. El programa de fomento del em-
pleo parz el afio 2001 establecié por pri-
mera vez incentivos a la contratacién
indefinida de mujeres desempleadas ins-
critas durante un periodo de doce 0 més
meses en la oficina de empleo que eran
contratadas en los veinticuatro meses
siguientes a la fecha del parto, Consis-
tian estos incentivos en una bonificacién
del 100% de la cuota empresarial a la
Seguridad Social por contingencias co-
munes durante los doce meses siguien-
tes al inicio de la vigencia del contrato.
Dudamos, sin embargo, de la efectivi-
dad de esta medida. Las posibilidades
reales con las que cuenta una mujer, que
debe cuidar de sus hijos y de su hogar,
de incorporarse al mercado de trabajo
si no ha mantenido ya ha un previo con-
tacto con él van disminuyendo en pro-
porcidn inversa al transcurso del tem-
poy, como consecuencia, al aumento de
suresponsabilidades familiares, enemi-
gos acérrimos de la promocion profe-
sional de este colectivo.

También, dentro de las medidas
fomentadoras del empleo de las madres
y cuidadora de hijos, el RD-Ley 11/
1998, de 4 de Septiembre reguld lo que
se denominé “coste cero” consistente en
la exencion del pago de las cotizacio-
nes  la §S de las empresas que realiza-
sen contratos para la sustitucion de tra-
bajadores/as durante el periodo de baja
por maternidad, adopeidn y acogimien-
to. Después la Ley 39/99, introdujo una
pequeiia modificacion al prever, con el
fin de evitar las reticencias del empre-
sario a contralar a mujeres en edad de
procrear, una bonificacién del 100% en
las cuotas empresariales de la SS. tam-
bién para los contratos de interinidad
que se celebrasen con personas desem-
pleadas para sustiruir a trabajadoras que
tentan suspendido su contrato de tra-
bajo por riesgo durante el embarazo.)
Sin embargo, el coste de la maternidad
seguia constituyendo una de las causas
mis importantes de discriminacion de
la mujer en el mercado de trabajo, o al
menos, asi lo planteaban los emplea-
dores. La razén de este sobrecoste radi-
caba en que ¢l empleador debia seguir
pagando la cotizacion de la propia mu-




jer en situacion de suspensidn sin que
ésta se encuentre prestando servicios.”
Se deeia que si el objetivo de la medida
hubiera sido realmente eliminar el cos-
te de la maternidad propiciando su eli-
minacién como causa de diseriminacicn,
la cotizacion eliminada deberia haber
sido la que el empleador debe pagar por
la persona sustituida. Si se hubiera re-
cogido en estos términos si habria cons-
tituido una medida de igualdad de opor-
tunidades”.

La reforma llevada a cabo por el
Gobierno mediante RD-Ley 5/2001, de
2 de Marzo, de Medidas Urgentes de
Reforma del Mercado de Trabajo para
¢l incremento del empleo y la mejora
de su calidad, hoy plasmada en la Ley
12/2001, de 9 de Julio, pone fin a estas
polémicas al prever en su Disposicidn
Adicional Segunda una bonificacidn del
100% en las cuotas empresariales de la
Seguridad Social para los trabajadores
en periodo de descanso por matemidad,
adopcidn, acogimiento preadoptivo o
permanente y riesgo durante el embara-
0. Si bien sélo serd de aplicacién esta
bonificacion mientras coincidan en el
tiempo la suspensién de actividad por
dichas causas y el contrato de interini-
dad del sustituto.

A pesar de que esta reciente madifi-
cacion debe ser valorada positivamen-
te™, consideramos que para lograr el fin
iltimo que ella se propone, que no es
sino, fomentar la entrada y permanen-
cia de la mujer en el mercado de traba-
jo, el legislador deberia haberse referi-
do al tipo de trabajadores que deben ser
contratados interinamente, Obviando la
cuestion, sélo dice que debe ser desem-
pleados. Si verdaderamente se hubiera
pretendido combatir la discriminacion
entre hombres y mujeres hubiese basta-
do con incluir como requisito para reci-
bir la bonificacién que el trabajador sus-
tituto fuese, ademds de desempleado,
mujer.,

3. Flexibilizacién de la forma de dis-
frute del derecho de suspension del
contrato por razén de maternidad

a) Matemidad natural. Nacimiento de
hijo.

La regulacion actual de esta materia
facilita a los hombres el aceese al cui-
dado del hijo desde el momento de su
nacimiento 0 de su incorporacion a la
familia al conceder a la mujer la opcién
de que sea el padre el que disfrute de
hasta un médximo de diez semanas de las
16 que corresponden al permiso por
maternidad, permitiendo ademads que lo
disfrute simultdneamente con la madre.

Bajo la regulacion anterior el padre
s0lo podia disfrutar de las cuatro iti-
mas semanas del descanso. No se con-
templaba, ademds, que este disfrute pu-
diese sersimulténeo al de la madre; esto
es, la tnica posibilidad admitida con-
sistia en que la madre disfrutase de su
descanso obligatorio (seis semanas
postparto) y del descanso voluntario,
esto es de diez semanas menos las cua-
tro ultimas que podria cederlas al padre
si lo consideraba conveniente,

Ahora cabe la posibilidad de que el
disfrute del padre pueda ser, o bien, su-
cesivo al de la madre, pudiendo disfru-
tar de hasta diez semanas (o sea, de todo
el periodo, menos de las seis semanas
de descanso obligatorio para la madre),
o bien simultdnee™ al de ésta, aunque
en esle caso la suma de los descansos
de ambos no podrd exceder de las 16
semanas ¢ de las que correspondan en
caso de parto muiltiple (dos semanas mdas
por cada hijo, a partir del segundo).

El legislador, ademas, ha tenido en
cuenta el problema con el que se encuen-
tran las madres de hijos que nacen pre-
maturamente. Los datos estadisticos nos
revelan que en Espafia nacen cada ano
30.000 nifios prematuros con menos de
37 semanas de gestacion, el §% del to-
tal, aproximadamente. ; Qué hacen esos
padres en estos casos? (Coémo podrin

para una mejor adaptacion de la

rormativa conunitaria.”

" Para PANIZO ROBLES, ep. cit.,
pig. 90 y MORENO GENE Y RO-
MEROQBURILLO, op. cit,, pig. 63,
otra opeidn de la trabajadora seria
la de abandono del puesto de traha-
10 que comporta un Tiesge para su
salud o para la del hijo Iactante, sin
que esto conllevase la imposicion de
sancidn alguna; vy ello de acuerdo
con la posibilidad establecida en ¢l
articulo 19 ET y 21 de la LFRL.

* Para SANCHEZ TRIGUEROS,
“Coste Cere y Caste Promocionado
e sustituciones por maternidad y
otras circunstancias (La disposicidn
adicional segundadle RD-Ley 5/
20011 en La reforma laboral de
2001, Anilisis del Real Decreto
Ley 5/2001, de 2 de Marzo. Aran-
zadi. Pamplona, 2001, pig. 154,
uno de los motives gue podian {re-
nar la contratacién de las mujeres
viene dado por el coste adicional
soportado por la empresa gue haya
contratado a una trabajadora que
esté encinta o quede embarazada,

Vi, en este seatido, los comen-
tarios de PEREZ del RIO, “La Ley
3999 de Conciliacidn de respon-
sabilidades familiares y profesiona-
les de las personas trabajadoras.
‘Temas de debate. TL 52/19499, pig.
67, Afirmaba la nutora que si la me-
dida hubiera sido realmente elimi-
nat el coste de la maternidad pro-
piciande su eliminacién como can-
sa de discriminacidn, la cotizacion
eliminada deberia haber sido la que
el empleador debe pagar por la per-
sona sustituida, Segin la autora, si
se hubiese recogido en estos térmi-
nos, si habria constituido una me-
dida de igualdad de oportunidades.
También Ja ley podria haber inclui-
do como requisito para percibir la
bonificacidn que el trabajador sus-
tituto fuese, ademds de desemplea-
do, mujer.



“ Vid., LOUSADA AROCHENA,
cit., pag. 597, que afirma que la po-
litica del coste cero de la materni-
dad se inscribe claramente en la es-
trategia de socializacitn de las car-
gas maternales, @ pesar de que criti-
caba la falta de contemplacién de la
situacién de riesgo durante el em-
barazo, cuestion que ya fue solven-
tada por la Ley 12/2001, como ya
apuntamos,

' Esta posibilidad de disfrute simul-
tdneo incluso permitirfa que el pa-
dre, si asf lo decidiese la madre, pu-
diese hacer uso de las seis semanas
posteriores al parto, Asf, al mismo
tiempo, uno (la madre) estard dis-
frutando de un descanso obligato-
rio y el otro de un descanso volun-
tario. Vid., RIVAS VALLEJO, La
suspensién del contrato de trabajo
por nacimiento adopei6n de hijos”
Arnanzadi. Navarra, 1999, pig. 145,

" Vid., los comentarios que al res-
pecto hicieron VICENTE PACHES
¢ IBANEZ GOZALBO, “El permi-
50 por maternidad en caso de naci-
miento de un hijo prematuro. Un
supuesto lamentablemente olvidado.
Tribuna Social, 123/2001 y MER-
CADER UGUINA, “Prestaciones
econdmicas por maternidad y ries-
go durante el embarazo”, Relacio-
nes Laborales 5/2002, pag. 84.

! Recordemos que el articulo 37.4
bis extiende este derecho a dos su-
puestos concretos: 1) derecho a au-
sentarse del trabajo, tanto del padre
como de la madre, durante una hora
mientras ¢l neonato permanczea in-
gresado v 2) derecho a reducir su
jomada de trabajo hasta un minimo

de dos horas con disminucién pro-
porcional del salario,

™ El legislador es claro al estable-
cer que, en modo alguno, el referi-
do acverdo supone una novacién
contractual que modifique la naru-
raleza del contrato en uno a tiempo
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Compatibilizar los padres de un hijo pre-
Maturo la atencidn a su hijo con su tra-
bajo i en los primeros afios de vida del
Nifio estin de forma continua acudien-
do al hospital? En la gran mayoria de
los casos es la madre la que se ve abo-
¢ada a abandonar su puesto de trabajo
si quiere atender adecuadamente la evo-
lucicn de su hijo prematuro.’ Puede que
@ partir de la entrada en vigor de la Ley
12/2001. de 9 de Julio, de medidas ur-
£entes de reforma del mercado de tra-
bajo para el incremento del empleo y la
mejora de su calidad, esta realidad va-
rie. Al menos, pensamos, esa ha sido la
intencién del legislador al contemplar
la posibilidad de que, en los casos de
parto prematuro y en aquellos en que,
por cualquier otra causa, el neonato deba
permanecer hospitalizado a continua-
<idn del parto, el periodo de suspensicn,
pueda computarse, a instancia de la
madre o, en su defecto, del padre, a par-
tir de la fecha del alta hospitalaria.”

Otranovedad es a posibilidad de que
el disfrute de la suspensién del contrato
por razon de la maternidad o de la pa-
ternidad no sea a tiempo completo, sino
que se disfrute a tiempo parcial”®, siem-
pre que exista un previo acuerdo entre
empresario y el trabajador/a afectado/
a, lo que sin duda tiene un cardcter po-
sitivo tanto desde la dptica de la
profesionalidad de la madre como del
reparto de responsabilidades familiares.
(Aunque es llamativo que este derecho
no se amplie a los funcionarios).No se
aplica esta nueva posibilidad de disfru-
te del permiso al periodo de seis sema-
nas de descanso obligatorio posteriores
al parto de 1a madre,

¢ Cudles son los problemas que pue-
de plantear o las criticas que podemos
hacer a esta nueva regulacion?

Tal y como ocurria en la regulacion
anterior, el permiso por paternidad no
se configura como un derecho indivi-
dual y auténomo del padre, sino deriva-
do y accesorio del de la madre, que con-
tintia siendo la inica y exclusiva titular
del derecho. De esta forma, para que el
padre pueda disfrutar de la suspensién

de su contrato por esta causa, la madre
lo debe decidir al inicio del periodo de
descanso.”

Por otra parte, el padre sélo pueda
disfrutar si la reincorporacion de la ma-
dre al trabajo no supone un riesgo para
su salud. Prevision ésta que siempre ha
sido duramente criticada por la doctri-
na®, pues parece mds razonable que si
la madre estd enferma y, por tanto, no
puede dedicarse al cuidado del hijo, sea
el padre el que pasara a situacién de
suspension por paternidad y la madre a
la de IT por enfermedad.”!

Desde los sindicatos, se solicita un
cambio de denominacion del derecho
que deberia ser “permiso de maternidad
y paternidad”. Asf mismo se aboga por
el reconocimiento de un derecho indi-
vidual al padre, no transferible, salvo en
caso de fallecimiento y no condiciona-
da por ¢l trabajo extradoméstico de la
madre. El efecto boomerang de las nor-
mas protectoras de la maternidad des-
apareceria si el permiso de paternidad
fuese un derecho de titularidad compar-
tida de obligatorio disfrute tanto para el
padre como para la madre*; hombres v
mujeres pasarian a ser destinatarios de
éstas en plano de igualdad.*

No debemos olvidar que la doctrina
pone de manifiesto algunos de los in-
convenientes que presenta el tipo de dis-
frute simultineo y que se concretan en
la reduccidn que supone la duracidn to-
tal en el tiempo del permiso parental,
pues la suma de ambos permisos no
puede superar el miximo establecido

por la ley, con perjuicio indudable para
el recién nacido.* En lo que al disfrute

del periodo a tiempo parcial se refie-
re, si bien desde el punto de vista de la
promocién profesional de los progeni-
tores supone una indudable ventaja, no
debemos pasar por alto que la vuelta al
trabajo implica menos tiempo para de-
dicar al hijo que, en esa primera etapa
de su vida, necesita de muchos cuida-
dos. Es por ello que consideramos im-
prescindible la adopeién de medidas
dirigidas a paliar esa ausencia parcial de
los progenitores que trabajan fuera de

-
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casa. La creacion estatal de guarderias
y/o de otros servicios de atencidn al
bebé. atendidos por personal especiali-
zado que puedan desplazarse al domi-
cilio de estas familias durante los pri-
meros meses de vida del recién nacido
para cuidarle mientras que los padres
estén trabajando, ayudaria, sin duda, a
conciliar mejor la vida familiar y labo-
ral, mdxime, en estos casos en los que
los progenitores optan, desde un primer
momento, por la combinacién del tra-
bajo doméstico y “extradoméstico”.

Con respecto a la nueva posibilidad
contemplada de disfrute interrumpido del
permiso de maternidad/paternidad para
los casos de parto prematuro, o en aque-
llos enlos que el recién nacido deba per-
manecer hospitalizado a continuacion del
parto, pongamos en evidencia el grave
fallo del legislador al no contemplar esta
posibilidad, también para los casos de
hospitalizacién del bebé a lo largo de toda
la duracién del permiso.

Para finalizar este andlisis critico de
la nueva regulacion, centrémonos en ¢l
derecho del padre a disfrutar el total
de semanas restantes de la suspension
en caso de fallecimiento de la madre.”
Es esto prueba de que es intencidn del
legislador acercar al padre al cuidado
del hijo y se pretende, por tanto que éste
aguma sus responsabilidades familiares.

Sinembargo, la regulacion es incom-
pleta ya que se echa en falta el trata-
miento de situaciones mds [recuentes en
la actualidad que el fallecimiento de la
madre™, como es el fallecimiento del
hijo en el parto o inmediatamente des-
pués” - ya que, aunque las tasa de mor-
talidad infantil han disminuido de for-
ma notable, se mantiene en tasas supe-
riores a las de fallecimiento de la madre
como consecuencia del incremento de
partos prematuros y de embarazos mil-
tiples provocados por las técnicas de
reproduceion asistida—- v de otras situa-
ciones tales como abortos u otras com-
plicaciones durante el embarazo o el
puerperio, que quedan implicitamente
remitidas al régimen general de protec-
cifn y, en concreto, abiertas al régimen

parcial durante ese periodo. Recar-
demos, ademis, que el disfrute del
permiso a tiempo parcial serd in-
compatible con el disfrute simulta-
neo por el mismo trabajador de los
permisos de lactancia, reduccién de
jomada por guarda legal y exceden-
cia por cuidado de familiares.

®Con la regulacion anterior al RD-
Ley 1251/2001, de 16 de Noviem-
hre, nos preguatébamos qué ocurri-
fa Si €n un momento posterior, y
en base a las circunstancias que ella
considerase adecuadas, cambiase
de opinidn, jpodria volver atrds en
su decisidn?, phabria alguna forma
de impedir que el padre disfrutase
de la parte de este derecho al des-
canso que le fue cedido? El texto
normativo es claro al respecto al de-
terminar que la opeion ejercitada
por la madre podra ser revocada si
sobrevinieren hechos que hagan in-
viable la aplicacién de la misma,
tales como ausencia, enfermedad o
accidente del padre, abandono de
familia, separacién u otras causa
anilogas.

* Vid., como ¢jemplo, PEREZ del
RIO, “La Ley 39/99...", cit., pig.
56. Considera la autora que “'si el
objetive de las wltimas diez sema-
nas del periodo de suspension es
proveer el cuidada del hijo, y ese
objetivo no puede cumplirle una
madre enferma, pareceria mds ra-
zonable que...en caso de enferme-
dad de la madre, el padre pasara a
situacion de suspension por pater-
mdad v la madre al de incapaci-
dad wemporal por enfermedad”.

" Creemos que la razén de ser de
estas previsiones radica, en dltima
instancia, en intereses de tipo eco-
némico. Vid.. en este mismo senti-
do, ESCUDERO, “La Ley 3/89.
Una reforma promocional de al
mujer con acentuados claroscuros”,
LaLey, 1989, (TomoI), pag. 1156,
para el que son, entre otras, razo-
nes economicas las esgrimidas para
defender estu exclusion de situacio-
nes, pues se pretende evitar una du-
plicidad de prestaciones dispensa-
das por el Sistema de Seguridad

Social. También, GORELLI, La
proteccion por maternidad, Tirant
lo Blanch. Valencia, 1997, pdg. 143
y ALBIOL MONTESINOS, La
modificacion..., cit., pig. 81 y 82.

¥ Sin obviar todos estas deficien-
cias si debemos apuntar que, a pe-
sar de que en un principio se consi-
derd que la flexibilizacién no iba a
suponer un incremento de los su-
puestos en que el padre solicitase
total o parcialmente el disfrute del
permiso, en los nueve primeros
meses del ano 2001, el mimero de
permisos disfrutados por el padre
se eleva a 2027, un 46,36% mds con
respecto al mismo periodo del
2000. Fuente: htp://www.mtas/
periodico/seguridadsocial/20111/
ss20011116.htm.

* En estos 1érmino se pronuncia
LOPEZ ANIORTE, “Andlisis cri-
tico del régimen juridico de la sus-
pensi6én contractual por nacimien-
to de hijo”, Revista de Derecho
Social, 13/2001, pig. 120.

" Asf se manifiesta MOLINA
GONZALEZ-PUMARIEGA.El
permiso parental y por maternidad
y la proteccidn frente al despido tras
la Ley 39/1999, AS 20/2000, pig.
83, gue afinna como esta reduccién
del tiempo que supone el disfrute
simultineo perjudica al recién na-
cido, Para la autora, la reduccién
temporal dificulta no s6lo sus cui-
dado fisicos, sino el establecimien-
to de vinculos de convivencia con
sus padres. Considera que se podria
haber ampliado 1a duracién total del
permiso.

* A pesar de la parquedad que pre-
sentaba la antigua redaccion del
lexto estatutario, recordemos que la
doctrina consideraba que si el fa-
llecimiento tenia lugar después del
parto, el padre podria disfrutar del
tiempo que restase para completar
el tramo de las seis semanas post—

243



descanso asi lo se, y ello debido al
amplio margen de arbitrariedad que
el disfrute discontinuo introduciria
en el ejercicio del derecho por parte
de sus titulares y de la inseguridad
Juridica que esto crearfa, en perjui-
cio de la arganizacién productiva,

* Desde nuestro punto de vista, el
silencio del legislador sélo puede
interpretarse de una manera y es per-
mitiendo el disfrute discontinuo del
derecho si este es el deseo del titular
del mismo. Esta concepeion flexible
del disfrute se convierte en la forma
mis idénea para la consecucitn del
ohjetivo que pretende la nueva regu-
lacidn de esta materig, inspirada en
el principio de reparto de las cargas
familiares entre los dos progenitores.
Lu STS] de Baleares de 29 de no-
viembre de 1999 (Ar. 4654) consi-
dera procedente e disfrute del dere-
cho alaexcedenciacn periodos frac-

cionados argumentando que “con
este modo flexible de entender la re-
gulacion de esta figura de exceden-
cia se contribuye mejor al logro de
los proposites de facilitar la pater-
nidad y maternidad de los trabaja-
dores de compaginar actividad labo-
ral por cuenta ajena y vida familiar
que pretende la norma”. En el mis-
mo sentido, STSJ de Murcia de 12
de Marzo de 2001 (Ar, 493).

7 Vid., ESCUDERO RODRIGUEZ,
ap. cit., pig. 279.

“ El hecho tenia especial trascen-
dencia antes de la reforma llevada a
cabo por la Ley 4/95, pues el legis-
lador reservaba el puesto de trabajo

stlo durante el primer afio. Durante
los dos siguientes solo se le recono-

cia un derecho preferente de rein-
greso. De manera que si cuando es-
taba disfrutando esta segunda fase
accedia de nuevo a otra excedencia
por cuidado de hijos, el nuevo cém-
puto podia suponer que el empresa-
rio tuviese que volver a reservar la
plaza ocupada por el excedente,
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bien desde el nacimiente del hijo, o bien
desde la resolucion judicial o adminis-
trativa de adopci6n © acogimiento) in-
terrumpir su descanso, iniciar el padre
el suyo por el plazo que considere con-
veniente, interrumpirlo y asf sucesiva-
mente, siempre que aste disfrute inte-
rrumpido no se haga de forma abusiva
(por ejemplo, que se pretenda realizar
solicitudes de semana en semana). ; Qué
ventajas tiene este disfrute sucesivo?
Del periodo de tres afios de disfrute de
la excedencia para el cuidado del hijo
¢l primer afio se considera como coti-
zado, no los dos restantes, A través del
disfrute sucesivo, se permite aplicar el
tratamiento privilegiado del primer afio,
primero a uno de los padres y luego al
otro. Previsiblemente esta posibilidad
facilite la asuncién de responsabilida-
des familiares por parte de algunos hom-
bres.

Después de la reforma de la Ley 39/
99 tampoco ha quedado resuelta una
cuestion relacionada con la duracién de
la excedencia, que fue objeto de polé-
mica”. Se trata del hecho de que el dies
a quo para computar el perfodo de ex-
cedenciz sea el diz del nacimiento del
hijo v no el de terminacién del periodo
de suspension, con la consiguiente re-
duccién en 16 semanas, o en las que
correspondan, en caso de parto multi-
ple, del periodo de tres afios que se es-
tablece en la ley.

Otra deficiencia de la que sigue ado-
leciendo la actual regulacion es la par-
quedad que ofrece acerca del disfrute
sucesivo por el mismo titular de varias

excedencias por cuidado de hijos. El
articulo 40.3 del £ 1 se lumuta a decir que

cuando un nuevo sujeto causante diera
derecho a un nueve periodo de exceden-
cia, el inicio de la misma dard fin al que,
en su caso, se viniera disfrutando. De
manerz que la adopcién o el nacimiento
de un nuevo hijo supondrd la finaliza-
cién de esa excedencia y el inicio de otra
nueva.”

Tampoco se ha previsto desde la ley
la posible compatibilidad o incompati-
bilidad de los periodos de descanso por

maternidad y la excedencia por cuida-
do de hijos que se estaba disfrutando en
ese momento.” A pesar de los inconve-
nientes que esto pueda suponer para los
directamente afectados, no debemos
sino afirmar que, bajo la regulacién vi-
gente, la situacion de excedencia no
constituye situacion asimilada al alta a
estos efectos y, como consecuencia, el
que se encuentre en tal situacién en el
momento del nacimiento o de la adop-
cidn o acogimiento del hijo no tendrd
derecho a percibir prestacion econdmi-
ca alguna.™ Creemos que el legislador
deberia haber previsto expresamente
estos casos, resolviendo para que aquél
que esté disfrutando de una excedencia
no tenga que instar el reingreso antes
del parto o de la adopcidn del nuevo hijo
para tener derecho a la prestacién por
maternidad/paternidad, tnica posibili-
dad que ofrece la regulacién vigente.

Junto a la excedencia por cuidado de
hijos, la Ley 39/99 contempla la exce-
dencia por cuidado de familiares. Su
régimen juridico es idéntico al de la ex-
cedencia por cuidad de hijos, con la di-
ferencia de su duracion, que queda li-
mitada a un ano, salvo posibles amplia-
ciones a través de convenio colectivo.

Bajo esta nueva previsidn, tanto el
trabajador como la trabajadora podrd
colocarse en la situacién de excedencia
durante un tiempo méximo de un aio,
si quieren atender al cuidado de un fa-
miliar', hasta el segundo grado de con-
sanguinidad o afinidad, que, por razo-
nes de edad'®, accidente o enfermedad,
no pueda valerse por si mismo y no des-
empefic actividad retribuida.

Esta posibilidad ya se habia contem-
plado por algunos convenios. Sin duda,
la previsién legal demuestra la preocu-
pacién del legislador por una poblacién
cada vez mds envejecida que requiere
cuidados™.

Como cuestiones criticables hay que
dejar constancia de la menor duracion
reconocida a la excedencia por cuidado
de familiares con respecto a la exceden-
cia por cuidado de hijos, méxime si te-




nemos en cuenta que las dos tienen una
finalidad comiin, tal cual es la asisten-
ciade personas necesitadas de atencidn.
La tnica posibilidad de equiparar tem-
poralmente ambas excedencias se en-
cuentra en la negociacion colectiva.'™

Las lagunas legales s¢ ponen también
en evidencia con cuestiones relaciona-
das dircctamente con el disfrute de Ia
excedencia. Asi, por ejemplo, en el tex-
to s6lo se prevé lo que ocurrird cuando,
estando el trabajador disfrutando de la
excedencia, apareciera un nuevo sujeto
causante, en cuyo caso, y siempre que
ese sea el deseo del trabajador, se ini-
ciard un nuevo periodo de excedencia
que pondré fin 4l que se viniera disfru-
tando; previsién que parece estar pre-
vista mds bien para el caso del nacimien-
to de un nuevo hijo, pero que también
es de aplicacion en el supuesto de la
excedencia por cuidado de familiares.
Lo que supondria que el nacimiento o
adopcidn de un hijo vy la solicitud de
excedencia por ese motivo, pondria fin
a la excedencia por cuidado de familia-
res que se viniera disfrutando. No se dice
nada, sin embargo, acerca de otra situa-
cién mucho mds frecuente como seria
el hecho de que el trabajador, una vez
transcurrido el periodo médximo que la
ley o el convenio establece para disfru-
tar de la excedencia, pretendiese disfru-
tar de otra por el mismo sujeto y por la
misma causa."™

En otro orden de cosas, no sabemos,
sin embargo, hasta que punto esta nue-
va regulacién puede facilitar la varia-
ci6n del panorama vigente a favor de la
mujer que trabaja fuera del hogar. La
situacién de discriminacidn consentida
por los usos y costumbres sociales han
inducido a la mujer a hacerse la respon-
sable principal del cuidado de la prole y
de los familiares ancianos o enfermos,
en evidente detrimento de su permanen-
cia y promocién en el mercado laboral.
Como dato curioso, baste resefiar que
en Espaiia la distribucion de cuidadores
es la siguiente: el 61% son hijas y nue-
ras (43,5 hijas y 7,5 nueras) y el 6% son
hijos v yernos (3,8 hijos y 0,2 yernos).
Los datos hablan por si solos y pone de

aumque algunos autores dudaban de
lo correcto de la interpretacitn, por
las onerosas consecuencias que
podia ocasionar al empresario. Hoy
dia, como mis adelante veremos, la
reserva durante los dos dltimos
aios, po del mismo puesto de tra
bajo, pero si de uno de la misma
categoria profesional u otra sunilar
o equivalente, no tendrd consecuen-
cias pricticas notorias a la hora del
reingreso a lu empresa, ya se pro-
duzca la conexion de las exceden-
cias durante el primer afio, o en los
dos aiios siguientes, aungue sf, por
supuesto, en lo referente al pericdo
del cémputo del ano de cotizacion
ficticia a la Seguridad Social.

* La cuestién es planteada por
RIVAS VALLEJO, La suspen-
sién..., ¢ir., pig. 252

4., eneste sentido STSJ de An-
dalucia/Mdlaga de 4 de junio de
1999 (Ar. 3126). No lo cree asf la
STSJ de Murcia de 7 de junio de
1999 (Ar. 2072). Para el Tribunal,
¢l precepto que determina el primer
aiio de excedencia por cuidado de
hijos como cotizado, consideranda
al beneficiario en situacion de alta,
para acceder a las prestaciones del
Régimen General “salvo en lo que
se refiere a la incapacidad laboral
teansitoria”, lleva a entender que
nada impide al excedente por cui-
dado de hijos tener derecho a las
prestaciones por maternidad. Y ello
porque a partir de la ley 42/94 las
situaciones de IT y maternidad tie-
ne distinto sentido y alcance. Asf
pues no cabe, sin mds trasladar por
Ia simple vinculacion histérica de
ambas situaciones “maternidad-
ILT", lanormativa de la antigua ILT
a la proteccion por maternidad.

"% Unainterpretacion restrictiva del
témino “familiar” que utiliza la ley
podriadar lugar a que ni el cényuge
ni los acogidos de hecho pudiesen
ser considerados familiares en el
sentido querido por el legislador,
Como consecuencia, la enfermedad
del cényuge no serfa motivo de ac-
ceso 4 Ja figura. Del mismo modo,
el trabwador no podria beneficiarse

de una excedencia por cuidado de
familiares si lo que pretende es aten-
der a un acogido que continda ne-
cesitando cuidados tras quedar ago-
tado el perfodo méxima fijada para
la excedencia por cuidado de hijos.

' Puesto que sélo se refiere al de-
recho de acceder a la excedencia
cuando el familiar por razones de
edad no pueda valerse por si mis-
mo, nos preguntamos donde estard
el limite cuando renga una corta
edad. ;Hasta cudndo considerare-
mos que la persona, a pesar de su
corta edad ya tiene autonomia y pue-
de valerse por sf sin necesidad de
otra persona? Nos encontramos ante
una laguna legal que puede tener im-
portantes problemas practicos. ; Po-
dria un empresario denegar el acce-
so de un trabajador & esta exceden-
cia cuando pretende cuidar a un fa-
miliar de corta edad alegando gue a
“esa edad” puede valerse por si mis-
mo? Tal y como ha hecho para otros
supuestos, (por ejemplo, en el caso
del derecho a la suspensién del con-
trato por razén de adopcidn o aco-
gimiento) el legislador deberia ha-
ber establecido un limite temporal.

1" No obstante, a través del precep-
to es posible el cuidado de un me-
nor que sin embargo ya ha sobre-
pasado la edad para ser sujeto cau-
sunte de una excedencia por cuida-
do de hijos. Ademis podrin acce-
der al derecho no sélo los que ten-
gan la patria potestad o tutela del
menor sino cualguier familiar has-
ta el segundo grado de consangui-
nidad o afinidad, come por ejem-
plo pueden ser los abuelos, que bajo
la regulacién anterior no tenian
oportunidad de cuidar a su nieto a
través de la figura de la excedencia
por cuidado de hijos.

1% Recordemos gue el Dictamen del
CES sobre el Anteproyecto de Ley
35/99 (Dictamen 4/99), abogo, con
¢l fin de evitar interpretaciones res-
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trictivas que equiparasen la situa-
cién a la gran invalidez configura-
da en la legislacion de Seguridad
Social, porque laexpresion “ne pue-
da valerse por st mismo" fuese sus-
tituida por “que tenga diftcultad
para valerse por s mismo".

Vid., al respecto, los comentarios
que hace ALARCON CASTELLA-
NOS, “Permisos, reduccion de jor-
nada y excedencias por razones fa-
miliares tras la Ley 39/997. AS 20/
00, pdg.71 y 72.

" Creemos que, puesto que el le-
gislador ha dispuesto un tiempo
miximo de duracion, no podria nd-
mitirse el caso de dos excedencias
que se suceden en el tiempo sin so-
lucién de continudad. (GORELLI
HERNANDEZ, “La reciente Ley
39/99, para promover la Concilia-
cidn de la vida famibar y laboral de
las personas trabajadoras” RL. 24/
1999, pig. 41, contempla la posibi-
lidad de gue se diese la excedencia
sucesiva sin solucidn de continuidad
por un mismo sujelo causante en el
supuesto de gue verdaderamente
existan causas diferentes para cada
una de las excedencias. Pensemos,
por ejemplo, en el cuso de que la ex-
cedencia se solicitd para cuidar aun
familiar enfermo, que después sufre
un aceidente.) Se podria, no obstan-
te, plantear la posibilidad de acce-
der a una misma excedencia por un
MiSMo sujelo y causa, siempre que
estuviesen separadas en el tiempo,
si bien el problema ahora se centra
en determinar si, al igual que ocurre
con la excedencia voluntania, la so-
licitud de la mueva excedencia de-
harin setarenmatidn aunnaeadn ds
espera. (RIVAS VALLEJO, “La re-
lacién entre trabajo y familia. La Ley
39/99, una reforma téenica”, TS.
108/1999, pag. 28 se pregunta acer-
ca de si un musmo sujeto causante
puede dar lugar a diferentes dere-
chos en periodos temporales distin-
tos, GORELLI, “La reciente Ley..."
cir, pig. 41, duda acerca de aplicar
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manifiesto que la mujer es |a verdadera
protagonista de la asistencia informal.
Sin embargo hay pruebas de que este
modelo tiende a romperse. Cada vez mis
aparecen “cuidadores ajenos a la fami-
lia", 1o que evidencia que la mujer no
estd dispuesta a abandonar e] mercado
de trabajo, aunque buena parte de la re-
tribucién sea destinada al pago del cui-
dador ajeno.

Como observaciones y propuestas a
esta realidad normativa vigente quere-
mos sefialar que para intentar hacer més
efectivo el uso masculino de |a exceden-
cia por cuidado de familiares deberfa
haberse dispuesto que el disfrute obli-
gatorio o, al menos preferente de la ex-
cedencia por el trabajador—varén cuan-
do entre éste y el familiar necesitado de
cuidados exista relacion de consa-
guinidad. No se darfa, por lanto, opcién
a la mujer trabajadora de solicitar la
excedencia por cuidado de familiares,
obligando a que s6lo el hombre pueda
hacer uso de ella.

En la excedencia por cuidado de
hijos, y con el fin de conseguir una
mejor conciliacién entre la vida laboral
y familiar del hombre y de la mujer, se
debiera establecer un turno obligatorio
entre los progenitores para la atencién
al menor, evitindose asi que la respon-
sabilidad sea asumida en exclusiva por
uno de ellos.

¢) Ausencia al trabajo por lactancia

La Ley 39/99 reconoce en los mis-
mos términos que la legislacion anterior
el permiso por lactancia. De manera que,
en principio se reconoce & la trabajado-
ra v solo si ambos trabajan, tanto uno
como otro tendri derecho a una hora de
ausencia al trabajo o a una reduccidn de
su jornada en media hora con la misma
finalidad.

Adolece, sin duda esta regulacion de
carencias importantes, sobre todo en
cuestiones tales como la titularidad y

acceso al derecho. Existe una evidente
preferencia del legislador en el disfrute
del permiso por la mujer, ya que el pa-
dre slo podrd disfrutar de este permiso
“en caso de que ambos trabajen”, plan-
teandose con ello mds que una discri-
minacién contra el trabajador var6n, una
discriminacién de la propia mujer. Y ello
porque la no consagracién del principio
de igualdad en el disfrute del permiso
de trabajo, se erige en un factor de ale-
jamiento de la mujer del mercado de tra-
bajo, sin que contribuya a su emancipa-
ci6n de las tareas domésticas.

Creemos que si el objetivo pretendi-
do por la norma es el cuidado y alimen-
tacién del menor y no la lactancia en si,
ese cuidado y alimentacion puede. tam-
bién, llevarse a cabo de manera artifi-
cial v, por tanto, sin necesidad de que
sea la mujer la “beneficiada” por la re-
duccién de la jornada laboral. A parte
de ello, los vacios de regulacion para
ciertos supuestos no merecen dudan.
. Qué ocurre en caso de fallecimiento de
la madre, o cuéndo sélo el hombre tra-
baja fuera del hogar, o en los supuestos
de separacién o divorcio cuya senten-
cia otorgue la custodia del menor al pa-
dre y no ala madre? Ademds, si los dos
trabajan y, por tanto, son titulares del
derecho, (qué sucede si ambos reclaman
¢l derecho?  quién decide el disfrute?,
(c6mo se enteran los empresarios de la
opeién? ; Cabria el disfrute combinado?,
es decir, jpodria parte del derecho ser
disfrutado por la madre y parte por el
padre?, ;serfa factible el cambio de be-
neficiario en la reduccion del tempo de
trabajo?'™ Por nuestra parte, existe el
convencimiento de gue 2] aynnecto dic-
frute indistinto del permiso resulta en la
prictica artificial, pues, en verdad,
;{quién solicita el acceso a estos dere-
chos, los trabajadores o las trabajado-
ras?

Otro problema puesto de manifiesto
por la doctrina cientifica, derivado de
la parquedad legal y que la Ley de Con-
ciliacion no ha resuelto es la contem-
placion del derecho para los padres
adoptivos con respecto a sus hijos adop-
tados menores de nueve meses. Anles




de la Ley 39/99 la doctrina en este pun-
to se encontraba dividida y mientras al-
gunos opinaban que seria adecuado el
reconacimiento del derecho en los caso
de adopeion', atros manifestaban que,
aunque fal posicién parecia razonable,
el “legislader tuvo en sus manos la con-
templacidn de la referida hipétesis y no
acabd por asumirla™.'™

No creemos, sin embargo, que la fal-
ta de una mencién especifica por parte
del legislador a los adoptados sea moti-
vo para considerarlos excluidos como
sujetos causantes del derecho de lactan-
cia, mdxime si consideramos que bajo
Ia regulacién vigente la maternidad na-
tural y adoptiva se encuentran totalmen-
te equiparadas. Algin autor™ incluso
va més alld y, dando por supuesto que
son sujetos beneficiarios tanto los pa-
dres biolégicos como los adoptivos, con-
sidera que, incluso los convivientes de
hecho, no progenitores deberian disfru-
tar del permiso aludido.

También la cuestidn de los partos
miiltiples ha sido silenciada por la nor-
ma. Desde una postura congruente con
la intencién o el espiritu que ha venido
promoviendo la evolucién normativa de
esta materia, y siguiendo la opinién de
parte de la doctrina'”, abogamos por la
practica de la concesion de un permiso
de lactancia por cada hijo nacido en un
mismo parto.

El legislador ha desaprovechado
también la oportunidad de realizar al-
gunas mejoras en el contenido de la ley,
tanto formales o técnicas como de con-
tenido. Asf, por ejemplo, deberia haber
sustituido el término lactancia por el de
manutencion o cuidado de hijos meno-
res de nueves meses; del mismo modo
€sta hubiera sido una buena oportuni-
dad para mejorar ¢l tiempo dedicado a
la lactancia, a todas luces insuficiente
para el cumplimiento del fin para el que
S Propuso.

A pesar de estas deficiencias, la re-
gulacién vigente de la pausa por lactan-
cia aporta aspectos positivos. No pode-
mos olvidar que a partir de la Ley de

Conciliacién la reduccion por lactancia
se hace sobre 1a jornada del beneficiario
del derecho, no sobre la jornada normal
enlaempresa’! que puede no ser coinei-
dente. De esta forma, podran acceder al
derecho los trabajadores a tiempo par-
cial, asi como aquellos que ya tenfan su
jornada reducida por guarda legal '

Otro aspecto positivo, digno de men-
cién, es el hecho de que serd el trabaja-
dor el que determine el horario de au-
sencia por razdn de lactancia asf como
el periodo durante el que va a hacer uso
del derecho. Huelga decir que el traba-
jador tendrd como limite temporal el
plazo de nueve meses desde el naci-
miento del hijo, y el respeto al princi-
pio de buena fe, procurando hacer uso
de su derecho cuando no ocasione gran-
des trastornos a la organizacion de la
empresa',

C. REFLEXION FINAL

Estas son las novedades mds impor-
tantes que se han Hevado a cabo en ma-
teria de maternidad y cuidado de hijos
o familiares y que han sido destinadas
por igual, salva las diferencias que la
condicion de mujer—-madre exige, a la
mujer y al hombre; y ello con el princi-
pal objetivo de acabar con el tradicio-
nal rol que se le ha asignado a la mujer,
que era la que deberia dedicarse al cui-
dado de la familia y de las responsabili-
dades domésticas.

Son éstas, previsiones que tratan de
colocar a la mujer en igual condicién
social que el hombre para poder de este
modo tener las mismas oportunidades
que éste a la hora de acceder y perma-
necer en el mercado de trabajo.

El legislador ha establecido el mar-
co normativo para la conciliacién de la
vida laboral y familiar de los trabajado-
res con mds o menos acierto, pero falta
el presupuesto esencial para que dicha
conciliacion se pueda materializar; que
los trabajadores hombres y mujeres asu-

por analogia el plazo de 4 afios de
espera de la excedencia voluntaria).

% A favor de esta medida. GORE-
LLI, La proteccion... ¢if., pag. 347
y LOUSADA AROCHENA, “El
permiso de lactancia™. LaLey, 1996
{Tomo 1I) , pdg. 23,

19 Vid., ESCUDERO, op. cit., pdg.
1153; DILLA CATALA, “El dere-
cho a la licencia retribnida por lac-
tancia”. AL. 1989, 1, pig. 213;
ALONSO LIGERQ, Lactancia y
guarda legal” en la obra de AAVV.
Comentarios a las leyes laborales.
El ET. Tomo VII. Edersa. Madrid,
1982, pdg. 365 v GORELLI, ap
cir., piig. 342 que considera adecua-
do extender el reconocimiento in-

cluso al acogimiento de hecho.

1% Vid , SEMPERE NAVARRO, La
Ley 3/89... cir., pag. 94, refiriéndo-
se a la reforma que llevéd a cabo la
Ley 3/89.

" Vid., ALARCON CASTELLA-
NOS, “Permisos, reduccion de jor-

nada v excedencia por razones fa-
miliares, tras la Ley 39/99™. AS.,
22000, pig. 59, que cansideraque
después de la reforma resulta mis
incompresible la Lmitacion de! de
recho al permiso por lactancia a los
casos de filiscién de un menor de

nueve meses,

M Vid,, de nuevo LOPEZ GANDIA
y BLASCO LAHOZ, “Las recien-
tes reformas de la legish

weidn sobre
Tamujer en el trabajo y sobre la pro-
teccién por desempleo. Revista de
Treball, 10/1989, cit., pig. 34,
DILLA CATALA, ap. cit., pig. 213
v SEMPERE NAVARRO, ap. eit.,
piig. 95.

1 STS) del Pais Vasco de 24 de
Abril de 2001, en Comenlario
Jurisprudencial de MARIN CO-
RREA, "Trabajo a tiempo parcial
y pausa por lactancia”, AL 35/01.
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12 Recardemos que las sentencias de
los Tribunales Superiores de Justi-
cia de Madrid de 20 de julio de 1998
{Ar. 2891), de Galicia de 27 de no-
viembre del mismo aflo (Ar. 4159),
no admitian la compatibilidad argu-
mentado gue ambas reducciones te-
nfan la misma razén de ser,

" ALBIOL MONTESINOS, La
modificacion, eir., pdg. 26, considera
que &l legislador ha querido posibi-
litar el cambio de la opeidn inicial-
mente elegidusi las propias circuns-
tancias de desarrollo del menor asf
lo exigieran, Asi mismo, el autor, op.
cif,, pig. 28 a 30 critica la introduc-
cién por la Ley 39/99 de una moda-
lidad procesal para resolver las dis-
crepancias surgidas entre empresa-
rio y trabajador sobre la concrecion
horaria y la determinacién del pe-
riodo de distrute de los permisos por
lactancia, alegando que la interven-
cidén del empresario en cuestiones re-
lacionadas con el permiso por lac-
tancia no tiene cabida desde el con-
tenido de la normativa comumtaria
que se traspone al derecho espaiol,
y significa, ademis, un giro radical
y anémalo respecto a una doctrina
Jjudicial va consolidada.

man por igual sus responsabilidades
dentro del seno familiar. En tanto que
la mujer continiie llevando las riendas
de la vida doméstica y familiar, las dis-
posiciones normativas como las que
hemos estamos comentando sélo con-
seguirdn que la mujer tenga menos difi-
cultades en conciliar sus responsabili-
dades domésticas y familiares con las
profesionales.

Sdlo habra una plena conciliacion
de la vida laboral y familiar cuando
las responsabilidades se compartan de
una forma equilibrada por el hombre
¥ la mujer. La propia ley ordena al
Gobierno el impulso de campaiias de
sensibilizacion para que los hombres
asuman una parte igual de responsa-

bilidades familiares. La asuncion de
estas responsabilidades es una cuestion
de educacidn y es por aqui por dénde
tendrd que comenzar el Gobierno su ar-
dua labor.

Ademés y para finalizar hay que
poner en evidencia que la ley no dedica
ningin esfuerzo a mejorar la red de
servicios sociales de atencién a las
personas. Espaiia, en comparacion con
otros paises de la Unién Europea es un
pais infradotado en este sentido. Debe-
ria la ley haber previsto la creacién de
Servicios Sociales de atencion a las per-
sonas, guarderias, centros para mayo-
res, asistencia a ancianos o enfermos,
servicios a domicilio, transportes gra-
tuitos, efc.



