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EL objetivo de alcanzar la igualdad entre mujeres y hombres en los diferentes érdenes
de la vida ordinaria, evitar las conductas y los preceptos discriminatorios y lograr que
la igualdad trascienda en los ambitos sociales, econdomicos, culturales o politicos, posi-
bilitando al tiempo la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, es el amplio
objetivo al que se dirige la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efec-
tiva de mujeres y hombres (LOI).

En una estrategia transversal, y con la finalidad de lograr la realizacion efectiva del
principio de igualdad de trato y la eliminacién de toda discriminacion contra la mujer,
la Ley contempla un conjunto de medidas en todos los 6rdenes de la vida politica, juri-
dica y social, reconociendo al tiempo el derecho a la conciliacion de la vida personal y
laboral y el fomento de una mayor corresponsabilidad entre mujeres y hombres en la
asuncion de las obligaciones familiares, estableciendo la representacion equilibrada en-
tre mujeres y hombres en todos los &mbitos de las Administraciones Publicas, y propo-
niendo una composicion equilibrada de hombres y mujeres en las listas electorales,
sancionando las conductas discriminatorias por razoén de sexo como nulas, regulando la
indemnidad cuando se produce la conducta discriminatoria, mediante clausulas de pro-
teccion jurisdiccional efectiva. Y dentro de este conjunto de modificaciones legales,
también resultan afectados los ambitos sociolaborales y de Seguridad Social.

En este trabajo se pretende analizar la «Ley de Igualdad» en los ambitos sociolaborales,
efectuandose en la primera parte unos comentarios sobre el principio de igualdad de
género y la prohibicion de discriminacion, para luego destacar la aplicacion del principio
de igualdad de género en los ambitos laborales, asi como la incidencia en esa parcela de
la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral. En una segunda parte, se analizan
aquellos aspectos de la LOI con un mayor efecto en la Seguridad Social, a través de las
suspensiones de la relacion laboral en los casos de riesgo durante el embarazo, mater-
nidad, paternidad, riesgo durante la lactancia o cuidados de familiares.
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INTRODUCCION *

La igualdad entre mujeres y hombres se configura como un principio basico de los derechos
humanos que, recogido en diferentes textos internacionales, asi como en la Constitucion Espaiola,
incide en los distintos ambitos del ordenamiento juridico, el cual, en un proceso paulatino de aplica-
cion, ha ido incorporando primero la igualdad ante la Ley, si bien desde una vertiente formal !, para
posteriormente situar el objetivo en alcanzar la igualdad material en los diferentes 6rdenes de la vida
ordinaria, con la finalidad de evitar las conductas y los preceptos discriminatorios (tanto si tienen
una incidencia directa, como en su consideracion indirecta) y lograr que la igualdad trascienda en los
ambitos sociales, econdmicos, culturales o politicos, posibilitando al tiempo la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral, cuyas mayores dificultades se estan produciendo sobre las mujeres.

En la consecucion de este amplio objetivo, la Ley Orgéanica ? 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres (en adelante, LOI ) en una estrategia transversal * y con la

" Principales abreviaturas utilizadas: ET (texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo); LCVF (Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para la conciliacion de la vida
familiar y laboral de las mujeres trabajadoras); LGSS (Ley General de la Seguridad Social, texto refundido aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/994, de 20 de junio); LISOS (texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el
Orden Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto); LMRFP (Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
Medidas para la Reforma de la Funcion Publica); LOI (Ley Organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres);
LOPJ (Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial); LPL (Ley de Procedimiento Laboral, texto refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril); LPRL (Ley 31/1995, de 8 de abril, de Prevencion de Ries-
gos Laborales); RDMAT (RD 1251/2001, de 16 de noviembre, regulador de los subsidios de maternidad y de riesgo
durante el embarazo) y RDPF (RD 1335/2005, de 11 de noviembre, regulador de las prestaciones familiares de la Segu-
ridad Social).

Caracteristica que no solo es predicable del ordenamiento espafiol, sino de todos los ordenamientos juridicos y sistemas
del derecho comparado, en los que también se han debido incorporar medidas (legales, judiciales, de comportamiento,
etc.) para que la igualdad trascienda a todos los ordenes de la vida.

(BOE de 23 de marzo). La disposicion final segunda de la LOI, las normas contenidas en las disposiciones adicionales
primera (definicion de la expresion «presencia o composicion equilibrada» a los efectos de la propia Ley), segunda (modi-
ficaciones en la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General) y tercera (modificaciones en la
LOPJ) tienen caracter organico; el resto de los preceptos de la LOI no tienen tal caracter.

Una sintesis de la LOI —en su fase de anteproyecto— en GARCiA NINET, J.I.: «Avances sobre el borrador del anteproyecto
de garantia de igualdad entre mujeres y hombresy. Tribuna Social. N.° 183. Marzo. 2006.

La estrategia de mainstreaming o transversalidad de la perspectiva de género aparece en la Conferencia Mundial de la
Mujer en Beijing de 1995 como transito de la igualdad meramente formal a la igualdad de oportunidades, de cara a la
consecucion de igualdad real entre mujeres y hombres en todos los ambitos de la vida social. En Beijing los gobiernos se
comprometieron a integrar la perspectiva de género en las legislaciones, las politicas, los programas y los proyectos ptbli-
cos.
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finalidad de lograr la realizacion efectiva del principio de igualdad de trato y la eliminacion de toda
discriminacion contra la mujer, contempla todo un conjunto de medidas 3 en todos los drdenes de la
vida politica, juridica y social °, reconociendo al tiempo el derecho a la conciliacion de la vida per-
sonal y laboral 7 y el fomento de una mayor corresponsabilidad entre mujeres y hombres en la asun-
cion de las obligaciones familiares, estableciendo la representacion equilibrada entre mujeres y
hombres en todos los 4mbitos de las Administraciones Publicas ® y proponiendo una composicion
equilibrada de hombres y mujeres en las listas electorales, sancionando las conductas discriminato-
rias por razén de sexo como nulas, regulando la indemnidad cuando se produce la conducta discri-

3 LaLOI introduce modificaciones en las siguientes normas de rango legal: Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régi-
men Electoral General; LOPJ; Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se aprueba el Estatuto Organico del Ministe-
rio Fiscal; Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil; Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa; Ley 25/1994, de 12 de julio, por la que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la
Directiva 89/552/CEE, sobre la coordinacion de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros relativas al ejercicio de la radiodifusion televisiva; Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad; Ley
16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud; Ley de Presupuestos Generales del Esta-
do para 2007; ET; LPRL; LISOS; LPL; Real Decreto-Ley 11/1998, de 4 de septiembre, por el que se regulan las bonifi-
caciones de cuotas a la Seguridad Social de los contratos de interinidad que se celebren con personas desempleadas para
sustituir a trabajadores durante los periodos de descanso por maternidad, adopcion o acogimiento; Ley 12/2001, de 9 de
julio, de Medidas Urgentes de Reforma del Mercado de Trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad;
Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo; LGSS; LMRFP; Ley de Funcionarios Civiles del Estado, aprobada por
Decreto 315/1964, de 7 de febrero; Ley de Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado, texto refundido apro-
bado por Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de junio; Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Per-
sonal Estatutario de los Servicios de salud; Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Personal de las Fuerzas
Armadas; Ley 42/1999, de 25 de noviembre, de Régimen del Personal del Cuerpo de la Guardia Civil; Ley 26/1984, de
19 de julio, General para la Defensa de Consumidores y Usuarios; Ley de Sociedades Andénimas, texto refundido apro-
bado por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre; Ley 16/1983, de 24 de octubre, de creacion del Insti-
tuto de la Mujer; Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicion de refugiado y Ley
36/1997, de 23 de mayo, de Ordenacion de los Cuerpos Especiales Penitenciarios y de Creacion del Cuerpo de Ayudan-
tes de Instituciones Penitenciarias.

La amplia gama de preceptos que contiene la LOI origina diferentes fundamentos constitucionales en su promulgacion.
Por lo que respecta a los ambitos sociolaborales, la disposicion final primera de la misma establece que:

» Los preceptos contenidos en el Titulo IV (el derecho al trabajo en igualdad de oportunidades) y en las disposiciones
adicionales undécima (modificaciones en el ET), duodécima (modificaciones en la LPL), decimocuarta (modificaciones
en la LISOS) y decimoséptima (modificaciones en la Ley de Empleo) constituyen legislacion laboral de aplicacion en
todo el Estado, de acuerdo con el articulo 149.1.7.* de la CE.

 Las disposiciones adicionales decimoquinta (modificaciones en el Real Decreto-Ley 1/1998, sobre bonificaciones en
materia de Seguridad Social) decimosexta (modificacion de la disposicion adicional segunda de la Ley 12/2001, de 9
de julio) y decimoctava (modificaciones de la LGSS) constituyen legislacion basica en materia de Seguridad Social,
de acuerdo con el articulo 149.1.17 de la CE.

PEREZ DEL Rio, T.: «Guia de negociacion colectiva sobre discriminacion por razon de género en el empleo, en las condi-
ciones de trabajo, en la igualdad retributiva y la violencia de género» Consejo Andaluz de Relaciones Laborales. Sevilla.
2005.

Por ejemplo, el articulo 20 de la LOI prevé la adecuacion de las estadisticas y estudios, de manera que, entre otras varia-
bles, los poderes publicos, en la elaboracion de estudios y estadisticas, se ven obligados a incluir de forma sistematica la
variable de género de las estadisticas, encuestas y recogida de datos que lleven a cabo, incluyendo en las estadisticas
nuevos indicadores que posibiliten un mejor conocimiento de las diferencias en los valores, roles, situaciones, condicio-
nes, aspiraciones y necesidades de mujeres y hombres, su manifestacion e interaccion en la realidad que se vaya a anali-
zar. De igual modo, se han de efectuar las muestras estadisticas, lo suficientemente amplias, para que las diversas
variables incluidas puedan ser analizadas y explotadas, en funcion de la variable del sexo.

En el mismo sentido, y dentro del empleo publico, el articulo 55 de la LOI establece que las convocatorias de pruebas
selectivas para acceder al empleo publico han de ir acompafiadas de un informe de impacto de género, pero siempre sin
perjuicio de la prohibicion de discriminacion por razon de sexo.
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minatoria, mediante clausulas de proteccion jurisdiccional efectiva °. Y dentro de este conjunto de
modificaciones legales, también resultan modificados los ambitos sociolaborales y de Seguridad
Social, afectando a un conjunto de prestaciones de Seguridad Social ',

En este trabajo se pretende llevar un analisis de la LOI en los &mbitos sociolaborales, si bien
se efectlian en primer lugar unos comentarios sobre el principio de igualdad de género y la prohi-
bicion de discriminacion, para luego destacar la aplicacion del principio de igualdad de género en
los a&mbitos laborales, asi como la incidencia en esa parcela de la conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral. En una segunda parte, se analizan aquellos aspectos de la LOI con un mayor
efecto en la Seguridad Social, a través de las suspensiones de la relacion laboral en los casos de
riesgo durante el embarazo, maternidad, paternidad, riesgo durante la lactancia o cuidados de fami-
liares.

1. Breves apuntes sobre el principio de igualdad de género.

Los primeros antecedentes en materia de igualdad entre mujeres y hombres se encuentran en
los textos dispositivos de determinadas Organizaciones internacionales. Asi, por ejemplo, la Organi-
zacion Internacional de Trabajo (OIT) desde 1919 se ocup6 de la proteccion de la mujer en el traba-
jo, orientandose posteriormente en la consecucion de la igualdad entre mujeres y hombres; asimismo,
en el ambito de la ONU se aprobd en 1979 la Convencion para la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer .

En el Aambito de la Uniéon Europea, si bien en unos primeros momentos el principio de
igualdad, plasmado en los tratados, se limit6 a la igualdad de remuneracion, sin embargo desde
mediados de los setenta se inicia un proceso paulatino de expansion de aquel, a través de la apro-
bacion de un conjunto de Directivas en materia de igualdad de trato en diferentes ambitos (cuya
aplicacion se vio reforzada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas —TJCE-) y que cristaliza en el reconocimiento expreso de la igualdad de oportunidades
en el Tratado de Amsterdam, que recoge no solo la igualdad salarial con respecto al mismo tra-
bajo, sino que lo amplia a la igualdad salarial en relacion a un trabajo de igual valor, regulando
un concepto amplio de retribucidn; aunque la novedad mas importante es la posibilidad de adop-

? De modo que las reclamaciones judiciales se tramiten en los ordenes jurisdiccionales a través de cauces procesales espe-
cificos, dotados de preferencia y dotados de las mismas garantias procesales establecidas ante la jurisdiccion de derechos
fundamentales y libertades publicas, ampliando los cauces subjetivos de quienes tengan interés en la defensa del princi-
pio de legalidad, salvo en el caso de los litigios sobre acoso sexual, en los que la victima es la Ginica legitimada, al pre-
valer el interés individual sobre el interés colectivo.

De igual modo, se prevén mecanismos que facilitan la prueba de la discriminacion, de modo que, ante los indicios de la
existencia de la discriminacion, han de ponerse enfrente justificaciones objetivas y razonables de lo contrario.

Como son las de riesgo durante el embarazo, maternidad, paternidad, riesgo durante la lactancia, prestaciones familiares
o desempleo.

En el marco de la ONU, también son de destacar los Pactos Internacionales sobre derechos civiles y politicos y derechos
econdmicos, sociales y culturales, asi como la labor desarrollada por las conferencias mundiales de la mujer que se han
venido celebrando desde 1975, especialmente la celebrada en Beijing en 1995.
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tar o mantener medidas de accion positiva para facilitar, a las personas del sexo con menor repre-
sentacion, el ejercicio de actividades profesionales o para evitar o compensar las desventajas que
sufran en sus carreras profesionales, prevision que va a provocar todo un conjunto de acciones
normativas posteriores '2.

Hasta la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, la base juridica de la politica de igual-
dad de trato se desarrolla basicamente mediante la accion de las instancias comunitarias y del TICE,
en base al articulo 119 del Tratado, que reconocia la igualdad de retribuciones para trabajadores
masculinos y femeninos, prohibiéndose las discriminaciones directas y manifiestas, si bien en una
fase posterior también la prohibicion alcanza a las discriminaciones indirectas, individuales y colec-
tivas '3, avanzando posteriormente en el proceso de identificacion del principio de igualdad con la
prohibicion de discriminacion 4. En este marco, se aprobaron las Directivas 75/117/CEE '3, 76/207/
CEE '°y 79/7/CEE "7, complementadas por las Directivas 86/378/CEE '® (modificada por la Direc-
tiva 97/97/CEE) y 86/613/CEE '°.

La entrada en vigor del Tratado de la Union Europea supuso la modificacion del articulo 119 29,
incorporando la posibilidad de establecer acciones positivas (concepto desarrollado previamente por la
jurisprudencia comunitaria) en favor de las mujeres y la ampliacion del principio de igualdad de trato
no solo en el ambito estrecho de las condiciones del trabajo, sino también en el mas amplio del merca-

Fruto de esta evolucion son la Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de septiembre de 2002,
de reforma de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y promocion profesionales y a las condiciones de
trabajo, y la Directiva 2004/113/CE, de 13 de diciembre de 2004, por la que se aplica el principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro. Estas Directivas se han visto rematadas por la
Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio de 2006. Vid. HEIDE, 1.: «Igualdad de los sexos en la Seguridad Social. Jurispruden-
cia del Tribunal Europeo». Revista Internacional del Trabajo. Vol. 123 (2004). N.° 4.

Vid. Sentencia del Caso Defienne II. En la misma, el TICE entiende que también existe discriminacion directa cuando
existe identidad en el trabajo, pero no en la retribucion.

A partir del Caso Jenkins.

Relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en lo que se refiere a la aplicacion del principio
de igualdad de retribuciones entre los trabajadores masculinos y femeninos.

Relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo,
a la formacion, a la promocion profesionales y a las condiciones de trabajo.

Sobre aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social.

Relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los regimenes profesionales de la
Seguridad Social.

Sobre aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejerzan una actividad auténoma, inclui-
das las actividades agricolas, asi como sobre la proteccion de la maternidad.

20 g periodo entre el Tratado de 1992 y el Tratado de Amsterdam se ha considerado como uno de los mas fructiferos en la

produccion legislativa que persigue la conciliacion de la vida laboral y familiar y la no discriminacion, con la comple-
mentacion de acciones como la Directiva 92/85/CEE (sobre aplicacion de medidas para promover la mejora de la segu-
ridad y salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia —Décima
Directiva especifica de acuerdo al apdo. 1 del art. 16 de la Directiva 83/91/CEE-); Directiva 94/34/CEE, de aplicacion
del Acuerdo Marco sobre permiso parental —modificada por la Directiva 87/75/CEE—; Directiva 97/80/CE, relativa a la
carga de la prueba en los casos de discriminacion por razon de sexo o la Directiva 97/81, relativa al Acuerdo marco sobre
el trabajo a tiempo parcial.
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do laboral, comprometiendo a los Estados 2! a incorporar el principio de igualdad entre hombres y
mujeres al conjunto de politicas y acciones generales, caracterizando la igualdad de género como una
de las sefias de identidad europea 2.

A esta nueva base juridica responde la nueva concepcion de la igualdad entre las mujeres y los
hombres 23, plasmada en la Directiva 2002/73/CE, de 23 de septiembre de 2002 24, que obliga a los Esta-
dos miembros a tener en cuenta de manera activa el objetivo de la igualdad entre hombres y mujeres al
elaborar y aplicar disposiciones legales, reglamentarias y administrativas, asi como las politicas y acti-
vidades en su ambito laboral de aplicacion, aunque, por la propia ldgica de la transversalidad, se obliga
a su implantacion en todos los &mbitos juridicos, lo que, efectivamente, se acomete en la LOI 2.

2l 1a igualdad por razon de género tiene tal importancia en el ambito comunitario que el Tratado de Adhesion de los diez
paises que se incorporaron a la Union Europea en 1 de enero de 2004, no admitié ninguna excepcion a la aplicacion a los
nuevos Estados miembros del Derecho Comunitario relativo a la igualdad entre los sexos. Sobre la igualdad de género
en el ambito comunitario. Vid. HEIDE, 1.: Gender roles and sex equality: European solutions to social security disputes.
Ginebras. OIT. 2004

Vid. articulo 141 del TA, en cuyo apartado 1 se impone la obligacion a los Estados de aplicar el principio de igualdad de
retribucion entre trabajadoras y trabajadores para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor; en el apartado 2 se
delimita el concepto de igualdad de retribucion sin discriminacion (considerando que la retribucion establecida para un
mismo trabajo por unidad de obra realizada se fija sobre la base de una misma unidad de medida y que la retribucion
establecida para un mismo trabajo remunerado por unidad de tiempo es igual para un mismo puesto de trabajo); en el
apartado 3 se otorga al Consejo, previa consulta al CES, la capacidad de adoptar medidas para garantizar la aplicacion
del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato para hombres y mujeres en los ambitos de empleo y ocu-
pacion, incluido el principio de igualdad de retribucion para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor; por tltimo,
el apartado 4 permite que los Estados adopten o mantengan medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facili-
tar al sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carre-
ras profesionales (incorporando al Tratado lo que ya venia establecido en la Directiva 75/117/CEE).

22

23 La doctrina (vid. GARCIA MURCIA, J.: «Impacto y perspectivas del principio comunitario de igualdad de trato: la expe-

riencia espafiolay. Justicia Laboral. N.° 26. Mayo. 2006) dentro de los instrumentos comunitarios sobre la igualdad,
diferencia cuatro apartados:

» El de los principios y objetivos generales, en los que se hace referencia a la promocion de la igualdad entre hombres
y mujeres (arts. 2, 13 y 136 del TCE).

* Elde las declaraciones de derechos que se reflejan en instrumentos basicos, como la Carta comunitaria de los derechos
sociales fundamentales de los trabajadores de 1989 (art. 16) o la Carta de derechos fundamentales de 2000 (art. 21).

» El de las directrices generales, que encuentran su apoyo en las correspondientes Directivas comunitarias (Directiva
2000/43, de 29 de junio, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independientemente
de su origen racial o étnico, o la Directiva 2000/78, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco gene-
ral para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion).

« El de las reglas especificas sobre el principio de igualdad entre trabajadores y trabajadoras en los terrenos laboral y de
empleo (Directiva 75/117, sobre igualdad de trato en materia salarial; Directiva 76/207 —reformada por la Directiva
2002/73— sobre igualdad en materia de empleo y condiciones de trabajo; Directiva 79/7 —completada con las Directivas
86/378 y 86/613— sobre igualdad en materia de Seguridad Social; la Directiva 97/80, sobre distribucion de la carga de la
prueba, la Directiva 92/85, sobre proteccion de la trabajadora embarazada o la Directiva 96/34, sobre permiso parental.

24 De reforma de la Directiva 76/207/CEE del Consejo relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hom-

bres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocion profesionales, y a las condiciones
de trabajo.

Sobre el contenido de la Directiva 2002/73, vid. Pozo MOREIRA, F.J.: «La actuacion de los organismos publicos en el pro-
ceso laboral en supuestos de discriminacion por sexo: la obligada asistencia a la victima por parte de los organismos para la
promocion de la igualdad. Comentario a la Directiva 2002/73/CE». Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.
N.°52.2005. En dicho articulo se efectta un analisis de los diferentes modelos institucionales existentes en este ambito.

2 La disposicion final cuarta de la LOI establece que mediante la misma se incorpora al ordenamiento juridico espanol la

Directiva 2002/73, de 23 de septiembre de 2002, de modificacion de la Directiva 76/207, de 9 de febrero de 1976, rela-

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 290 9

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



José Antonio Panizo Robles IGUALDAD DE GENERO, CONCILIACION FAMILIAR Y LABORAL Y SEGURIDAD SOCIAL

En la misma direccion de aplicacion del principio de igualdad, los articulos 21 y 23 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea proporcionan la base juridica 2° en orden
ala adopcion de medidas comunitarias destinadas a garantizar la aplicacion del sefialado principio,
en los ambitos mencionados, incluido el principio de igualdad de retribucion 27 para un mismo
trabajo o para un trabajo de igual valor, asi como en los regimenes profesionales de la Seguridad
Social 28,

A suvez, en el Consejo Europeo de Primavera de la Union Europea, celebrado en Bruselas los
pasados 23 y 24 de marzo de 2006, se puso de relieve el compromiso, a nivel europeo, de llevar a
cabo politicas de fomento del empleo de la mujer que garanticen un mayor equilibrio entre la vida y
el trabajo, dentro del denominado Pacto Europeo por la Igualdad de Género, en el que se recogen
diferentes medidas con especial incidencia en aquellas que tienen como objetivo la reduccion de las
diferencias por razon de género en el empleo, combatiendo las diferentes formas de discriminacioén
y las que se dirigen a que los sistemas de proteccion social sean mas favorables al empleo de las
mujeres, complementando todas ellas con otras relativas a la prestacion de servicios para el cuidado
de la infancia, la mejora de la prestacion de servicios para las personas a cargo o el fomento del per-
miso parental para mujeres y hombres.

Por ultimo, en el &mbito comunitario 2%, destaca también la Directiva 2006/54/CE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, que implica una refundicion de disposiciones

tiva a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a
la formacion y a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo y la Directiva 2004/113, de 13 de diciembre
de 2004, sobre aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a los bienes y servicios
y su suministro.

De igual modo, con la LOI se incorpora a la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil y a la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, la Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de
diciembre de 1997, relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminacion por razén de sexo.

26 I a Carta de Derechos Fundamentales més que un basamento juridico, proporciona una apoyatura moral, dada la falta de

eficacia juridica de la misma.

27 En el asunto C-262/88, Barber, el TICE preciso que todas las formas de pensiones de empresa constituyen un elemento

de retribucion a los efectos del articulo 141 del Tratado. De igual modo, aunque el término retribucion no incluya a las
prestaciones de la Seguridad Social, es pacifica la interpretacion que el principio de igualdad de retribucion es aplicable
a regimenes de pensiones de colectivos especificos (por ejemplo, de funcionarios piblicos) en tanto las prestaciones
devengadas en ese régimen se abonen al interesado en razon a la relacion laboral con el empleador, con independencia
de que el régimen en cuestion forme parte de un régimen general y obligatorio (vid. SSTICE de 28 de agosto de 1994
—asunto C-7/93 Bestuur—y 12 de agosto de 2002 —asunto C-351/00. Pirkko Niemi-).

Unos conceptos similares de igualdad se recogen en el Proyecto de Constitucion Europea, donde a lo ya previsto en el
Tratado de Amsterdam se une el respeto a la igualdad de los Estados miembros ante la Constitucién y el principio de
igualdad democratico, mediante el que se garantiza que la Union respetara en todas sus actividades el principio de igual-
dad de sus ciudadanos (art. 1.45 Ceur).

La igualdad entre hombres y mujeres se mantiene en varios preceptos del texto del proyecto constitucional, partiendo de
que igualdad y prohibicion de la discriminacion son dos caras de una misma moneda, por lo que existe una intima inte-
rrelacion entre el articulo 11-83 (que garantiza la igualdad entre hombres y mujeres) y I1.81.° 1 (que prohibe la discrimi-
nacion por razon de sexo). Un analisis del principio de igualdad en la Constitucion Europea en SEMPERE NAVARRO, A.V.
y CANO GALAN, Y.: «Igualdad y no discriminacion en la Constitucion Europeax». Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales. N.° 58. 2005.

2 Vid. CREAL: «lgualdad de trato y Seguridad Social (Comentario a la STICE de 23 de marzo de 2004)». Actualidad Labo-
ral. N.° 13. Junio. 2004.

28
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comunitarias anteriores >°, asi como la puesta al dia de las mismas teniendo en cuenta, de una parte,
los pronunciamientos de la jurisprudencia del TJCE y, de otra, los avances producidos en la realidad
europea 3!,

La Directiva mantiene las definiciones contenidas en disposiciones comunitarias anterio-
res sobre discriminacion directa o indirecta 32, acoso por razon de sexo y acoso sexual 33, retri-
bucién (respecto de la que se establece un concepto amplio en relacion con su contenido,
alcanzando al salario o sueldo normal de base o minimo y cualesquiera otras gratificaciones
abonadas directa o indirectamente, en dinero o en especie, por el empresario al trabajador, en
razoén de la relacion de trabajo) o régimen profesional de Seguridad Social 34, respecto de los
cuales se establece que no pueda ejercerse ninguna clase de discriminacion, directa ni indirecta,
por razoéon de sexo, en especial en lo relativo a su ambito de aplicacion, a la obligacion de cotizar
y el calculo de las cotizaciones o al calculo de las prestaciones, incluidos los aumentos origina-
dos por el conyuge u otra persona a cargo, o a las condiciones de duracién y mantenimiento del
derecho a las prestaciones.

Respecto al ordenamiento interno, la Constitucién no se limitd a recoger el principio de
igualdad formal, propio de una tradicion constitucionalista (art. 14) 3, sino que dio un paso mas

30 14 disposicion derogatoria de la Directiva 2006/54 dispone que, a partir del 15 de agosto de 2009, quedaran sin efecto las

Directivas 75/177, de 10 de febrero (relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se refie-
ren a la aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre los trabajadores masculinos y femeninos), 76/207, de 9
de febrero (relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acce-
so al empleo, a la formacion y a la promocion profesionales y a las condiciones de trabajo —modificada a su vez por la
Directiva 2002/73-), 86/378, de 24 de julio (relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en los regimenes profesionales de seguridad social -modificada por la Directiva 96/97-) y 97/80, de 15 de diciem-
bre (relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminacion por razén de sexo —modificada por la Directiva 92/52—
) sin perjuicio de las obligaciones que correspondan en dicha fecha a los Estados miembros en lo relativo a las fechas de
incorporacién a su Derecho interno.
Por el contrario, y de acuerdo con el articulo 28, la Directiva 2006/54 no afecta a lo dispuesto en las Directiva 96/34, de
3 de julio de 1996 (relativa al Acuerdo marco sobre el permiso parental celebrado por UNICE, CEEP y CES) y 92/85, de
19 de octubre (relativa a la aplicacion de medidas para promover la seguridad y la salud en el trabajo de la persona emba-
raza, que haya dado a luz o esté en periodo de lactancia).

31 La Directiva se aplica a toda la poblacion activa —incluidos los trabajadores autonomos— cuya actividad se vea interrum-

pida por enfermedad, maternidad, accidente o paro involuntario, a las personas que busquen empleo, a los trabajadores

jubilados y a los trabajadores invalidos, asi como a los derechohabientes de tales trabajadores.

Articulo 2.1, apartados a) y b) (en base a lo establecido en el art. 2 de las Directivas 76/207 y 97/80).

Articulo 2, apartados ¢) y d) (de acuerdo con el art. 2.2 de la Directiva 75/177).

32
33

34 Articulo 2 F ), procedente de la Directiva 86/378. Se entienden como tal los regimenes no regulados por la Directiva 99/76,

de 19 de diciembre, sobre aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de
Seguridad Social, con la finalidad de proporcionar a los trabajadores por cuenta ajena o auténomos, agrupados en el mar-
co de una empresa o grupo de empresas, de una rama econdmica o de un sector profesional o interprofesional, prestacio-
nes destinadas a completar las prestaciones de los regimenes legales de Seguridad Social o sustituirlas, tanto si la
adscripcion a dichos regimenes es obligatoria como si fuese facultativa.

Se sigue, al efecto, la doctrina seguida por el TICE en su Sentencia de 17 de mayo de 1990, en el asunto C-262/88 Bar-
ber, y mantenida en las Sentencias de 28 de agosto de 1994 en el asunto C-7/93 Bestuur o de 12 de agosto de 2002, en el
asunto C-351/00 Pirkko.

35 De acuerdo con lo previsto en el articulo 53.2 de la CE.
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alld en el articulo 9.2 que obliga a los poderes publicos, entre otras cuestiones, a promover la igual-
dad y la remocion de los obstaculos que impidan que dicha igualdad sea real y efectiva 3.

No obstante, en linea con lo que sucedi6 en el &mbito comunitario, va a ser la jurisprudencia
constitucional la que ha dado pasos decisivos en la consecucion de la igualdad material, a través de
una interpretacion in extenso del articulo 14 de la CE 7, que no se agota en un principio formal o
genérico de igualdad, sino que se completa con la prohibicion de las conductas discriminatorias %,
entre las que se encuentra la discriminacion por razon de sexo 3°, que tiene como objetivo terminar
con la histérica situacion de inferioridad, en la vida social y juridica, de la mujer *°, por lo que la
conducta discriminatoria se caracteriza por el resultado peyorativo para la mujer que la sufre, que
ve limitados sus derechos o sus legitimas expectativas por la concurrencia de un factor cuya virtua-
lidad justificativa ha sido expresamente descartada por la Constitucion, dado su cardcter atentato-
rio a la dignidad del ser humano *'.

Partiendo de estas premisas, la LOI (art. 3) delimita la igualdad de trato entre mujeres y
hombres como la ausencia de toda discriminacion por razén de sexo, o cualquier otra condicidon o
circunstancia personal o social vinculada al sexo, bien sea directa o indirectamente, y en particular
en lo referido a la maternidad, a la asuncion de obligaciones familiares y al estado matrimonial o
familiar y otros factores que supongan una multiple discriminacion, como la discapacidad, preci-
sandose que la igualdad de trato y de oportunidades constituye un principio informador del orde-
namiento juridico y, como tal, se integrard y observara en la interpretacion y aplicacion de las
normas juridicas 4.

36 1a prohibicion de discriminacion por razoén de sexo en el ambito laboral se recoge explicitamente en el articulo 35 del

ET en el que se reconoce: «El deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccion de profesion u oficio, a la pro-
mocion a través del trabajo y a una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que
en ninglin caso pueda hacerse discriminacion por razon de sexo».

37 Una interpretacion amplia del principio de igualdad, basicamente por razon de sexo, en la reciente STC 3/2007, de 15 de

enero (BOE de 15 de febrero de 2007).

En la aplicacion de medidas para lograr la implantacion de la igualdad en sentido material, son antecedentes legislativos
anteriores a la LOI, la LCVF, la Ley 30/2003, de 13 de octubre, sobre medidas para incorporar la valoracion del impacto
de género en las disposiciones normativas, la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y
del orden social (a través de la cual se transpusieron al ordenamiento interno diferentes directivas comunitarias) o la Ley
Organica 1/2004 de medidas de proteccion integral contra la violencia de género.

SSTC 75/1983, de 3 de agosto; 128/1987, de 16 de julio; 166/1988, de 26 de septiembre; 145/1991, de 1 de julio y 17/2003,
de 30 de enero.

SSTC 128/1987, de 16 de julio; 145/1991, de 1 de julio; 147/1995, de 16 de octubre y 126/1997, de 3 de julio.

40" STC 17/2003, de 30 de enero.

41 s1C 3/2007, de 15 de enero de 2007. FJ 2.

El articulo 18 de la LOI prevé que, en los términos que reglamentariamente se determinen, el Gobierno ha de elaborar un
informe periddico sobre el conjunto de sus actuaciones en relacion con la efectividad del principio de igualdad entre
mujeres y hombres, dando cuenta de dicho informe a las Cortes Generales.

De igual modo, el articulo 50 de la LOI establece un distintivo empresarial en materia de igualdad, para reconocer a las

empresas que destaquen por la aplicacion de politicas de igualdad de trato y de oportunidad con sus trabajadores y traba-
jadoras, que pueda ser utilizado en el trafico comercial de la empresa son sus fines publicitarios.

3

3

3

©°

4
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2. La prohibicién de la discriminacion y formulacién de acciones positivas en los ambitos
sociolaborales.

El articulo 5 de la LOI se refiere a la igualdad de trato y de oportunidades en el acceso al
empleo, en la formacioén y en la promocioén profesionales, y en las condiciones de trabajo, inclui-
das las retributivas, previendo que dicho principio se ha de garantizar tanto en el empleo privado,
como en el de caracter publico, en el acceso al empleo, en la afiliacidon y participacion en las
organizaciones sindicales y empresariales, o en cualquier organizacion cuyos miembros ejerzan
una profesion concreta, incluidas las prestaciones concedidas por las mismas 43, si bien se preci-
sa que no constituye discriminacion en el acceso al empleo una diferencia de trato basada en una
caracteristica relacionada con el sexo cuando, debido a la naturaleza de las actividades profesio-
nales concretas o al contexto en el que se lleven a cabo, dicha caracteristica constituya un requi-
sito profesional esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el requisito
proporcionado 44,

Este precepto pone en un primer plano dos aspectos, que actian interrelacionados, como son
la prohibicion de la discriminacion y las acciones positivas que pretenden acabar o reducir el efecto
de las desigualdades existentes con caracter previo.

a) La prohibicion de la discriminacion.

La discriminacidn hace referencia a un concepto de configuraciéon compleja, que se presenta
de multiples formas y que incluso puede tener un pretendido efecto igualitario, como sucede con las
llamadas discriminaciones indirectas 4, ya que en la discriminacion (aun cuando con carcter nega-
tivo) junto con la igualdad como principio de legalidad aparece una concepcion no formal, sino
sustancial de la igual dignidad de los seres humanos, al margen de las diferencias biologicas, étni-
cas etc. %S,

En tal sentido, el 8 de marzo de 2005 la Comision Europea propuso la creacion de un Instituto Europeo de la Igualdad de
Género [vid. COM (2005) 81, final, de 8 de marzo de 2005] con la finalidad de que se convirtiese en una herramienta de
difusion de informacion, intercambio de buenas practicas y desarrollo de instrumentos metodologicos para promover la
integracion de la igualdad entre los sexos.

Vid. Comision de las Comunidades Europeas «Informe sobre la igualdad entre mujeres y hombres. 2005». COM (2006)
71 final, de 22 de febrero de 2006.

El TC (STC 145/1991) ha establecido que, a efectos de la consideracion de la legitimidad de la diferencia de trato en
materia salarial, han de tenerse en cuenta el trabajo efectivamente prestado y la concurrencia de circunstancias que, acre-
ditadas, no se vinculen, directa o indirectamente, al sexo de la persona.

43

44 A los efectos de la LOL su disposicion adicional primera entiende por composicion equilibrada la presencia de mujeres

y hombres de forma que, en el conjunto a que se refiera, las personas de cada sexo no superen el 60% ni sean menos del
40%.

Vid. FERNANDEZ LOPEZ, MLF.: «Notas sobre la evolucion reciente de la normativa antidiscriminatoriay». Curso de Forma-
cion Juridica sobre las Directivas en materia de discriminacion en el empleo. Madrid. Junio. 2004.

45

46 RuaNO RODRIGUEZ, L.: «Indemnizaciones por comportamiento de discriminacion laboral (contenido posible de una mas

eficaz tutela antidiscriminatoria)». Revista de Derecho Social. N.° 30. Abril/Junio. 2005.
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El articulo 28.1 ¢) de la Ley 62/2003 introdujo en el ordenamiento espaifiol el concepto de dis-
criminacion indirecta 47, al lado de la directa, ya que si bien esta ltima se delimita como la conduc-
ta a través de la cual «... una persona es tratada de manera menos favorable que otra en situacion
andloga por razon de su origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orien-
tacion sexual», la discriminacion indirecta aparece [art. 28.1 ¢) de la Ley 62/2003] «... cuando una
disposicion legal o reglamentaria, una clausula convencional o contractual, un pacto individual o
una decision unilateral, aparentemente neutros, puedan ocasionar una desventaja particular a una
persona respecto de otras, por razon de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapaci-
dad, edad u orientacion sexual, siempre que objetivamente no respondan a una finalidad legitima y
que los medios para la consecucién de esta finalidad no sean adecuados y necesarios» *°.

De la jurisprudencia comunitaria (de la que se han extraido los preceptos de la disposiciones
de la UE que tratan de la materia, asi como ha servido de base para la construccion doctrinal en el
ambito juridico interno) se desprenden la siguientes connotaciones respecto de la discriminacion
indirecta: se trata de una discriminacion de naturaleza colectiva, caracterizada por el resultado dis-
criminatorio mas que por la intencion de discriminar y, frente a lo que sucede, admite prueba en con-
trario sobre la legitimidad de la finalidad de la norma o clausula discriminatoria y la razonabilidad
de los medios utilizados *°.

La jurisprudencia del TICE sobre la discriminacion indirecta por razén de sexo ha sido acogida
por la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional (TC) *°, al establecer que la prohibicién de discri-
minacion por razén de sexo consagrada en el articulo 14 de la CE, que contiene un derecho y un man-
dato antidiscriminatorio, comprende no solo la discriminacion directa, es decir, el tratamiento juridico
diferenciado y desfavorable de una persona por razén de su sexo, sino también la indirecta, esto es,
aquel tratamiento formalmente neutro o no discriminatorio del que se deriva, por las diversas condi-
ciones facticas que se dan entre trabajadores de uno y otro sexo, un impacto adverso sobre los miem-
bros de un determinado sexo 3.

47 Hasta entonces el concepto de discriminacion indirecta tenia una connotacion meramente jurisprudencial, apoyada en las
disposiciones comunitarias y en la jurisprudencia del TICE. Vid. STC 145/1991, de 1 de julio (un comentario de la mis-
ma en QUINTANILLA NAVARRO, B.: Discriminacion retributiva. Madrid. 1996).

4 El concepto de discriminacion indirecta se incorpora al texto del ET —art. 4.2 ¢)—y se reproduce en el articulo 37.3 de la

Ley 13/1982, de integracion social de los minusvalidos.

49 Sobre la discriminacion indirecta, vid. BARRERE UNZUETA, M. A..: Discriminacion, derecho antidiscriminatorio y accion

positiva a favor de las mujeres. Madrid. 1997.

50 STC 240/1999, de 20 de diciembre.

51 Uno de los supuestos en los que, al igual que ha sucedido en la jurisprudencia comunitaria, ha dado lugar a pronuncia-

mientos del TC respecto de la discriminacion indirecta ha sido la regulacion de la contratacion a tiempo parcial y su inci-
dencia en las prestaciones de la Seguridad Social. En tal sentido, en la STC 253/2004, de 22 de diciembre, se llegd a
declarar la nulidad de la disposicion adicional séptima de la LGSS —si bien en la redaccion anterior al RDL 15/1998, de
27 de noviembre— en cuanto restringe el acceso a las prestaciones de Seguridad Social (salvo en lo que se refiere al des-
empleo) al no computar cada dia de trabajo como dia cotizado, sino efectuar una conversion horaria de los periodos tra-
bajados, restriccion que, aun siendo en principio neutral para ambos sexos, sin embargo tenia una mayor incidencia en
las mujeres, al ser el sexo femenino el mayor representando en el trabajo a tiempo parcial.

Asimismo, en el BOE del dia 2 de marzo de 2007 se publica la providencia del TC, de 13 de febrero de 2006, mediante
la que se acuerda admitir a tramite la cuestion de inconstitucionalidad, nimero 763-2007, planteada por la Sala de lo
Social del TSJ de Murcia, en relacion con la disposicion adicional séptima de la LGSS, en la redaccion dada por el Real
Decreto-Ley 15/1998, de 27 de noviembre, por posible vulneracion de los articulos 1.1, 9.3, 14 y 41 de la Constitucion.
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Conforme a la LOI (art. 6) se considera discriminacion directa por razén de sexo la situacion
en que se encuentra una persona que sea, haya sido, o pudiera ser tratada, en atencion a su sexo, de
manera menos favorable que otra, en situacion comparable; asimismo, configura como discrimina-
cion indirecta por razon de sexo la situacion en que una disposicion, criterio o practica aparente-
mente neutros pone a personas de un sexo en desventaja particular con respecto a personas del otro,
salvo que dicha disposicion, criterio o practica puedan justificarse objetivamente en atencion a una
finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados 2.
En cualquier caso, se considera discriminatoria toda orden de discriminar, directa o indirectamente,
por razon de sexo >,

Asimismo, y dentro del ambito amplio de la discriminacion, la LOI contempla el acoso, en
base al contenido del articulo 2.1 b) de la Directiva 2002/73/CE 34, que diferencia entre el acoso

52 El articulo 69 de la LOI prevé que todas las personas fisicas o juridicas que, en el sector publico o en el privado, sumi-
nistren bienes o servicios disponibles para el publico, vienen obligadas, en sus actividades y en las transacciones, al cum-
plimiento del principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres, evitando discriminaciones, directas o indirectas,
por razon de sexo, sin que esta prevision afecte a la libertad de contratacion, incluida la libertad de la persona de elegir a
la otra parte contratante, siempre y cuando dicha eleccion no venga determinada por su sexo. No obstante, se consideran
admisibles las diferencias de trato en el acceso a bienes y servicios cuando estén justificadas por un proposito legitimo y
los medios para lograrlo sean adecuados y necesarios.

En cualquier caso (art. 70 de la LOI) en el acceso a bienes y servicios, ninglin contratante puede indagar sobre la situacion
de embarazo de una mujer demandante de los mismos, salvo por razones de proteccion de su salud.

Con independencia de las acciones y derechos contemplados en la legislacion civil y mercantil, la persona que, en el
ambito de aplicacion del articulo 69, sufra una conducta discriminatoria, tiene derecho a indemnizacion por los dafos y
perjuicios sufridos (art. 72.1 de la LOI).

A su vez (art. 71 de la LOI) y dentro de los contratos de seguros o de servicios financieros afines, se prohibe la celebra-
cion de aquellos en los que, al considerar el sexo como factor de calculo de primas y prestaciones, se generen diferencias
en las primas y prestaciones de las personas aseguradas, si bien, y en los términos que reglamentariamente se establezcan,
se podran fijar los supuestos en los que sea admisible determinar diferencias proporcionadas de las primas y prestaciones
de las personas consideradas individualmente, cuando el sexo constituya un factor determinante de la evaluacion del
riesgo a partir de datos actuariales y estadisticos pertinentes y fiables.

En ningun caso, los costes relacionados con el embarazo y el parto podran servir de justificacion para establecer diferen-
cias en las primas y prestaciones de las personas consideradas individualmente, sin que puedan autorizarse diferencias al
respecto.

De igual modo, en el ambito de los contratos de seguros o de servicios financieros afines, ademas de otras responsabili-
dades —vid. art. 10 de la LOI- el incumplimiento de las prohibiciones anteriores otorgan al contratante perjudicado el
derecho a reclamar la asimilacion de sus primas y prestaciones a las del sexo mas beneficiado, manteniéndose en los res-
tantes extremos la validez y eficacia del contrato.

33 El articulo 17 de la LOI prevé que el Gobierno, en las materias que sean de la competencia del Estado, ha de aprobar

periddicamente un Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades, en el que se han de incluir medidas para alcanzar el
objetivo de igualdad entre mujeres y hombres y eliminar la discriminacion por razén de sexo.

De igual modo, y siguiendo lo ya establecido en la Ley 30/2003, de 13 de octubre, sobre medidas para incorporar la valo-
racion sobre impacto de género en las disposiciones normativas que elabore el Gobierno, el articulo 19 de la LOI prevé
que los proyectos de disposiciones de caracter general y los planes de especial de relevancia econdmica, social, cultural
y artistica que se sometan a la aprobacion del Consejo de Ministros deben incorporar un informe sobre su impacto por
razon de género.

54 Conforme al cual los Estados miembros han de alentar la adopcion por parte de las empresas y los responsables del acce-

s0 a la formacion profesional de medidas para impedir cualquier forma de discriminacion por razon de sexo, y, en parti-
cular, el acoso y el acoso sexual en el lugar del trabajo.
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sexual y el acoso por razon de sexo ¥, prohibiendo tales conductas por discriminatorias 3. Ha de
tenerse en cuenta que el acoso no supone solamente una violacion del principio de igualdad, en cuan-
to existen otros bienes juridicos que pueden verse afectados, casi siempre relacionados con la digni-
dad humana, pieza troncal de los derechos fundamentales de la persona *’.

Por ello, conforme a la LOI (art. 7) el acoso sexual se origina ante cualquier comportamiento,
verbal o fisico, de naturaleza sexual, con la finalidad —o que produzca el efecto— de atentar contra la
dignidad de una persona, en especial cuando se crea un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo;
a su vez, constituye acoso por razon de sexo cualquier comportamiento realizado en funcion del sexo
de una persona, con el proposito o el efecto de atentar contra su dignidad y de crear un entorno inti-
midatorio, degradante u ofensivo 3 , delimitaciones que en lo general se trasladan de las directivas
comunitarias %,

La LOI es consciente de la importancia de atajar el acoso sexual y por razon de sexo en el ambien-
te del trabajo, por lo que prevé el establecimiento de medidas para prevenir en el &mbito laboral ¢, obli-
gando a las empresas °' a la promocion de las condiciones de trabajo que tiendan a evitar ambos, y a
arbitrar procedimientos especificos para su prevencion, asi como para dar cauce de las denuncias o recla-
maciones que puedan formularse por quienes hayan sido objeto del mismo, estableciendo las oportunas

33 Sobre el acoso sexual y acoso por razoén de sexo y su incidencia en el ambito laboral, vid. ALTES TARREGA, J.A.: El acoso sexual
en el trabajo. Valencia. Tirant Lo Blanch. 2002; CANO GALAN, Y.: «Acoso sexual laboral discriminatorio: un analisis del Dere-
cho comunitario y espafiol desde la perspectiva del Derecho canadiense». Civitas. Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo.
N.° 132. Octubre-diciembre 2006; Diaz DescaLzo, M.C. «El acoso sexual en el trabajo» en AA. VV. Mujer y trabajo. Albace-
te. Bomarzo. 2003; FERNANDEZ MARCOS, L.: «El acoso sexual en el trabajo». En AA.VV. (BORRAJO DACRUZ, coord.).: Derecho
Civil del Trabajo y Constitucion. Estudios en homenaje al profesor doctor Fernando Sudrez Gonzdlez. MTAS-LA Ley. Madrid.
2003; MURCIA CLAVERIA, A.: «La nocién de acoso por razon de sexo y de acoso en la Directiva 2002/73, de 23 de septiembre,
y las perspectivas (necesarias) de reforma de la legislacion laboral espafiola». Documentacion Laboral. N.° 74.2005; SANCHEZ,
E.y LARRAURL, E.: El nuevo delito de acoso sexual y su sancion administrativa. Tirant Lo Blanch. 2000.

56 Como se contiene en la Memoria Explicativa de la LOI, el acoso sexual en el ambito laboral es un problema de alto alcan-

ce, dado que el 21,8% de las trabajadoras en activo lo han sufrido.

57" Vid. MOLINA NAVARRETE, C.: «La palabra de la ley penal se hace realidad: el acoso moral laboral "por razén de género"

como delito contra la integridad personaly», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF. N.° 277. Abril. 2006.

38 Cualquiera de estas situaciones se consideraran discriminatorias, aunque ello no implique que el acoso viole solamente

el derecho a la igualdad, puesto que se trata de una accion multiofensiva, en cuanto puede violar varios derechos basicos
del ofendido. Vid. SERRANO GARCiA, J.M.: «Tratamiento del acoso sexual en la negociacion colectiva». Revista de Dere-
cho Social. N.° 22.2003.

Aunque la doctrina sefiala que existen algunas diferencias entre ambas. Vid., el reciente estudio de VALLEJO DACOSTA, R.:
«El acoso sexual y el acoso por razon de sexo: riesgos de especial incidencia en la mujer trabajadora». Relaciones Labo-
rales. N.° 5. Marzo. 2007.

60" A través del articulo 48 de la LOL

En el ambito del empleo publico, el articulo 62 de la LOI prevé, en orden a la prevencion del acoso sexual y del acoso
por razén de sexo, que las Administraciones publicas han de negociar con la representacion legal de las trabajadoras y de
los trabajadores un protocolo de actuacion que comprenda determinadas medidas (entre ellas, el compromiso de la Admi-
nistracion de prevenir y no tolerar el acoso; la instruccion a todo el personal del deber de respeto de la dignidad de las
personas y su derecho a la intimidad, asi como a la igualdad de trato entre mujeres y hombres; el tratamiento reservado
de las denuncias de hechos que puedan ser constitutivos de acoso sexual y acoso por razon de sexo o la identificacion de
las personas responsables de atender a quienes formulen una queja o denuncia).

59

ol Obligacion que pesa sobre todas las empresas, sin que, a diferencia de lo que ocurre con los Planes de Igualdad —art. 45

de la LOI- esta efecttie distinciones en razon del tamaifio de la plantilla.
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medidas en negociacion con los representantes de los trabajadores ®. Esta obligacion no afecta tnica-
mente a las empresas, sino que recae de igual modo en los representantes de los trabajadores, quienes
han de contribuir a prevenir el acoso sexual y el acoso por razén de sexo en el trabajo, a través de la sen-
sibilizacion de los trabajadores y las trabajadoras, asi como informando a la direccion de la empresa de
las conductas o comportamientos de que tuvieran conocimiento y que pudieran propiciarlo.

b) Las acciones positivas.

Dentro del analisis de la incidencia de las discriminaciones, se ha puesto de relieve la mayor
dificultad para la mujer con hijos de corta edad para incorporarse al trabajo o permanecer en él,
asi como las desventajas reales para la conservacion del empleo 3, desventaja que se acenttia en
el caso de la maternidad ®, por lo que se han venido adoptando medidas que propenden a evitar
las conductas discriminatorias en contra de la mujer embarazada .

92 Medidas entre las que la LOI senala de forma expresa la elaboracion y difusion de codigos de buenas practicas o la rea-
lizacion de campanas informativas o acciones de formacion (art. 48 de la LOI).
No obstante, con independencia de que exista o no acuerdo con los representantes de los trabajadores en relacion con las
medidas a que se refiere el articulo 48.1 de la LOI, ha de considerarse que el empresario esta obligado a establecer medi-
das para prevenir el acoso laboral, con la simple consulta de los representantes de los trabajadores (conforme a lo esta-
blecido en el articulo 33 de la LPRL).
Sobre esta obligacion, ROMERO RODENAS, M.J.: «Proteccion frente al acoso en el trabajoy». Bomarzo. 2004.

93 La diferencia porcentual entre las mujeres y los hombres segun la existencia de los hijos, asi como la tasa de empleo de

las madres con hijos de menos de seis afos en 2000, era la siguiente:

Diferencia porcentual de la tasa de empleo entre mujeres y hombres, segiin la existencia de hijos, y tasa de empleo de las
madres con hijos de menos de 6 afios, en el ejercicio 2000
Sistema Total Sin hijos Un hijo Dos o mas hijos Tasa empleo
madres

Austria 16,2 10,5 18,5 29,0 66,5
Bélgica 20,1 17,4 23,5 24,7 69,5
Dinamarca 7,7 7,7 3.5 12,9 -

Finlandia 7,0 0,1 1,8 19,7 58,8
Francia 17,7 9,6 18,7 32,0 56,2
Alemania 16,3 72 21,2 35,6 51,1
Grecia 35,9 31,1 40,3 45,4 48,6
Irlanda 29,0 14,1 332 43,2 -

Italia 33,9 26,2 40,9 49,9 45,7
Luxemburgo 29,8 21,3 30,4 46,1 474
Paises Bajos 21,4 15,6 24,3 30,8 60,7
Portugal 16,4 13,4 16,6 24,8 70,6
Espafia 34,8 26,0 44,7 48,6 41,8
Suecia 4,1 -04 9,8 9.4 77,8
Reino Unido 14,4 54 17,1 28,2 55,8
Chequia 15,6 54 21,2 33,5 -

Hungria 16,0 - - - -

Polonia 9,6 - - - 47,6
Estados Unidos 14,8 7,2 17,4 29,0 61,5
Media OCDE 18,6 11,8 22,9 32,3 -

FUENTE: PERIVIER, H. «Emploi des méres et garde des jeunes enfants en Europe». Revue de I'OFCE. Julio. 2004.
64 SSTC 128/1987, de 16 de julio, 0 109/1993, de 25 de marzo.

95 Ppor ejemplo, en las SSTICE, de 8 de noviembre de 1990 (Caso Dekker) y 25 de julio de 1991 (Caso Stoeckel). En el pri-
mero, la empresa se negaba a contratar a la trabajadora embarazada porque el seguro de enfermedad que habia concerta-
do no concedia prestaciones economicas a las mujeres que se dieran de alta en el mismo en situacién de embarazo. Al ser
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Por ello, dentro del ambito de la prohibicion de las conductas discriminatorias por razén de
sexo, la jurisprudencia ha ido construyendo el concepto de accidn positiva *°, deduciendo las conse-
cuencias que se derivan de ella. La accion positiva ha sido calificada como el conjunto de medidas
que tiene como finalidad garantizar la igualdad de oportunidades, eliminando los obstaculos que se
oponen a la igualdad real o de hecho entre hombres y mujeres ', cuya adopcion, desde la vertiente
de hacer realidad el principio de igualdad, ha sido reconocida desde instancias internacionales % y
también en el derecho comunitario, desde la Directiva 76/207/CE —modificada por la Directiva 2002/73/
CEE- %, la Resolucion del Consejo de 12 de julio de 1982 7°, la Carta de Derechos Sociales Funda-
mentales de 1989 7! o el Tratado de Amsterdam 72. De acuerdo con la posicién del TJCE 7 las accio-
nes positivas han de ser temporales —y dirigidas a corregir una situacion preexistente— adecuadas a la
finalidad perseguida y proporcionadas, en cuanto la accion positiva debe conciliarse en lo posible con
el principio de igualdad de trato 4.

el embarazo la causa de la no contratacion, el Tribunal entendié que se producia una discriminacion por razon de sexo.
Sobre el particular vid. LAHERA FORTEZA y CHAVARRI ANDRES: «Discriminacion por razoén de sexo y embarazo». Revista
Espaiiola de Derecho del Trabajo. N.° 79. 1996; 0 MOLINA GONZALEZ PUMARIEGA, R.: «Dificultades en el acceso al empleo
de la mujer embarazada». Aranzadi Social. N.° 6. 2004.

En la misma direccion, segun el articulo 8 de la LOI, constituye discriminacion directa por razon de sexo todo trato des-
favorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad.

6 Vid. el ya clasico estudio de RODRIGUEZ PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M.F.: Igualdad y discriminacion. Madrid. 1986.

Asi como el de PEREZ DEL Rio, T: «Mujer e igualdad de oportunidades. Estudios en materia social y laboraly». Instituto
Andaluz de la Mujer. Sevilla. 1999.

PEREZ DEL Rio, T.: «Comentarios a la sentencia del TICE, Sala Segunda, de 30 de septiembre de 2004. Asunto 319/03
BRIECHE, sobre las medidas de accion positiva y su compatibilidad con el derecho comunitario». Revista de Derecho
Social. N.° 32.2005. Pag. 159.

Por ejemplo, la Convencion de las Naciones Unidas para la eliminacion de todas las formas de discriminacion, que entien-
de como no discriminatorias las medidas de caracter temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hom-
bre y la mujer.

67

68

% En su articulo 24 excepciona del principio de igualdad la adopcion de medidas encaminadas a promover la igualdad de

oportunidades entre hombres y mujeres y, en particular, para corregir las desigualdades de hecho que afecten a las opor-
tunidades de las mujeres en las materias contempladas en el apartado 1 del articulo.

70 Sobre promocion de la igualdad de oportunidades para la mujer, completada por la Recomendacion de 13 de diciembre

de 1984 sobre promocion de acciones positivas en favor de la mujer.

71 En especial, su articulo 16.

72 En el articulo 141.4 se prevé que, con objeto de garantizar en la practica la plena igualdad entre hombres y mujeres en la

vida laboral, el principio de igualdad de trato no impedira a ningun Estado miembro mantener o adoptar medidas que
ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales o
a evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales.

73 Entre otros, en los asuntos Kalanke (S. 17 de octubre de 1995), Marshall (S. de 11 de noviembre de 1997), Badeck (S.
de 28 de marzo de 2000) o Abrahamson (S. de 6 de julio de 2000). Un analisis de la jurisprudencia comunitaria sobre
igualdad por razén de sexo en la Seguridad Social en HEIDE, I.: «Igualdad de los sexos en la seguridad social. Jurispru-
dencia del Tribunal Europeo». Revista Internacional del Trabajo. Vol. 123. N.° 4.

74 Para el TICE/STICE de 30 de septiembre de 2004. (Caso Briheche), aunque es clara la compatibilidad de las acciones
positivas con el principio de igualdad de trato, sin embargo se exige la exclusion de toda clase de preferencia automatica
a favor de las mujeres, de modo que las acciones sean proporcionadas en orden a garantizar un equilibrio entre los bene-
ficios que se pretenden alcanzar en la eliminacion de la situacion discriminatoria real. De ahi que pueda sefialarse que se
produce una subordinacion del derecho individual a no ser discriminado, a la consecucion de la igualdad real entre los
grupos, justificados en el objetivo de compensar a las mujeres o a los grupos menos representados.
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También el concepto de accion positiva ha sido recogido en nuestra jurisprudencia 7, a par-
tir de la STC 128/1987 7, que ha sido considerada por la doctrina como la que abre la puerta hacia
los tratamientos favorables a diferentes colectivos y, especialmente, a las mujeres, «suponiendo
un giro copernicano en la interpretacion del principio de igualdad por razén de sexo» 7, partien-
do de la constatacion de una realidad social que deja traslucir una desventaja de la mujer, por lo
que, en tanto la realidad siga presente, se valora el trato diferencial como antidiscriminatorio 8.

La LOI (art. 11) se hace eco de la evolucion seguida en el ambito europeo, al establecer las
siguientes prevenciones respecto de las acciones positivas:

» Respecto a su finalidad, las acciones positivas tienen un objetivo propio y determinado, ya
que han de ir dirigidas a hacer efectivo el principio constitucional de igualdad.

» Su establecimiento corresponde a los «poderes publicos», sin perjuicio que puedan ser
incorporadas también a través de la negociacion colectiva 7 o —conforme establece de for-
ma expresa el art. 11.2 de la LOI- por las personas fisicas y juridicas privadas, en los tér-
minos establecidos en la propia LOL.

75 Para SIERRA HERNAIZ, E.: (Accion positiva y empleo Madrid. CES. 1999), la accién positiva es un paso mas en el principio
de la igualdad de oportunidades que se diferencia no en los objetivos perseguidos, sino en los medios utilizados.

76 La doctrina de la STC 128/1987 ha sido seguida por otras como las SSTC 253/1988, 144/1989, 176/1989, 142/1990,
158/1990, 58/1991, 216/1991, 18/1992, 229/1992, 109/1993 6 16/1995.

77 RODRIGUEZ PINERO, M.: «Igualdad entre los sexos y discriminacion de la mujer». Relaciones Laborales. N.° 2. 1992.

78 En consecuencia, se parte de la base de que la igualdad no puede quedar solamente en la declaracion del principio de

igualdad, sino que es necesario asegurar la tutela de la igualdad de oportunidades, haciendo desaparecer las conductas
discriminatorias (SSTC 128/1987 y 145/1991).

Vid. BALLESTER PASTOR, M.A.: Diferencia y discriminacion normativa por razon de sexo en el orden laboral. Tirant Lo
Blanch. 1994; BERRERE UNZUETA, M.A.: Discriminacion, derecho antidiscriminatorio y accion positiva a favor de las
mujeres. Madrid. Civitas. 1997; FERNANDEZ LOPEZ, M.: «Igualdad y no discriminacion por razon de sexo». En AA.VV.:
Autoridad y democracia en la empresa. Trotta. Mayo. 1992; GIMENEZ GLUCK, D.: Una manifestacion polémica del prin-
cipio de igualdad: acciones positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa. Tirant Lo Blanch. Valencia. 1999;
PEREZ DEL Rio, M.T.: «Introduccion. Principios de discriminacion indirecta y accion positiva. Estructura y articulacion
de la negociacion colectiva», ambos en AA.VV.: La discriminacion por razon de sexo en la negociacion colectiva. Ins-
tituto de la Mujer. Madrid. 1997.

En relacion con este aspecto, el Acuerdo Interconfederal para la negociacion colectiva (publicado en el BOE de 24 de febrero
de 2007, a través de la Resolucion de la Direccion General de Trabajo, de 9 de febrero de 2007) refleja en su Capitulo VI dife-
rentes medidas relacionadas con la igualdad de oportunidades, de modo que las partes firmantes del mismo pretenden contribuir
al establecimiento de un marco equitativo para el desarrollo de las condiciones de trabajo de hombres y mujeres, propiciando
las actuaciones que eliminen los obstaculos para la equidad y, en su caso, acudiendo a la inclusion de acciones positivas, cuan-
do se constate la existencia de desigualdades de partida vinculadas a las condiciones laborales.

En esta direccion se fijan acciones concretas entre las que destacan las siguientes:

79

» La inclusion de clausulas de accion positiva para fomentar el acceso de las mujeres, en igualdad de condiciones a sec-
tores y ocupaciones en los que se encuentren subrepresentadas.

» La subsanacion de las diferencias retributivas que pudieran existir por una inadecuada aplicacion del principio de
igualdad de retribucion por trabajo de igual valor.

» Un tratamiento de la jornada laboral, vacaciones, programacion de la formacion, etc., que permita conciliar las nece-
sidades productivas y las de indole personal y familiar.

En un sentido similar, en el articulo 60 de la LOI —y en el ambito del empleo ptiblico— se establece, con la finalidad de
actualizar los conocimientos de los empleados y empleadas, la preferencia, durante un afo, en la adjudicacion de plazas
para participar en cursos de formacion a quienes se hayan incorporado al servicio activo procedentes del permiso de
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» Con las acciones positivas se pretende no mejorar per se las condiciones de las mujeres,
sino que estan destinadas a corregir situaciones patentes de desigualdad de hecho respecto
de los hombres.

* No pueden tener una duracién ilimitada, ya que tales medidas tinicamente pueden ser apli-
cadas en tanto subsistan las situaciones a corregir.

» Por ultimo y conforme a las directrices comunitarias, las acciones positivas han de carac-
terizarse por ser razonables y, ademas, proporcionadas en relacion con el objetivo persegui-
do en cada caso .

¢) Acciones para hacer frente a la discriminacion.

Pero la LOI no solo proscribe las conductas discriminatorias, sino que, al tiempo, establece

todo un conjunto de medidas para hacer frente a las mismas, o reponer en la situacion anterior a la
victima de la discriminacion, de la forma siguiente:

» Considerando discriminacion por razon de sexo cualquier trato adverso o efecto negativo
que se produzca en una persona como consecuencia de la presentacion por su parte de que-

80

20

maternidad o paternidad, o hayan reingresado desde la situacion de excedencia por razones de guarda legal y atencion a
personas mayores dependientes o personas con discapacidad.

Ha de tenerse en cuenta que el apartado 3, articulo 1, del proyecto de Ley del Estatuto del Empleado Publico incluye,
dentro de los criterios de actuacion del mismo, el de la igualdad de trato entre mujeres y hombres.

Medidas que podrian ser calificadas como de accion positiva, en el sentido amplio de la expresion y situadas mas alla de
la igualdad de género y de oportunidades en el ambito sociolaboral, se contienen en la LOI y, entre ellas:

La promocion de la plena incorporacion de las mujeres en la sociedad de la informacion, mediante el desarrollo de
programas especificos, en especial, en materia de acceso y formacion en tecnologias de la informacion, contemplando
las de los colectivos de riesgo de exclusion y del ambito rural (art. 28.2).

La promocion del deporte femenino y el favorecimiento de la efectiva apertura de las disciplinas deportivas a las muje-
res, a través de programas especificos en todas las etapas de la vida y en todos los niveles, incluidos los de la respon-
sabilidad y decision (art. 29.2).

El desarrollo de la figura de la titularidad compartida en la explotacion agraria, en orden a propiciar que se reconozcan
plenamente los derechos de las mujeres en el sector agrario, la correspondiente proteccion de la Seguridad Social y el
reconocimiento de su trabajo (art. 30.1).

El fomento en el acceso a la vivienda por parte de las mujeres en situacion de necesidad o en riesgo de exclusion social,
asi como de las que hayan sido victimas de la violencia de género, especialmente si tienen hijos a cargo (art. 31.2).
La obligacion de que el Consejo de Ministros, a la vista de la evolucion e impacto de las politicas de igualdad en el
mercado de trabajo, determine los contratos de la Administracion General del Estado, en los que obligatoriamente se
ha de incluir, entre las condiciones de ejecucion, medidas tendentes a promover la igualdad efectiva entre mujeres y
hombres en el mercado de trabajo (art. 34.1).

La exigencia de que las Administraciones publicas, dentro de sus planes de subvenciones, determinen los &mbitos en
que, por razén de existencia de una situacion de desigualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, las bases
reguladoras de las correspondientes subvenciones puedan incorporar la valoracion de actuaciones de efectiva conse-
cucion de la igualdad por parte de las entidades solicitantes (art. 35).

La composicion equilibrada (en los términos previstos en la disp. adic. primera LOI —vid. nota n.® 44— en las candida-
turas electorales para las diferentes elecciones (disp. adic. segunda).

La participacion equilibrada en los consejos de administracion de las sociedades mercantiles, que ha de ser alcanzada
en el plazo de ocho afios, a partir de la entrada en vigor de la LOI, si bien este objetivo ha de tenerse en cuenta para
los nombramientos que se realicen a medida que venza el mandato de los consejeros designados antes de la entrada en
vigor de la LOI (art. 75).
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ja, reclamacioén, denuncia, demanda o recurso de cualquier tipo, destinados a impedir su
discriminacion y a exigir el cumplimiento efectivo del principio de igualdad de trato entre
mujeres y hombres 8.

* En relacion con el empleo, se consideran discriminatorias las ofertas 82 referidas a uno
de los sexos, salvo que aquel se trate de un requisito profesional esencial y determinan-
te de la actividad a desarrollar, aunque se considera discriminatoria la oferta referida a
uno solo de los sexos basada en exigencia del puesto de trabajo relacionadas con el
esfuerzo fisico 3.

* Declarando la nulidad de los actos y las clausulas de los negocios juridicos que constituyan
o causen discriminacion por razon de sexo, nulidad que, al tiempo, origina la responsabili-
dad del autor de la conducta discriminatoria a través de un sistema de reparaciones o indem-
nizaciones que sean reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio sufrido, asi como, en su
caso, a través de un sistema disuasorio de sanciones que prevenga la realizacion de conduc-
tas discriminatorias 3.

En tal sentido, el nuevo contenido del articulo 181 de la LPL % determina que cuando la
sentencia declare la existencia de la vulneracion denunciada, el Juez ha de pronunciarse
sobre la cuantia de la indemnizacién que corresponda al trabajador que hubiese suftrido la
discriminacion, en el supuesto de existencia de diferencia entre las partes %,

» Seincrementa la actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, en relacion con
las indemnizaciones por dafios y perjuicios derivados de las situaciones de acoso en el ambi-
to laboral, mediante la constatacion de las situaciones de discriminacion por razon de sexo,
a los efectos de la delimitacion de la correspondiente indemnizacion 7.

* Asimismo, se incorporan mecanismos de tutela judicial efectiva, ya que cualquier persona
puede recabar de los Tribunales la tutela del derecho a la igualdad entre mujeres y hom-
bres, incluso tras la terminacion de la relacion en la que supuestamente se ha llevado a

81

Articulo 9 de 1a LOL

82 Jid. articulo 22 bis de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo, en la redaccion que incorpora la disposicion adi-
cional decimoséptima de la LOL

83 En tal sentido, los servicios publicos de empleo, asi como las entidades colaboradoras y las agencias de colocacion sin
fines lucrativos, en la gestion de la intermediacion laboral, han de velar para evitar la discriminacion en el acceso al
empleo; de igual modo, los gestores de la intermediacion laboral han de efectuar comunicacion a quienes hubiesen for-
mulado la oferta, cuando entiendan que esta es discriminatoria.

84 Articulo 10 de la LOL
En un andlisis critico, desde la perspectiva empresarial, de la LOI —en su fase de anteproyecto— podia leerse que «... si
el anteproyecto de Ley es tramitado y sancionado como Ley, que se prepare el empresariado espafiol para una riada de
reclamaciones judiciales y de denuncias ante la Inspeccion de Trabajo, por parte de los trabajadores o trabajadoras...».
Vid. ANALISTAS DE RELACIONES INDUSTRIALES «Sonria... por favor». Relaciones Laborales. N.° 9. 2006. Pag. 79.

85 En la redaccion dada por el apartado seis de la disposicion adicional decimotercera de la LOI.

86 Indemnizacion que resulta compatible con la que pudiera corresponder al trabajador por la modificacion o extincion del
contrato de trabajo de acuerdo con las previsiones del ET.

87 Articulo 146 d) de la LPL, en la redaccion incorporada por el apartado cuatro de la disposicion adicional decimotercera
de la LOI.
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cabo la discriminacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 53.2 de la CE, corres-
pondiendo la legitimacion y la capacidad para intervenir en los procesos civiles, sociales
y contencioso-administrativos que versen sobre la defensa del derecho a la igualdad a las
personas fisicas y juridicas, con interés en el resultado del pleito, determinadas en las Leyes
reguladoras de estos procesos *8, si bien la victima es la Unica legitimada en los litigios
sobre acoso sexual .

» Conforme a las directivas comunitarias, se establece la regla de la «inversion de la carga
de la pruebay, ya que en los procedimientos en los que de las alegaciones de la parte acto-
ra se deduzca la existencia de indicios fundados de discriminacion directa o indirecta por
razdn de sexo, corresponde al demandado la aportacion de una justificacion objetiva y razo-
nable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad. No
obstante, se excluyen de dicha regla los procesos penales o los procedimientos de natura-
leza sancionadora %,

3. La igualdad por razén de género en los ambitos laborales.

Dentro de los diferentes ambitos a los que se dirige la LOI con el objetivo de hacer efectivo

el principio de igualdad, el Titulo IV de la misma se refiere al derecho al trabajo en igualdad de
oportunidades, destacando sus dos primeros capitulos dedicados a la igualdad de trato y de oportu-
nidades en el ambito de las relaciones laborales y de la conciliacion de las responsabilidades labo-

88

89
90

22

A tal efecto, la disposicion adicional quinta de la LOI incorpora un nuevo articulo 11 bis a la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil, en relacion con la legitimacion para la defensa de la igualdad de trato entre mujeres y hombres,
que se extiende, siempre que cuenten con autorizacion, a los sindicatos y a las asociaciones legalmente constituidas, cuyo
fin primordial sea la defensa de la igualdad de trato entre mujeres y hombres, respecto de sus afiliados y asociados. Ade-
mas, si los afectados constituyen una pluralidad de personas indeterminadas o de dificil determinacion, la legitimacion
para la defensa de estos intereses difusos corresponde en exclusiva a los organismos publicos con competencia en la
materia, a los sindicatos mas representativos y a las asociaciones con implantacion en todo el territorio del Estado, cuya
finalidad sea la igualdad entre mujeres y hombres, todo ello sin perjuicio de la propia legitimacion procesal de los afec-
tados, si estos estuvieran determinados.

En el mismo, sentido, la disposicion adicional sexta de la LOI afiade un nuevo parrafo i) al apartado 1, articulo 19, de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa, con una redaccion similar a la
sefialada en el parrafo anterior, si bien referida al orden contencioso-administrativo.

Articulo 12 de la LOIL

Articulo 13 de la LOL

El apartado tres de la disposicion adicional quinta afiade un nuevo apartado 5 al articulo 217 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil (lo que ocasiona que los anteriores apdos. 5 y 6 pasen a constituir los apdos. 6 y 7) lle-
vando a las normas procesales la «inversion de la carga de la prueba», de modo que, de acuerdo con las leyes procesales,
en los procedimientos en los que las alegaciones de la parte actora se basen en actuaciones de discriminacion por razon
de sexo, corresponde al demandado probar la ausencia de la discriminacion en las medidas adoptadas y su proporciona-
lidad, pudiendo el 6rgano judicial, a instancia de parte, recabar —siempre que lo estimase oportuno— informe o dictamen
de los organismos publicos competentes.

Similar prevencion se refleja en el apartado 7 del articulo 60 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdic-
cion contencioso-administrativa (apdo. afiadido por la disp. adic. sexta.2 de la LOI) en el &mbito del orden contencioso-
administrativo.
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rales y las de naturaleza familiar °!, prohibiéndose las conductas discriminatorias °2, que han de ir
acompaiadas de una legislacion pro-igualdad, mediante la instauracion de medidas preventivas y
nuevos instrumentos juridicos adicionales a la legislacion antidiscriminatoria, ya que no es realista

pensar que la eliminacion de la discriminacion de la mujer en el empleo vaya a realizarse de la

noche a la maiiana y por decreto **.

En este ambito, la LOI contempla, entre otras, las siguientes acciones:

a) La promocion de la igualdad de trato en el ambito laboral, mediante el establecimiento de
programas de mejora de la empleabilidad de las mujeres, con la finalidad de aumentar su
participacion en el mercado de trabajo, potenciando su nivel formativo y su adaptabilidad
a los requerimientos laborales, medidas en los que la negociacion colectiva puede desem-
pefiar un papel esencial, estableciendo acciones positivas que favorezcan el acceso de las
mujeres al empleo *.

b) El establecimiento de Planes de Igualdad en las empresas ° (que son obligatorios en el
supuesto de empresas de mas de 250 trabajadores o cuando, aun teniendo una plantilla
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En el ambito de las Comunidades Autonomas también se han venido implantando medidas de conciliacion de la vida
familiar y laboral. Tal es el caso de la Comunidad de Catalufa, en la que se aprob¢ la Ley 6/2002, de 25 de julio, relativa
a la conciliacion del trabajo con la vida familiar del personal al servicio de las Administraciones publicas de Cataluia,
sustituida por la Ley 8/2006, de 5 de julio (BOE de 8 de agosto), de medidas de conciliacion de la vida personal, familiar
y laboral del personal al servicio de las mencionadas Administraciones.

A través de la misma se regulan excedencias voluntarias por cuidado de hijo (de tres afos, periodo que se computa a
efectos de antigiiedad, sistema de prevision y derechos pasivos); por cuidado de familiares (en unos términos muy seme-
jantes a los establecidos en la legislacion estatal); permiso por maternidad, permiso por paternidad (de hasta cuatro sema-
nas, consecutivas al permiso de maternidad, y que puede ser disfrutado por cualquiera de los progenitores); permisos por
lactancia; para atender a hijos prematuros; para la atencion de hijos discapacitados, en caso de accidente o enfermedad y
para atender a otros familiares. De igual modo, y por conceptos semejantes, se prevé la reduccion de jornada.

Conforme a las exigencias del Titulo I de la LOIL.
RODRIGUEZ PINERO, M.: El Derecho del Trabajo y el empleo de la mujer, Relaciones Laborales. 2/2006.

En el ambito agrario, el articulo 30 de la LOI, ademas de otras medidas, en su apartado 1 prevé que por la Administracion
competente se desarrolle la figura juridica de la titularidad (de la explotacion agraria) compartida, en orden a que se reco-
nozcan plenamente los derechos de las mujeres en el sector agrario, la correspondiente proteccion de la Seguridad Social,
asi como el reconocimiento del trabajo.

Se trata de continuar con un proceso ya contenido en la Ley 52/2003, sobre eliminacion de los obstaculos que impedian
ala cotitular de la explotacion agraria (basicamente, mujer) incorporarse al Régimen Especial Agrario. Vid. sobre el tema
GARCIA SANZ, B.: «La mujer rural en los procesos de desarrollo de los pueblosy. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales. N.° 55, Madrid. 2005.

El articulo 64 de la LOI prevé que, en el ambito de la Administracion General del Estado, el Gobierno apruebe, al inicio
de cada legislatura, un Plan para la Igualdad entre mujeres y hombres en dicha Administracion, en el que se establezcan
los objetivos a alcanzar en materia de promocion de la igualdad de trato y oportunidades en el empleo publico, asi como
las estrategias o medidas a adoptar para su consecucion. El Plan ha de ser objeto de negociacion con la representacion
legal de los empleados publicos.

En coordinacion con ello, el articulo 76 de la LOI crea la Comision Interministerial de Igualdad entre mujeres y hombres,
como 6rgano colegiado responsable de la coordinacion de las politicas y medidas adoptadas por los departamentos minis-
teriales con la finalidad de garantizar el derecho a la igualdad entre mujeres y hombres y promover su efectividad; y el
articulo 77 de aquella prevé que en todos los Ministerios se encomendara a uno de sus 6rganos directivos el desarrollo de
las funciones relacionadas con el principio de igualdad entre mujeres y hombres en el ambito de las materias de su com-
petencia.
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menor, asi se haya dispuesto en el convenio colectivo aplicable) °°. También resulta obliga-
toria la elaboracion y la aplicacion de Planes de Igualdad, en aquellos casos en que la auto-
ridad laboral, dentro de un procedimiento sancionador, hubiese acordado la sustitucion de
las sanciones accesorias °7 por la de elaboracion y aplicacion de dicho plan.

c¢) La obligacion de que las empresas promuevan condiciones de trabajo que eviten el acoso
sexual y el acoso por razon de sexo, arbitrando procedimientos especificos para su preven-
cion y para dar cauce a las denuncias 5.

d) La aplicacion efectiva del principio de igualdad de retribuciones, partiendo del hecho de
que uno de los puntos basicos en la aplicacion de la igualdad en las relaciones laborales
reside en la igualdad salarial, puesto que es en el ambito del salario en el que se han venido
denunciando mayores diferencias por razén de género %, de forma que la masiva incorpo-
racion de la mujer al trabajo ha ido acompafada del mantenimiento de niveles retributivos
mas bajos para la poblacion activa femenina '%°, a pesar de que la igualdad en las retribu-
ciones ha sido uno de los principios basicos de los tratados comunitarios !, que ha encon-
trados ademas su plasmacion en varias directivas comunitarias '°? y en la jurisprudencia del
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Los Planes de Igualdad se recogen en los articulos 45 a47 de la LOI y en el 85 del ET (en la redaccion dada por los apdos.
17 y 18 de la disp. adic. undécima de la misma). Respecto de las empresas donde la aplicacion de los Planes es volunta-
ria, el articulo 49 de la LOI precisa que por el Gobierno se establezcan medidas de fomento en tal sentido, dirigidas espe-
cialmente a las pequenas y medianas empresas.

La disposicion transitoria cuarta de la LOI prevé que el deber de negociar medidas tendentes a la consecucion de la igual-
dad efectiva o, en su caso, la formulacion de Planes de Igualdad —en los términos indicados en el art. 85 del ET— resulta
de aplicacion en la negociacion colectiva siguiente a la primera denuncia del convenio que se produzca a partir del dia
24 de marzo de 2007 (fecha de entrada en vigor de la LOI).

El apartado 13, articulo 7 de la LISOS (en la redaccion dada por el apdo. uno de la disp. adic. decimocuarta de la LOI)
considera infraccion grave no cumplir las obligaciones que, en materia de planes de igualdad, establezcen el ET o el con-
venio colectivo que resulte de aplicacion: en el mismo sentido, el apartado 17 del articulo 8 de la LISOS (en la redaccion
dada por el apdo. dos de la disp. adic. decimocuarta de la LOI) declara como infraccion muy grave no elaborar o no apli-
car el plan de igualdad o hacerlo incumpliendo manifiestamente los términos previstos en el mismo, cuando el plan hubie-
ra respondido a lo establecido en el acuerdo de la autoridad laboral.

El articulos 46 bis de la LISOS (en la redaccion dada por el apdo. cuatro de la disp. adic. decimocuarta de la LOI) esta-
blece unas sanciones accesorias en las infracciones motivadas como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones
en materia de planes de igualdad (tanto en los supuestos en que esa obligacion nazca directamente del ET o del convenio
colectivo) o se haya originado por el acuerdo de la autoridad laboral.

Conforme al articulo 48.2 de la LOI los representantes de los trabajadores deben contribuir a prevenir el acoso sexual y
el acoso por razon de sexo en el trabajo mediante la sensibilizacion de los trabajadores y trabajadoras frente al mismo y
la informacion a la direccion de la empresa de las conductas o comportamientos de que tuviesen conocimiento y que
puedan propiciarlo.

A pesar de la aplicacion en nuestro pais de la igualdad de retribucion entre mujeres y hombres —tanto por aplicacion de
las disposiciones internas como por exigencias del Derecho Comunitario— los datos de la Encuesta de Estructura Salarial
(2004) reflejan que las mujeres percibian globalmente, de media, un 28,9% menos que los varones. Sin embargo, no hay
que confundir este dato de diferencia salarial media con el de discriminacion salarial.

RODRIGUEZ PINERO, M.: «Discriminacion salarial e igualdad de génerox». Relaciones Laborales. 1. 2001.

En el articulo 141.I del Tratado consolidado se refiere la igualdad para un trabajo de igual valor.

Desde las Directivas 75/117/CEE, de 10 de febrero, 76/207/CEE, de 9 de febrero (en su modificacion por la Directiva
2002/73/CE, de 23 de septiembre) o la Directiva 2006/54. Sobre este ambito, vid. CASAS BAAMONDE, M.E. «De la igual-
dad de retribucion por razon de sexo a la eliminacion de las discriminaciones: el nuevo derecho antidiscriminatorioy.
Relaciones Laborales. 11. 2002; PEREZ DEL Rio, T.: «La proteccion frente a la discriminacion en el Derecho comunitario».
Revista de Derecho Social. N.° 19. 2002.
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TICE ', que ha tenido como finalidad romper también la regla de que la inferioridad de

los salarios femeninos fuese la traslacion de una menor valoracion social del trabajo de la
3 104

mujer ',

De acuerdo con el articulo 141 del Tratado europeo, no solo se prohibe a los legisladores
nacionales el establecimiento de obstaculos artificiales a la efectividad del principio de
paridad retributiva %, sino que se impone a los empresarios la obligacion de resultado en
virtud de la cual los trabajadores han de recibir la misma retribucion por un mismo trabajo
o por trabajo al que se le atribuya un mismo valor atendiendo a la naturaleza y a las condi-
ciones de formacion y demas condiciones laborales. Es, precisamente, el concepto de tra-
bajo de igual valor el elemento basico de la normativa comunitaria, puesto que frente a la
sencillez de igualdad de retribucion a igualdad de trabajo, determinar si dos trabajos, aun
no siendo iguales, poseen un mismo valor consiste en una tarea compleja, ya que habra que
decidir previamente qué se entiende por «igual valor» '% que precisa, entre otros extremos,
los diferentes criterios de representacion.

De acuerdo con la normativa comunitaria en la materia %7, completada por la jurisprudencia
del TICE %8, el principio de igualdad de retribucion no solo se aplica al salario en un sentido
estricto, sino que se extiende también a otras prestaciones ligadas a la retribucion '%, con-
cepto que en parte recoge el ordenamiento espafiol, ya que el articulo 28 del ET ' prevé
la obligacion del empresario «... a pagar por la prestacion de un trabajo de igual valor la
misma retribucion... cualquiera que sea la naturaleza de la misma, salarial o extrasalarial,
sin que pueda producirse discriminacion alguna por razon de sexo...», si bien —al menos
hasta la entrada en vigor de la LOI- no estaba claro el mantenimiento de la retribucion
durante el ejercicio de las responsabilidades familiares, situacion que pretende corregir la
Ley mencionada ',
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Entre otras, la STJCE de 31 de mayo de 1995 (Caso Spezialarbejderforbundet). Un estudio de la misma en SALCEDO BERL-
TRAN, M.C.: «La igualdad de retribucion entre trabajadores». Revista de Trabajo y Seguridad Social. N.° 21. 1996. Asi-
mismo, la STICE de 17 de septiembre de 2002 (Caso Lawrence). Un analisis de la misma en RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.
«Sobre el "valor" del trabajo y la paridad salarial por razon de género ante una controvertida sentencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europeay. Relaciones Laborales. N.° 12. Junio. 2005.

MoNTOYA MELGAR: Igualdad salarial por razon de sexo. Tecnos. Madrid. 1993; MORENO RAYMUNDO, G. y otros: «La
discriminacion salarial de la mujer en el mercado de trabajo espafioly, en AA.VV.: Estudios sobre el funcionamiento del
mercado de trabajo espariol. FEDEA. Madrid. 1995.

P0z0 MOREIRA, J.: «El concepto de retribucion sometido al juicio de paridad salarial». Actualidad Laboral. N.° 2. 2003.

Vid. PRADOS DE REYES, F.J.: «Igualdad de remuneracion por razon de sexo y trabajo de igual valor en la Ley 11/1994».
Actualidad Laboral. N.° 31. 1994.

Basicamente, las Directivas 75/117, de 10 de febrero; 79/7, de 19 de diciembre, 86/378, de 24 de julio; 2000/78, de 27
de noviembre.

Sobre ella, vid. NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P.: «(Des) Igualdad en las condiciones de trabajo, incluida la retribucion de
los trabajadores con responsabilidades familiares: realidad actual y soluciones —parciales— planteadas en el Anteproyec-
to de Ley Organica de igualdad entre mujeres y hombres». Tribuna Social. N.° 192 y 193. Diciembre 1997/Enero 1997.
Como son las prestaciones economicas por maternidad sustitutivas del salario; la asignacion a tanto alzado que se abone
al inicio de la maternidad; las mejoras de seguridad social, complementarias a las prestaciones de maternidad, a la pres-
tacion de desempleo, a la prestacion por jubilacion (por ejemplo, aportaciones a planes de pensiones), los incrementos
salariales que se sucedan durante la baja por maternidad o la prestacion que pueda recibir la trabajadora embarazada
durante la situacion de IT.

En la redaccion dada por la Ley 33/2002, de 5 de julio, sobre igualdad de remuneracion por razén de sexo.

Un analisis del tema en NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P.: «(Des)igualdad ...». op. cit.
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e) Por 1ltimo, y teniendo en cuenta que cualquier trato desfavorable para la mujer fundado
en el embarazo o la maternidad se considera como discriminacion directa, la LOI ofrece
una especial proteccion de la mujer trabajadora y la proscripcion de los despidos que trai-
gan su causa en la maternidad y sus consecuencias.

En este ambito, la legislacion y la jurisprudencia comunitarias ''? han establecido una nor-
mativa significativa que tiende a la aplicacion del principio de igualdad de trato por razon
de sexo y a la proteccion de la situacion de embarazo, en cuanto realidad especifica del sexo
femenino que precisa, al tiempo, de una atencion referida a la salud de las trabajadoras y
los intereses profesionales de la misma, cuyos contenidos han sido profundizados por los
pronunciamientos jurisprudenciales '3

En el mismo sentido, también la legislacion y la jurisprudencia nacionales ''* establecen una
proteccion especifica a la trabajadora embarazada '3, incluso para la realizacion de trabajos
temporales, cuyo desempefio puede resultar afectado por la situacion de embarazo !¢, ya
que, aunque la consideracion como nulo del despido de la trabajadora embarazada no figu-
raba de forma expresa en la legislacion laboral, se entendia comprendido en la redaccion

112

113

114

115

116
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Por ejemplo, la STICE de 3 de febrero de 2000 (Caso Silke-Karin) que declara contraria a la Directiva 76/207/CEE la
negativa a contratar a una mujer embarazada para un puesto de trabajo por tiempo indefinido, basada en que una prohi-
bicion legal de trabajo vinculada a dicho estado impide, durante un periodo del embarazo, que ocupe desde el primer
momento dicho puesto; o la STICE, de 27 de febrero de 2003 (Caso Buch) en la que el Tribunal partiendo de la base de
que el empresario no puede tomar en consideracion el embarazo de la trabajadora para la aplicacion de las condiciones
de trabajo de esta, asi como que la interesada no esta obligada a informar al empleador de que esté encinta, considera que
aunque una mujer embarazada no pueda cumplir durante todo su embarazo la totalidad del tiempo del trabajo, el perjui-
cio economico padecido por el empresario no puede justificar una discriminacion por razoén de sexo. Vid. SANCHEZ LOPEZ,
M.B.: Politica comunitaria contra la discriminacion de mujer en el trabajo. Thomson-Aranzadi. Navarra. 2003.

Sobre el particular, las SSTICE de 8 de noviembre de 1990 (Caso Dekker), 5 de mayo de 1994 (Caso Habermann-Belter-
mann), 14 de julio de 1994 (Caso Web), 29 de mayo de 1997 (Caso Larsson), 30 de junio de 1998 (Caso Brown) o 3 de
febrero de 2000 (Caso Mahlburg).

En relacion con la aplicacion de la Directiva 92/85, las SSTJCE de 27 de octubre de 1998 (Caso Boyle) o 19 de noviem-
bre de 1998 (Caso Handels-0g).

Por ejemplo, la STSJ de Madrid, de 18 de mayo de 2000, que establece que, aunque la empresa hubiese conocido el esta-
do de embarazo de la trabajadora, ello no le hubiese legitimado para rechazar la contratacion por tal motivo, y habria
nacido en todo caso la obligacion empresarial de proceder a evaluar los riesgos conforme al articulo 26 de la LPRL. Vid.
TApiA HERMIDA, A.: «El despido de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o esté en periodo de lactancia». Revis-
ta de Trabajo y Seguridad Social. CEF. N.° 224. Noviembre. 2001; PURCALLA BONILLA, M.A.: «Igualdad de trato en el
acceso al empleo y proteccion frente al despido discriminatorio por razon de sexo: claves normativas y jurisprudencialesy.
Revista de Trabajo y Seguridad Social. N.° 231. Junio 2002; RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. «La proteccion juridico-laboral
de la mujer: luces y sombrasy. Cedesc. Barcelona. 2002 y RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: «La no renovacion del
contrato por razon de embarazo: discrepancias interpretativas del TC y del TICE». Relaciones Laborales. T. 1. 2002.

Vid. NoRrEs TORRES, L.E.: «Contratos temporales y prohibicion de discriminacion sexualy. Tribuna Social. N.° 27. 1995;
MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R.: «Embarazo y llegada del término final del contrato de trabajo temporal»; CORDERO
SAAVEDRA, L.: «Embarazo de trabajadora y extincion de contrato de trabajo temporal: a propésito de la doctrina comu-
nitaria y del TC», ambos en Relaciones Laborales. N.° 7. Abril. 2004.

Respecto de la trabajadora embarazada y los trabajos de duracion temporal, vid. SSTICE (2) de 4 de octubre de 2001 (Casos
Jiménez Melgar y Tele Dabmark). Un comentario sobre ellas en BIURRUN ABAD, F.J.: «Cuestiones laborales de Derecho
social comunitario». Aranzadi-Cizur Menor. Navarra. 2002; CORDERO SAAVEDRA, L.: «La proteccion de las mujeres emba-
razadas contra el despido y aplicacion de las Directivas 76/207/CEE y 92/85/CEE (A propdsito de la STICE de 4 de octu-
bre de 2001)». Aranzadi Social. N.° 7. 2002.
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del articulo 55.5 del ET 7, por conexion con el articulo 17 del mismo, que vedaba toda
discriminacion, como habia reflejado el propio TC '8 para quien los tratos desfavorables
basados en el embarazo, al afectar exclusivamente a la mujer, constituian una discrimina-
cion por razén de sexo prohibida por el articulo 14 de la CE. No obstante, esta indetermi-
nacion quedo subsanada con la redaccion del articulo 55.5 del ET dada por la LCVF al
establecer la nulidad del despido durante la suspension del contrato de trabajo por materni-
dad o riesgo durante el embarazo o el de las trabajadoras embarazadas ''°.

Sobre el tema se ha pronunciado también el TS '2° que aborda precisamente el despido disci-
plinario de una trabajadora embarazada !, cuyo estado era desconocido por el empresario en
el momento de comunicar el despido. En la sentencia '?? se confrontan dos preceptos: de una
parte, el articulo 55.5 del ET, conforme al cual se consideran nulos, ademas de los supuestos
sefialados en el mismo (los que tengan por causa alguna de las discriminaciones prohibidas por
la Constitucion o las leyes o supongan alguna violacion de derechos fundamentales o libertades
publicas) el de la trabajadora embarazada, desde el inicio del embarazo hasta la fecha de comien-
zo del periodo de suspension del contrato por maternidad; de otra, el articulo 10 de la Directi-
va 92/85 que, como garantia de las trabajadoras, prohibe el despido en el periodo comprendido
desde el comienzo del embarazo hasta el final del permiso de maternidad 2.

117

118
119

120

12

122

123

Sera nulo el despido que tenga por movil algunas de las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la
Ley, o bien se produzca con violacion de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador:

STC 136/95.

Conforme a la nueva redaccion del apartado 5 del articulo 55 del ET (en la redaccion dada por el apdo. catorce de la disp.
adic. undécima de la LOI) es nulo el despido de los trabajadores durante el periodo de suspension del contrato de trabajo
por maternidad, riesgo durante el embarazo, adopcion o acogimiento, asi como el notificado en una fecha tal que el pla-
7o de preaviso finalice dentro de dicho periodo; de igual modo, reviste nulidad el despido de las trabajadoras embaraza-
das, desde la fecha de inicio del embarazo hasta la del comienzo del periodo de suspension del periodo por maternidad.
La nulidad no alcanza a los supuestos en que se declare la procedencia del despido por motivos no relacionados con el
embarazo o con el ejercicio del derecho a los permisos y excedencia senalados.

STS de 19 de julio de 2006. Un analisis de la misma en GARCiA NINET, J.I.: «Contrato eventual, contrato indefinido,
matrimonio, embarazo y despido discriminatorio: ;Hasta cudndo y hasta cuantos despidos por causa de embarazo? ;Quién
se atreve a parir?» Tribuna Social. N.° 194. Febrero, 2007; GONZALEZ VELASCO, J. y VIVES UsANO, P.: «Despido nulo "por
sorpresa" de la trabajadora embarazada (Comentario a la STS, Sala de lo Social, de 19 de julio de 2006)». Revista de
Trabajo y Seguridad Social. CEF. N.° 248. Noviembre. 2006; IGLESIAS CABRERO, M.: «Despido de la mujer embarazada.
Su despido depende de que el empresario conociera el embarazoy. Actualidad Laboral. N.° 2. Enero. 2007 y SANCHEZ,
P.: «El despido de la trabajadora embarazada. Un analisis de la sentencia de 19 de julio de 2006». Aranzadi Social. Diciem-
bre. 2006.

En el caso enjuiciado, con fecha 6 de julio de 2004, la empresa comunica a la trabajadora el despido por la comision de
determinadas faltas, ofreciéndole una indemnizacion; con fecha 18 de julio, la interesada se somete a un test de embara-
70, con resultado positivo, por lo que demanda para que se declare el despido nulo, demanda que es estimada en la ins-
tancia; el recurso de suplicacion interpuesto por el empresario es desestimado por la Sala del Tribunal Superior.

Que dada la importancia del caso y su incidencia ad futurum fue sometida a la decision del Pleno de la Sala 4.* del Tri-
bunal Supremo.

Ahora bien, aplicando el principio de seguridad juridica, asi como el propio articulo 10 de la Directiva indicada (que
delimita, a los efectos de aplicacion de la Directiva, como mujer embarazada a la trabajadora embarazada que comunique
su estado al empresario con arreglo a la legislacion y practicas nacionales), el TS entiende que en el caso planteado no se
ha efectuado una conducta discriminatoria, por cuanto no seria logico imputar a un empresario un comportamiento dis-
criminatorio basado en el embarazo, cuando le era desconocido. Por ello, y como ha sefialado la doctrina, la interpretacion
dada al articulo 55.5. del ET exige que la trabajadora acredite, como indicios relevantes que obligarian al empresario a
justificar la razonabilidad de su accion extintiva de la relacion laboral, que cuando fue despedida se encontraba embara-
zada y que su estado era conocido por el empresario.
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Para acomodarse a la realidad y tener en cuenta la doctrina jurisprudencial, la LOI cons-
ciente de que el periodo inmediatamente posterior al disfrute del permiso de maternidad
constituye un momento critico para la estabilidad en el empleo de la trabajadora, incluye
dentro de las extinciones y despidos protegidos con la garantia de la nulidad los de los tra-
bajadores, tras haberse reintegrado al finalizar el periodo de suspension del contrato de
maternidad, siempre que no hubiesen transcurrido nueve meses desde la fecha del nacimien-
to, salvo que se declare la procedencia del despido o de la decision extintiva por motivos
distintos a la maternidad.

Conforme a lo establecido en el articulo 55.5 del ET '?* es nulo el despido en los siguientes
casos 2

» Elde las trabajadoras y los trabajadores durante el periodo de suspension del contrato de
trabajo por maternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural,
enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia natural, adopcidn, o acogimien-
to o paternidad, o el notificado en una fecha tal que el plazo de preaviso concedido fina-
lice dentro de dicho periodo.

 El de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comien-
zo del periodo de suspension por maternidad, asi como el de los trabajadores que hayan
solicitado los permisos previstos en los apartados 4 26, 4 bis 127 0 5 128 del articulo 37 del
ET (o estén disfrutando de ellos) o estén disfrutando de la excedencia por cuidado de
menor o familiar '%.

 El de los trabajadores o trabajadoras, después de haberse reintegrado al trabajo al fina-
lizar los periodos de suspension del contrato por maternidad, adopcidn, acogimiento o
paternidad, siempre que no hubiesen transcurrido mas de nueve meses desde la fecha del
nacimiento, la adopcion o el acogimiento.

En cualquiera de los tres supuestos, no se aplica la nulidad del despido cuando se declare
la procedencia del despido en razon de motivos no relacionados con el embarazo, con el
ejercicio del derecho a los permisos, reducciones o excedencia 3.

124
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En la redaccion que incorpora el apartado catorce la disposicion adicional undécima de la LOL

Ademas de los indicados, el apartado 5 del articulo 55 del ET también declara nulo el despido de las trabajadoras victimas
de violencia de género por el ejercicio de los derechos de reduccion o reordenacion de su tiempo de trabajo, de movilidad
geografica, de cambio de centro de trabajo o de suspension de la relacion laboral, de acuerdo con las previsiones del ET.

Ausencia de una hora por lactancia.

Ausencia de una hora o reduccion de jornada hasta un maximo de dos horas, en casos de prematuros o nacidos hospita-
lizado tras el parto.

Reduccion de la jornada por cuidado de menor de ocho afios, persona discapacitada o familiar hasta el 2.° grado, siempre
que no realicen una actividad retribuida.

En los términos contemplados en el articulo 46.3 del ET (en la redaccion dada por el apdo. nueve de la disp. adic. undé-
cima de la LOI).

Las previsiones sobre nulidad del despido del articulo 55 del ET se reiteran en los articulos 108. 2 y 122.2, ambos de la
LPL (en la redaccion que incorporan los apdos. dos y tres de la disp. adic. decimotercera de la LOI).
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4. Igualdad de género y conciliacién de la vida personal familiar y laboral: aspectos basica-
mente laborales.

La conciliacion de la esfera laboral y familiar constituye uno de los principales «caballos de
batallay para lograr una plasmacion real de la igualdad de trato y de oportunidades en el mundo labo-
ral !, ya que el cuidado de menores o de otras personas dependientes (mayores, personas con disca-
pacidad...), la realizacion de otras responsabilidades familiares y las tareas domésticas siguen siendo,
mayoritariamente, tareas realizadas por las mujeres '*2. De ahi que la existencia o no de hijos —o el
numero de los mismos en el hogar— condiciona de forma directa las tasas de empleo segun el sexo de
los trabajadores, de modo que, por ejemplo, si en los supuestos de no existencia de hijos, el diferencial
de la tasa de empleos de las mujeres frente a los hombres en los paises de la OCDE era de 11 puntos,
este diferencial se elevaba a mas de 32 en los casos de existencia en el hogar de dos o mas hijos.

Por ello, uno de los retos que ha afrontado el Derecho Laboral y, en coherencia con el mismo,
el de la Seguridad Social desde sus inicios 33, pero con mayor incidencia en las ultimas décadas '3
—como consecuencia de la progresiva, pero importante, incorporacion de la mujer al trabajo—, es el
de propiciar que los trabajadores puedan conciliar sus responsabilidades laborales y familiares, si bien
desde una perspectiva de igualdad de género '¥. Esta conciliacion es hoy, ademas, «... una exigencia

131 Sobre el tema vid. entre otros, CAsas BAAMONDE, M.E.: «Transformaciones del trabajo, trabajo de las mujeres y futuro
del Derecho del Trabajo». Relaciones Laborales. T. 1. 1998; CES. «Memoria sobre la situacion socioeconomica y laboral
de Espaiia en 2003». Madrid. 2003; RODRIGUEZ PINERO, M.: «Seguridad Social, maternidad y familia». Relaciones Labo-
rales. T. 11. 2002; o TORRENTE GARI, S.: «La mujer y la proteccion social». MTAS. Seguridad Social. N.° 19. 1999.

132 Segtin los datos disponibles, en 2006 apenas en el 3% de los supuestos de prestacion de maternidad, los padres suspen-

dieron el contrato de trabajo por dicha causa; de igual modo, los mas del 9% de los abandonos del mercado de trabajo
«por razones familiares» correspondieron a mujeres.

En una dimension europea, se pueden clasificar los paises en funcion de la insercion de las madres trabajadoras en el
mercado laboral, de la forma siguiente:

» Grupo 1. Paises en los que el grado de insercion de las madres en el mercado de trabajo es bastante fuerte (con tasa de
empleo a tiempo completo elevado): Portugal, Finlandia o Alemania (Lander del Este).

» Grupo 2. Paises en los que el grado de insercion de las madres en el mercado de trabajo es importante, y existe un uso
muy elevado de los permisos y excedencia parentales: Dinamarca, Suecia, Francia, Austria o Bélgica.

* Grupo 3. Paises en los que el grado de insercion de las madres en el mercado de trabajo no es importante y a menudo
se trabaja en empleos a tiempo parcial: Paises Bajos, Reino Unido y Alemania (Lander del Oeste).

* Grupo 4. Paises en los que el grado de insercion de las madres en el mercado de trabajo es muy débil (baja tasa de
actividad, pero a tiempo completo): Esparia, Irlanda e Italia.

» Grupo 5. Paises en los que el grado de insercion de las mujeres en general es muy débil: Grecia.

Vid. FAGAN, C.: Gender and Labour Market in the EU. Marzo. 1999. Viena, citado por PERIVIER, H.: «Emploi des méres
et garde des jeunes enfants en Europe». Revue de [’'OFCE. Julio. 2004.

133 yaen el articulo 9 de la Ley de 13 de marzo 1900, sobre condiciones de trabajo de las mujeres y de los nifios, se prohibia

el trabajo de la mujer durante las tres semanas posteriores al alumbramiento, con reserva del puesto de trabajo abando-
nado temporalmente. Vid. PALOMEQUE LOPEZ, M.C.: «Origenes de la regulacion del trabajo femenino en Espafiay. REDT.
1975/1976. N.° 1-2.

Nuestra Constitucion dedica a esta materia el articulo 39.2, situado entre los denominados principios rectores de la poli-
tica social y economica, en el que se declara que los poderes publicos han de asegurar la proteccion integral de los hijos
y de las madres, cualquiera que sea su estado civil.

134

135 Como sefiala la doctrina, desde el embarazo hasta el cuidado de los mayores, pasando por la capacidad de procrear, se

abre un espectro de afectaciones de los distintos contenidos del Derecho del Trabajo. Vid. NEVADO FERNANDEZ, M.J.: «El
cuidado legal de personas a cargo de trabajadores (Maternidad y parentalidad en las relaciones de trabajo y de Seguridad
Socialy). REDT. N.° 105. Mayo/Junio. 2001.
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del sistema economico, de las mujeres para suprimir un importante obstaculo para el acceso y la
promocion en el empleo, y para las propias familias, al favorecer que se atiendan adecuadamente las
responsabilidades familiares y que se obtengan rentas que resultan indispensables para asegurar su
bienestary» 13°.

A tal fin, el articulo 44 de la LOI establece que los derechos de conciliacion de la vida perso-
nal, familiar y laboral se hayan de reconocer a los trabajadores y las trabajadoras en forma que fomen-
ten la asuncion equilibrada de las responsabilidades familiares '*7, evitando toda discriminacién
basada en su ejercicio (estando en linea con determinados pronunciamientos judiciales 3% que, ante
la constatacion de que los tratos desfavorables en el trabajo basados en el embarazo, al afectar exclu-
sivamente a las mujeres, implican una discriminacién por razon de sexo vedado por el articulo 14 de
la CE, ha estimado diferentes recursos de amparo '3°) previendo que la prestacion por maternidad se
ha de conceder en los términos previstos en la normativa laboral y de Seguridad Social e incorporan-
do, con la finalidad de contribuir a un reparto mas equilibrado de las responsabilidades familiares,
el derecho de los padres a un permiso y una prestacion por paternidad '40.

Como acciones basicas tendentes a lograr mayor conciliacion de la vida familiar y laboral,
desde una vertiente de igualdad de género, en la LOI se prevén las siguientes:

a) El derecho del trabajador a adaptar la duracién y distribucién de la jornada de tra-
bajo para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral
en los términos que se establezcan en la negociacion colectiva o en el acuerdo a que llegue
con el empresario 4.

136 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «Seguridad Social, maternidad y familia». Relaciones Laborales. N.° 14. Julio.
2000. Pag. 9.

No cabe duda de que, en la realidad de los hechos, tener responsabilidades familiares obliga a muchas mujeres a aban-
donar la actividad laboral remunerada por las dificultades de compatibilizar trabajo y familia. Las interrupciones de
la vida laboral, motivadas en buena parte de los casos por el cuidado de los hijos, ocasionan costes, ya que, entre otros
efectos, perjudica la formacion de la mujer y, de ahi, la productividad de las mujeres se ve obstaculizada a largo plazo.
Por ello, cuando se produce la interrupcion de la vida laboral resulta dificil volver a empezar donde se habia dejado.
Vid. ALBA, A.: «La riqueza de las familias. Mujer y mercado de trabajo en la Espafla democratica». Ariel. Barcelona.
2000.

Desde la vertiente de la incidencia del trabajo y las responsabilidades familiares en las cargas impositivas, vid. el intere-
sante trabajo de NAVAU MARTINEZ-VAL, M.P.: «El impuesto personal sobre la renta y la conciliacion entre responsabili-
dades familiares y profesionales: hacia un nuevo modelo de familia». ICADE. N.° 51. Septiembre/Diciembre. 2000.

137

138 Vid., entre otras, la STC 182/2005, de 4 de julio. Un analisis de la misma en GARCiA PINEIRO, N.: «La discriminacion por

razon de sexo conectada a las situaciones de embarazo o maternidad: vulneracion del derecho a la promocion profesional
y economicay. Civitas. Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo. N.° 129. Enero. 2006.

139" Como son las referidas a la resolucion de la relacién laboral en periodo de prueba (STS 166/1988, de 26 de septiembre)

o la no renovacion del contrato temporal (STC 173/1994, de 7 de junio). Un analisis de esta sentencia en ALONSO OLEA,
M.: «Resolucion del contrato de trabajo en periodo de prueba y discriminacion por razén de embarazo» en Jurispruden-
cia constitucional sobre trabajo y seguridad social. T. V1. Madrid. 1988.

140 En el 4mbito de la Administracion General del Estado —y en linea con lo que se establece para el ambito laboral en la

LOI- su articulo 56 prevé un establecimiento de permisos, reducciones de jornada y excedencias para propiciar la con-
ciliacion de la vida personal, familiar y laboral.

141 Articulo 34.8 del ET, en la redaccion dada por el apartado tres de la disposicion adicional undécima de la LOL
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b) El establecimiento de un permiso de dos dias por el nacimiento de hijo y por el falleci-
miento, accidente o enfermedad grave, hospitalizacion o —y en ello reside la novedad— inter-
vencion quirtrgica sin hospitalizacion que precise reposo domiciliario o de parientes hasta
el segundo grado de consanguinidad o afinidad 42,

¢) La mejora del permiso por lactancia de un menor de nueve meses '+ consistente en la
ausencia del trabajo en una hora, que puede dividir en dos fracciones. Este derecho, que
tiene el caracter de permiso retribuido y que abarca tanto la lactancia natural como la arti-
ficial '*, constituye un minimo que puede ser mejorado a través de la negociacion colectiva,
el acuerdo de empresa o el contrato individual y que puede ser disfrutado indistintamente
por la madre o el padre del menor, en el supuesto de que ambos trabajen 4%, correspondien-
do a los interesados ejercitar la opcion entre la hora de ausencia o las dos medias horas. No
obstante, en ¢l caso de que la mujer no fuese trabajadora, la interpretacion de los Tribunales
Superiores de Justicia es la de negar al padre el derecho al permiso 4.

Dos son las novedades incorporadas por la LOI: de una parte, ampliar el permiso en caso
de parto multiple aunque el silencio anterior del ET habia sido completado, en sentido afir-
mativo, por la jurisprudencia '*’; de otra, posibilitar la acumulacién de la reduccion de jor-
nada en jornadas completas, en los términos que se recojan en la negociacion colectiva o el

acuerdo individual que resulte de aplicacion.

Respecto de este permiso, al igual que en todos los previstos en los apartados 4 ¥ y 5 14
del articulo 37 del ET, la concrecion horaria y la determinacion del periodo de disfrute del
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Articulo 37.3 del ET, en la redaccion dada por el apartado cuatro de la disposicion adicional undécima de la LOI. Cuan-
do se requiera efectuar un desplazamiento fuera del lugar de residencia, el permiso es de cuatro dias.

En el ambito judicial, el nuevo apartado 5 del articulo 373 de la LOPJ (incorporado por el apdo. doce de la disp. adic.
tercera de la LOI) diferencia entre el permiso a favor del fallecimiento, accidente o enfermedad grave del conyuge o de
la persona unida por una relacion analoga a la conyugal, asi como de un familiar, por consanguinidad o afinidad, hasta el
primer grado, del permiso correspondiente a iguales circunstancias, si bien acaecidas a un familiar, por consanguinidad
o afinidad, hasta el segundo grado. En el primer supuesto, el permiso tiene una duracion de tres dias (ampliables a cinco,
cuando haya de efectuarse un desplazamiento a otra localidad); en el segundo caso, el permiso tiene una duracion de dos
dias (ampliables a cuatro, por motivos de desplazamiento).

En el ambito de la funcion publica, el permiso por lactancia alcanza hasta que el menor cumple los 12 meses —periodo
incrementado proporcionalmente en los casos de parto multiple— [conforme a lo establecido en el art. 30.1 ) de la LMR-
FP, en la redaccion dada por el apdo. ocho de la disp. adic. decimonovena de la LOI).

Vid. STCT de 14 de enero de 1988.

Las SSTC 109/1993, de 25 de marzo, y 187/1993, de 14 de junio, sancionaron la constitucionalidad del precepto, en su
redaccion originaria, que limitaba el ejercicio del derecho a la mujer trabajadora, partiendo de la constatacion de que la
maternidad y el parto eran una realidad biologica diferencial con una proteccion especifica, dimanante directamente del
articulo 39.2 de la CE, sin que las ventajas determinadas para las mujeres, por dicha causa, pudiesen ser consideradas
como discriminatorias. No obstante, la redaccion subsiguiente del precepto estatutario abri para ambos padres la posi-
bilidad de disfrute del permiso.

Vid., entre otras, SSTSJ de Andalucia/Malaga, de 19 de mayo de 2000 o del Pais Vasco de 24 de abril de 2001.
STS de 18 de junio de 1985.

Permisos de lactancia o nacimiento de hijo prematuro o de neonato hospitalizado guarda legal de un menor de ocho afios
o de persona discapacitada, cuidado de familiar, hasta segundo grado, que no pueda valerse por si mismo y no desempe-
fle una actividad retribuida.

Permiso por guarda legal de un menor de ocho afios o de persona discapacitada, cuidado de familiar, hasta segundo gra-
do, que no pueda valerse por si mismo y no desempefie una actividad retribuida.
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permiso, corresponde al trabajador, dentro de su jornada ordinaria, teniendo la obligacién
de preavisar al empresario con 15 dias de antelacion la fecha en que se reincorporaré a su
jornada ordinaria ',

d) Se amplian los supuestos de reduccion de la jornada de trabajo (con la reduccién pro-
porcional del salario) en los supuestos de guarda legal de un menor o de una persona con
discapacidad fisica, psiquica o sensorial, que no realice una actividad retribuida, ya que
si hasta ahora la edad del menor debia ser inferior a seis afios, en la LOI se amplia hasta
los ocho afios ! flexibilizando, de igual modo, el abanico de la reduccion de jornada '3
que pasa a ser entre 1/8 y 1/2 (frente al abanico méas cerrado anteriormente que se situa-
ba entre 1/3 y 1/2). Al igual que sucede con el permiso de lactancia, la concrecion hora-
ria y la determinacion del periodo de disfrute de la reduccion de jornada corresponde al
trabajador '3, dentro de su jornada ordinaria, teniendo la obligacion de preavisar al
empresario con 15 dias de antelacion la fecha en que se reincorporara a su jornada ordi-
naria.

e) Se mantiene la posibilidad de ausencia de una hora del trabajo (con mantenimiento de
los derechos econdmicos) o de reduccion de la jornada de trabajo, con la minoracion
proporcional del salario, hasta un maximo de dos horas al dia, en los casos de nacimiento
de hijo prematuro o que, por cualquier circunstancia, deba permanecer en el hospital a
continuacion del parto '3,

f) La acomodacion del disfrute de las vacaciones laborales, cuando las mismas coinciden
con un periodo de baja por maternidad.
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En el ambito de la funcion publica, la funcionaria (habra que entender que el derecho se amplia también al otro progeni-
tor, ya que el permiso de lactancia es un derecho que, en la funcion publica, como en el ambito laboral, puede ser ejerci-
do indistintamente por uno u otro de los progenitores, en el caso de que ambos trabajen) puede solicitar la sustitucion del
tiempo de lactancia por un permiso retribuido que acumule, en jornadas completas, el tiempo correspondiente [vid. art.
30.1 f) de la LMRFP, en la redaccion dada por el apdo. ocho de la disp. adic. decimonovena de la LOI].

Ademas, en el ambito de la funcion publica [mediante el nuevo parrafo g) bis del articulo 30.1 de la LMRFP, a través del
apdo. once de la disp. adic. decimonovena de la LOI) se posibilita la reduccion de la jornada laboral, hasta el 50%, con
caracter retribuido, y por un plazo maximo de un mes, en los casos en que el funcionario la precise para el cuidado de un
familiar en primer grado. Si hubiese mas de un titular de este derecho por el mismo hecho causante, el tiempo de disfru-
te se puede prorratear entre los mismos, pero con el limite de un mes.

Respecto a la aplicacion de la reduccion de jornada por cuidado de menor, y las posibilidades que tiene la trabajadora en
la determinacion de la misma, en relacion con la jornada realizada, asi como respecto de una aplicacion amplia del dere-
cho de la trabajadora a no ser discriminada por razon de sexo, vid. STC 3/2007, de 15 de enero (BOE de 15 de febrero
de 2007). Un analisis de esta sentencia en GARCiA NINET, J.I.: «Reduccion temporal por guarda de hijo menor. Interpre-
tacion literal del articulo 37.5 ET al margen de la finalidad del mismo. La proteccion social y juridica de la familia y la
no discriminacion de la mujer trabajadoray. Tribuna Social. N.° 195. Marzo. 2007.

Sobre la reduccion de jornada por motivos familiares, LOUSADA AROCHENA, J.F.: «La reduccion de jornada por motivos
familiares». Revista del Poder Judicial. N.° 80. 2005.

Ya que solo ¢l es el unico capacitado para decidir cual es el periodo mas adecuado para poder llevar a cabo las obligacio-
nes derivadas de la guarda y cuidado. Vid. STSJ de la Comunidad de Valencia, de 27 de septiembre de 2000, y SAN de
28 de febrero de 2005.

La concrecion horaria y la determinacion del periodo de disfrute del permiso de lactancia y de la reduccion de jornada,
si bien el trabajador debe preavisar al empresario con 15 dias de antelacion la fecha en que se reincorporara a su jornada
ordinaria.
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En este &mbito, en el ordenamiento y la jurisprudencia existi6 una cierta vacilaciéon en cuan-
to al computo del periodo de vacaciones, cuando durante las mismas acaecia un periodo de
descanso por maternidad '3, decantandose por una interpretacion consistente en que el
periodo de suspension por riesgo durante el embarazo y por maternidad se computaban a
efectos de la determinacion y la duracion de las vacaciones anuales retribuidas '3, situacion
que contrastaba con los pronunciamientos de la jurisprudencia comunitaria '*’, en base a la
Directiva 93/104/CE sobre disposiciones minimas de seguridad y salud en materia de orde-
nacion del tiempo de trabajo '8, ya que para el TICE '*° las vacaciones y la maternidad son
dos derechos independientes, gozando ambos de especial proteccion por parte del ordena-
miento comunitario, por lo que su disfrute en periodos diferentes queda amparado no solo
en la Directiva 2003/88, sino también por la Directiva 76/207/CEE, ya que la imposibilidad
de combinar su ejercicio implicaria una discriminacion en contra de las mujeres '%°.

En consecuencia, tras la STJICE de 18 de marzo de 2004, tanto la proteccion del derecho a
disfrutar de vacaciones como por efecto de las medidas de proteccion de la maternidad y la
igualdad exigian que, en caso de coincidencia de los periodos de vacaciones y maternidad,
se pudiesen alterar las fechas de disfrute de las vacaciones —elegidas anteriormente— para
permitir su disfrute integro, con independencia de la fuente normativa que las regulara 6!,
La ausencia en el ordenamiento laboral espafiol de una regulacion que posibilitase la com-
patibilidad entre las vacaciones con el periodo de disfrute de la maternidad es completada
por la LOI, mediante la inclusion de un segundo parrafo al apartado 3 del articulo 38 del ET,
en el sentido de que cuando el periodo de vacaciones fijado en el calendario laboral de la
empresa coincida en el tiempo con una IT derivada del embarazo, el parto o la lactancia natu-
ral o con el periodo de suspension por maternidad, se tiene derecho a disfrutar las vacaciones
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Un estudio detallado sobre el tema en BEJARANO HERNANDEZ, A.: El derecho a vacaciones anuales retribuidas. Granada
Comares. 2002, CHARRO B4EN4, P.: «Las vacaciones laborales». Aranzadi Social. Navarra. 2003; MARTINEZ MORENO, C.:
«Soluciones inesperadas en relacion con el disfrute de las vacaciones. En particular sobre la coincidencia con el permiso
de maternidad». Aranzadi Social. N.° 3. 2004.

La STS de 27 de junio de 1996 seiiala expresamente que la trabajadora de baja por maternidad no tiene derecho a disfru-
tar de un nuevo periodo de vacaciones disfrutada por ella de forma aislada y exclusiva.

STICE de 6 de abril de 2006, Federtie Nederlandse Wakbeweging. Asunto C-124/95. Un estudio de la misma en MIRAN-
DA BoTO, J.M.: «Vacaciones en Derecho comunitario: compensacion y posposicion. Nota a la STICE, de 6 de abril de
2006». Relaciones Laborales. 14/2006. Julio. 2006 y MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R.: «El derecho a vacaciones anu-
ales y la suspension por riesgo durante el embarazo y por maternidad». Aranzadi Social. N.° 1. Mayo. 2005.

Modificada por la Directiva 2003/8/CE. Esta disposicion comunitaria establecia en su articulo 7 un periodo minimo de
cuatro semanas de vacaciones, periodo que no podra ser sustituido por una compensacion financiera, excepto en caso de
conclusion de la relacion laboral, prohibicion que también viene recogida en el articulo 12 del Convenio 132 de la OIT.
Con ello, el derecho a las vacaciones —existentes en los ordenamientos de los diferentes Estados miembros— pasoé a ser
un tema comunitarizado.

STICE de 18 de marzo de 2004. Asunto C-342/01. Gémez-Merino.

Sobre la STICE de 18 de marzo de 2004, vid. GUTIERREZ SOLAR CALVO, B.: «La coincidencia temporal de la baja por
maternidad y las vacaciones: adaptacion necesaria de la jurisprudencia espafiola al Derecho comunitario». Relaciones
Laborales. 1/2004; MARTINEZ MORENO, C.: «Soluciones inesperadas...» op. cit.

Ha de entenderse que, aunque la STICE se refiere unicamente a la maternidad, sin hacer mencion al supuesto de riesgo
durante el embarazo, cuando haya coincidencia entre el periodo de vacaciones y la situacion de riesgo durante el emba-
razo, ha de darse la misma solucion que en el de la maternidad, por ser aquella una derivacion de esta tltima, que solo
padecen las mujeres y cuya finalidad es diferente del derecho de vacaciones. A esta solucion llega MOLINA GONZALEZ-
PUMARIEGA, R.: «El derecho a vacaciones anuales...» op. cit. Pag. 104.
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en fecha distinta a la de la IT o a la del disfrute del permiso que le correspondiera, aunque
haya terminado el afio natural a que correspondan 62,

5. La proteccion del riesgo durante el embarazo.

La proteccion, asi como la ordenacion de las condiciones de trabajo, que afecta a la trabaja-
dora embarazada, es una cuestion que suscitd, desde fechas tempranas, el interés de las Organiza-
ciones internacionales, en especial de la OIT !9, asimismo, en el Derecho Comunitario ha existido
una preocupacion constante por la proteccion de la trabajadora embarazada, como se refleja en dife-
rentes iniciativas normativas '** que sirvieron de base para la elaboracion de la Directiva-Marco 89/391/
CEE, sobre medidas para promover la mejora de los trabajadores en el lugar del trabajo, de la que han
derivado otras Directivas, entre las que destaca la 92/85/CEE, sobre aplicacion de medidas para pro-
mover la mejora de la seguridad y la salud de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz y esté en
periodo de lactancia, que prevén medidas protectoras de la mujer, relacionadas con su condicion bio-
l6gica de la procreacion ', pero incluyendo las medidas necesarias para evitar los riesgos laborales
derivados de agentes o sustancias peligrosas para su capacidad reproductiva ', aspectos que también
se contemplan en la Directiva 92/85, de 19 de octubre.

El bien juridico protegido no es solamente la proteccion de la integridad fisica de la mujer tra-
bajadora, sino esa proteccion en funcion de su situacion de embarazo, de la maternidad o de lactancia
de un hijo. Por tanto, «el sujeto protegido o, en otras palabras, el bien juridico protegido es también
el derecho a la salud del feto o del recién nacido, a través de la salud de la madre» '%’.

162 1 4 misma solucién se extiende al 4mbito de la funcion publica a través del articulo 59 de la LOL.

163 Como son el Convenio n.° 3, 1919, relativo al empleo de las trabajadoras antes y después del parto; la Recomendacion
n.° 12, 1921, sobre proteccion en materia de maternidad; o el Convenio 103 y la Recomendacion n.° 95, ambos de 1952,
relativos a la proteccion de la maternidad, en los que se prohibe a las mujeres embarazadas la realizacion de trabajo noctur-
no y de horas extraordinarias o de trabajos considerados como peligrosos. Vid. CAILLOUX, A.M. y OGET, V.: «Las mujeres y
la Seguridad Social. Los progresos de la igualdad de trato». Coleccion Informes. OIT. Edit. Ministerio de Trabajo y Seguri-
dad Social. Madrid. 1990; Cavas MARTINEZ, F.: «Maternidad y salud laboral (Comentarios a la Directiva 92/857/CEE, de
19 de octubre)». Noticias de la Union Europea. N.° 127/128. Septiembre. 1995; MORENO GENE, J, ROMERO BURILLO, A. y
PARDELL VEA, A.: «La proteccion de la maternidad: de la Directiva 92/85 a la Ley 31/1995, de prevencion de riesgos labo-
rales». Aranzadi Social. 1997. N.° 15.

Vid. MONTOYA MELGAR, A., GALIANA MORENO, J.M. y SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Derecho Social Europeo». Tecnos. 1994;
ORrTiz LALLANA, M.C.: «Proteccion comunitaria de la maternidad». Actualidad Laboral. N.° 8. 1991. MORENO GENE, J.: «La
proteccion por maternidad...» ef al., op. cit.; PEREZ ALENCART, A.: «El Derecho comunitario europeo de la Seguridad Social
y la Salud». Tecnos. Madrid. 1993.

MONTOYA MELGAR. A.: «Trabajo de la mujer y prevencion de riesgos laborales». Aranzadi Social. N.° 13. 2003.
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166 Sobre este tema, vid. LOUSADA AROCHENA, J.F.: «El riesgo durante el embarazoy». Actualidad Laboral. N.° 28 y 29. Julio.

2001; MONTOYA MELGAR, A.: «Trabajo de la mujer y prevencion de riesgos laborales». Aranzadi Social. N.° 13. Noviem-
bre. 2000; PEREZ DEL Rio, T. y BALLESTER PASTOR, A.: «Mujer y salud laboral». La Ley. Madrid. 2000; SANCHEZ-URAN
AzANA, Y.: «Igualdad de género y salud laboral: propuestas institucionales, realidad normativa y practica convencional.
RMTAS. N.° 53. 2004.

RODRIGUEZ LOPEZ, M.J. y PEREZ BORREGO, G.: «Grupos especiales de riesgo en la Ley de Prevencion de Riesgos Laboralesy,
en VV.AA.: La prevencion de riesgos laborales. Aspectos claves de la Ley 31/1995. Madrid. 1996.
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5.1. La suspension del contrato por riesgo durante el embarazo.

A la finalidad protectora senalada anteriormente, el articulo 26 de la LPRL —en la modificacion

incorporada por la LCVF 63— establece un conjunto de medidas y de mecanismos que ha de adoptar
el empresario, cuya puesta en practica depende de dos parametros: el estado biologico de la mujer y la
actividad realizada por esta en la empresa.

a) La primera obligacion que recae sobre el empresario ' es evaluar los riesgos que pueden
afectar a la embarazada, obligacion que deriva de la de evaluacion contenida en el articu-
lo 16 de la LPRL ', que tiene en cuenta dos parametros esenciales: de una parte, la natura-
leza de la actividad y, de otra, los colectivos que estan expuestos a riesgos especificos. A
diferencia del resto de las obligaciones empresariales en materia de proteccion de la mater-
nidad, la de evaluacion de los riesgos surge incluso antes de que el empresario tenga conoci-
miento de la situacion de embarazo, en orden a que una trabajadora embarazada no tenga que
continuar en su puesto de trabajo hasta la finalizacién de una evaluacion especifica, tras la
comunicacion del embarazo al empresario. La obligacion empresarial, si bien recae sobre el
empresario, se ha de llevar a cabo a través de los Servicios de Prevencion, establecidos en el
articulo 31 de la LPRL.
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Un analisis de la misma en BALLESTER PASTOR, M.A.: La Ley 39/1999, de conciliacion de la vida familiar y laboral: una
correccion de errores con diez aiios de retrasox». Tirant Lo Blanch. Valencia. 2000; CAVAS MARTINEZ, F.: «Legislacion
laboral y responsabilidades familiares del trabajador. Algunas reflexiones sobre el proyecto de Ley para promover la
conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras». Aranzadi Social. N.° 7. 1999; GARCIA MURCIA,
J.: La Ley 39/1999, de conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras. Justicia Laboral, N.° 1.
2000; GORELLI HERNANDEZ, J.: La reciente Ley 39/1999 para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras. Relaciones Laborales. N.° 24. 1999; MOLINA NAVARRETE, C.: «La Ley 39/1999, de conciliacion
de la vida familiar y laboral: puntos criticos». La Ley. Abril. 2000; PAN1zo ROBLES, J.A.: «La Ley sobre conciliacion de
la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras y su incidencia en la Seguridad Social». Revista de Trabajo y Seguri-
dad Social. CEF. N.° 201. Madrid. Diciembre. 1999 y «Una nueva prestacion de la Seguridad Social (A propdsito de la Ley
para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadorasy. Revista del Ministerio de Trabajo
v Asuntos Sociales. N.° E. 1999; Rivas VALLEJO, P.: «La relacion entre trabajo y familia: La Ley 39/1999, una reforma
técnica». Tribuna Social. N.° 108. Diciembre. 1999; SEMPERE NAVARRO, A.V.: «La Ley 39/1999, de conciliacion de la
vida familiar y laboral y el ET». Aranzadi Social. N.° 20. 2000.

La obligacion del empresario se mantiene en los casos de contratas y subcontratas, de conformidad con el articulo 31
de la LPRL. Vid. sobre el tema, GARCIiA PIQUERAS, M.: «Obligaciones y responsabilidades en la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales. De la insuficiencia a la indeterminacion». Revista Andaluza de Trabajo y Seguridad Social. N.° 47.
1998.

Esta obligacion de evaluacion es coherente con las previsiones contenidas en el articulo 6 de la Directiva Marco 89/391/
CEE, de 12 de junio de 1989 y con el articulo 4 de la Directiva 92/85/CEE. Asimismo, la obligacion de evaluacion es con-
siderada como uno de los elementos claves de la prevencion de riesgos laborales. Vid. GONZALEZ ORTEGA, S. y APARICIO
TOVAR, J.: Comentarios a la Ley 31/1995, de Prevencion de Riesgos Laborales. Trotta. Madrid 1996; MuNoz Morro, F. y
GARCiA GARCiA, A.M.: «La proteccion de la maternidad frente a los riesgos laboralesy» Tribuna Social. N.° 74/75 o PALOME-
QUE LOPEZ, C.: «El nuevo marco juridico de la prevencion de riesgos laborales: 1a Ley 31/1995, de 8 de noviembrey. Actua-
lidad Laboral, N.° 8. 1996.
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En sintesis, el objetivo de la evaluacion es conocer, de antemano, cuéles son los posibles ries-
gos para, a partir de su deteccion, determinar las medidas necesarias que deben adoptarse !7!.
Por ello, la evaluacion no ha de adoptarse solo en caso de un riesgo cierto, sino también cuan-
do los riesgos sean simplemente potenciales 7.

b) Cuando se den estos riesgos y exista una trabajadora embarazada, el empresario ha de adop-
tar las medidas necesarias para evitar la exposicion de aquella a dicho riesgo, mediante la
adaptacion de las condiciones o del tiempo de trabajo de la trabajadora afectada, incluyendo,
cuando resulte necesario, la no realizacion de trabajo nocturno o de trabajo a turnos '73. Esta
proteccion se configura como una obligacion del empresario 74, pero también como un dere-
cho y un deber de la trabajadora, ya que una vez adoptada la correspondiente medida preven-
tiva, la propia proteccion le impone su cumplimiento, sin que la trabajadora pueda renunciar
a ello, sobre todo al estar en juego la salud del recién nacido o la viabilidad del feto '7>.

¢) Sia pesar de la modificacion de las condiciones o el tiempo trabajo siguen presentandose los
riesgos (o cuando no pueda llevarse a cabo tal modificacion !7°) el apartado 2 del articulo 26
de la LPRL prevé que la trabajadora ha de pasar a desempenar un puesto de trabajo o funcion
diferente y compatible con su estado 7.

Para que sea obligatorio el traslado a nuevo puesto de trabajo, es necesario que exista una cer-
tificacion médica acreditativa de que el puesto de trabajo adaptado sigue presentando riesgo
para la salud y la seguridad de la madre y/o para el feto, certificacion expedida por los servi-
cios médicos del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) o de las Mutuas, en funcion
(y en ello radica la novedad incorporada por la LOI) de cudl sea la entidad con la que la empre-
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Vid. FERNANDEZ MARCOS, L.: «El principio de la discriminacion por razén de sexo y los trabajos prohibidos a la mujer en
la legislacion de seguridad e higiene». Actualidad Laboral. N.° 1/1999.

Esta parece ser la interpretacion del articulo 26 de la LPRL en cuanto sefiala que «la evaluacion... debera comprender... los
procedimientos o condiciones de trabajo que puedan influir negativamente... si los resultados de la evaluacion revelasen un
riesgo para la seguridad y la salud o una posible repercusion...». Esta tesis es compartida igualmente por la doctrina como
afirman, entre otros, GONZALEZ ORTEGA y APARICIO TOVAR: Comentarios a la Ley 31/1995, op. cit.

En este punto, la normativa interna no llega a prohibir el trabajo nocturno, en linea con lo sefialado en la mencionada Direc-
tiva 92/85. La regulacion del trabajo nocturno contenida en la LPRL difiere de la establecida en la Directiva citada; la prime-
ra se refiere unicamente a la no realizacion del trabajo nocturno en aquellos supuestos en que resulte necesario, mientras que
las previsiones comunitarias reflejan que, en ningln caso, las trabajadoras se vean obligadas a realizar un trabajo nocturno,
estableciendo la posibilidad de traslado a trabajo diurno, a una dispensa en el trabajo, a una prolongacion del permiso de
maternidad o al establecimiento de una prestacion, cuando el traslado no pueda ser exigido por razones objetivas o técnica.
En relacion con la prohibicion del trabajo nocturno a las mujeres, el TJCE, en su Sentencia de 25 de julio de 1991 (Asunto
Stoeckel) considero licita la posibilidad de que se prohiba de forma absoluta el trabajo nocturno a la mujer trabajadora en situa-
cion de embarazo o de lactancia, pero entiende que el articulo 5 de la Directiva 76/207 es suficientemente preciso para imponer
a los Estados miembros la obligacion de no plantear como principio legal la prohibicion de trabajo nocturno de las mujeres.

TORRENTE GAR, S.: La mujer y la proteccion social. CES. Madrid. 1999.

Vid. SEMPERE NAVARRO, A V., GARCiA BLASCO, A., GONZALEZ LABRADA, M. y CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la Segu-
ridad y Salud en el Trabajo. Civitas. Madrid. 1998.

LoOpPEZ RUBIA, E.: «Suspension del contrato de trabajo por riesgo durante el embarazo: nueva redaccion del articulo 26 de
la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales». Tribuna Social. N.° 15. Julio. 2000.

Ahora bien, esa imposibilidad de poner en practica la modificacion de las condiciones o del tiempo de trabajo debe basarse
en datos objetivos, y no por la mayor o menor conveniencia del empresario. Pero para que pueda operar la movilidad fun-
cional es preciso un requisito adicional, consistente en que médicamente se certifique que el puesto de trabajo que haya
podido ser adaptado sigue generando riesgos para la trabajadora. Vid. FERNANDEZ MARCOS, L.: Comentarios a la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales. Edit. Dykinson. Madrid. 1996.
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sa tenga concertada la cobertura de los riesgos profesionales 78, con el informe del médico del
Servicio de Salud, que asista facultativamente a la trabajadora '”°. A su vez, la empresa, previa
consulta con los representantes de los trabajadores, habra de determinar previamente la rela-
cion de puestos de trabajo exentos de riesgos a los efectos del embarazo '%°.

d) La ultima posibilidad de proteccion en el ambito empresarial, en caso de que no exista pues-
to de trabajo compatible dentro del grupo profesional o categoria equivalente, consiste en que
la trabajadora ha de ser destinada a un puesto no correspondiente a su grupo profesional o
categoria equivalente '8!, Esta obligacion es de cardcter residual y solamente ha de emplear-
se cuando hayan fallado los otros dos mecanismos previos (es decir, imposibilidad de adaptar
las condiciones del puesto de trabajo y de ofrecer a la trabajadora un puesto de trabajo corres-
pondiente a grupo profesional o categoria equivalente), ya que implica ir mas alla del conte-
nido de una movilidad funcional 2.
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Hasta la LOL, no era facilmente comprensible la intervencion de los servicios médicos de las Mutuas en orden a la certi-
ficacion de un riesgo que, en todo caso, podria dar lugar a una prestacion econoémica de la Seguridad Social, respecto de
la cual aquellas no tenian la menor intervencion en su gestion, ni ninguna responsabilidad en su abono. Un analisis de
esta particularidad en PAN1zO ROBLES, J.A.: «La Ley 39/1999 y su incidencia en el sistema de la Seguridad Social», Revis-
ta de Trabajo y Seguridad Social. CEF. Diciembre/1999.

No obstante, en la LOI —y en los términos que mas adelante se detallan— se produce un cambio importante en la conside-
racion juridica de la prestacion econdmica por riesgo durante el embarazo (que pasa a configurarse como una prestacion
derivada de riesgos profesionales) asi como de su gestion (que de ubicarse en exclusiva en el INSS, pasa a ser gestiona-
da por la Entidad Gestora o por la Mutua, conforme se haya producido la opcion previa de la empresa) circunstancia que
origina que la actuacion de los servicios médicos de la Mutua, en las fases previas a la suspension del contrato de traba-
jo, sea coherente con la intervencion que posteriormente tales entidades colaboradoras van a tener en el reconocimiento,
gestion y control de la prestacion de la Seguridad Social.

Algun autor entiende que ante la posible discrepancia entre el informe del Servicio de Salud y de los servicios médicos
del INSS o de la Mutua, deberia decidir la Inspeccion Médica, configurandola como una especie de superior jerarquico
de ambos servicios. Vid. MARTINEZ DE VIERGOL, A.: «La naturaleza juridica de la contingencia correspondiente a la situa-
cion de riesgo durante el embarazo». Revista de Derecho Social. N.° 9. 2000.

En el ambito del Cuerpo Nacional de Policia, el Real Decreto 2/2006, de 16 de enero, por el que se establecen normas
sobre prevencion de riesgos laborales en la actividad de los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia, prevé en su
articulo 11 ciertas previsiones relativas a la proteccion de la maternidad que, si bien en principio se acomodan a lo esta-
blecido en el articulo 26 de la LPRL —no hay que olvidar que los funcionarios ptiblicos quedan incluidos en el ambito de
aplicacion de la LPRL—, sin embargo presenta algunas especialidades. Entre estas especialidades se encuentra la obliga-
cion de la mujer embarazada de comunicar su estado de gestacion a través de la unidad en que presta servicios —deber
que no se desprende del art. 26 de la LPRL—; a su vez, que no hace referencia a la evaluacion de riesgos con objeto de
que se determinen las situaciones de riesgo.

Un analisis de esta disposicion en MORENO MARQUEZ, A.: «Salud laboral de los Funcionarios del Cuerpo Nacional de
Polician. Actualidad Laboral. N.° 17. Febrero. 2007.

En el ambito de las Fuerzas Armadas, el articulo 132 de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, del Régimen de Personal de las
Fuerzas Armadas (en la redaccion dada por el apdo. tres de la disp. adic. vigésima de la LOI) establece que durante el
periodo de embarazo y previo informe facultativo, podra asignarse a la mujer militar profesional a un puesto organico o
cometido distinto al que estuviese ocupando, que resulte adecuado a las circunstancias de su estado.

En el mismo sentido, el articulo 75 de la Ley 42/1999, de 25 de noviembre, de Régimen del Personal del Cuerpo de la
Guardia Civil (en la redaccion dada por el apdo. tres de la disp. adic. vigesimacuarta de la LOI) prevé que, durante el
periodo de embarazo y previo informe facultativo, a la mujer guardia civil se le puede asignar un puesto organico o come-
tido distinto del que estuviera ocupando, adecuado a las circunstancias de su estado.

Este traslado, si bien representa una actuacion obligatoria para el empresario, también lo es para la propia trabajadora. En
cualquier caso, ha de abonarse a la trabajadora el salario percibido en el puesto de trabajo habitual, salvo que el cambio haya
sido a un puesto de categoria superior, en cuyo caso es defendible que haya de abonarsele el salario del puesto superior. Esta
es la tesis mantenida por la doctrina. SALA FRANCO, T. y ARNAU NAVARRO, F.: Comentarios a la Ley de Prevencion de Ries-
gos Laborales. Valencia. 1996.
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e) Por tltimo, en el caso de que la trabajadora embarazada no pueda ser trasladada a puesto de
trabajo compatible, se puede suspender el contrato de trabajo 33, suspension que finaliza en
el momento en que la trabajadora inicie el periodo de descanso por maternidad o pueda rein-
corporarse a su puesto de trabajo o a otro compatible, de producirse en una fecha anterior,
conforme al articulo 48.5 del ET 84,

5.2. La prestacion de la Seguridad Social por riesgo durante el embarazo.

En correspondencia con la suspension del contrato de trabajo a causa del riesgo durante el emba-

razo, la LCVF incorpord en el ordenamiento de la Seguridad Social la prestacion econdmica por la
misma contingencia con la finalidad de otorgar una renta de sustitucion del salario dejado de percibir
por la trabajadora. La creacion de una nueva prestacion de Seguridad Social y, en sintesis, la diferen-
ciacion entre la situacion a proteger y la IT '8 era coherente con la Declaracion del Consejo y de la
Comision, de 19 de octubre de 1992, relativa al articulo 11.3 de la Directiva 92/85/CEE, conforme a
la cual la referencia, por razones meramente técnicas, a la enfermedad en la prestacion que ha de per-
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Vid. NEVADO FERNANDEZ, M. J.: «El cuidado de personas a cargo de trabajadores. (Maternidad y parentalidad en las rela-
ciones de trabajo y Seguridad Social)». I1. Revista de Derecho del Trabajo. Civitas. N.° 106. Julio/Agosto. 2001.

En lo que respecta a la Administracion General del Estado, el articulo 58 de la LOI indica que cuando las condiciones de
trabajo de una funcionaria —incluida en el ambito de aplicacién del mutualismo administrativo— pudieran influir negati-
vamente en la salud de la mujer o del feto, podra concederse licencia por riesgo durante el embarazo, garantizandose la
plenitud de los derechos econdmicos.

En la misma linea, el articulo 69.3 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, aprobada por Decreto 315/1964, de 7
de febrero (en la redaccion dada por la disp. adic. vigesimaprimera de la LOI), establece que cuando las circunstancias
previstas en el articulo 26.3 afecten a una funcionaria incluida en el ambito de aplicacion del mutualismo administrativo,
puede concederse licencia por riesgo durante el embarazo en los mismos términos y condiciones que las previstas para
la situacion de IT.

En correspondencia con ello, el articulo 22 de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado, tex-
to refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de junio (en la redaccion dada por la disp. adic. vigesi-
matercera), establece, con la misma consideracion y efectos que la situacion de IT, la situacion de la mujer funcionaria
que haya obtenido licencia por riesgo durante el embarazo, en los términos previstos en el articulo 69 del Texto Articu-
lado de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, precisando el articulo 12 de dicho texto refundido que en tal situacion
se tendra derecho a la prestacion por riesgo durante el embarazo.

A su vez, el articulo 61.2 de la ley 55/2003, del Estatuto marco del personal estatutario de los servicios de salud (en la
modificacion incorporada por el apdo. dos de la disp. adic. vigesimasegunda de la LOI) determina que el personal esta-
tutario tiene derecho a disfrutar del régimen de permisos y licencias, incluida la licencia por riesgo durante el embarazo,
establecido para los funcionarios publicos.

En el ambito de las Fuerzas Armadas, el articulo 148.6 de la Ley 17/1999, de 18 de mayo (en la redaccion que incorpora
el apdo. cinco de la disp. adic. vigésima de la LOI), prevé, respecto de los militares del complemento y los militares pro-
fesionales de tropa y marineria, que durante la situacion de incapacidad motivada por riesgo durante el embarazo, paro o
postparto (asi como las que deriven de enfermedad o accidente) no se causara baja en las Fuerzas Armadas y se prorro-
gara el compromiso hasta la finalizacion de tales situaciones.

Por tltimo, el articulo 75 de la Ley 42/1999, de 25 de noviembre, de régimen de personal del Cuerpo de la Gurdia Civil
(en la redaccion dada por el apdo. tres de la disp. adic. vigesimacuarta de la LOI) prevé que durante el periodo de emba-
razo y previo informe facultativo, a la mujer guardia civil se le puede asignar un puesto organico o cometido distinto del
que estuviera ocupando, adecuado a las circunstancias de su estado.

Algunos autores estiman muy cercanas ambas situaciones, la de IT y la de riesgo durante el embarazo, hasta el punto de
denominar la Gltima como I7 por riesgo durante el embarazo. Vid. BALLESTER PASTOR, M.A.: «La Ley 39/1999...» op.
cit. Pag. 43
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cibir la trabajadora en caso de interrupcion de su actividad, por razon del embarazo, «en modo alguno
pretende equiparar el embarazo y el parto con la enfermedad, sino establecer una minima referencia
sobre la seiialada prestaciony '%6.

Aunque la prestacion de riesgo durante el embarazo esta ligada a la suspension del contrato
de trabajo, en los términos previstos en el articulo 48.5 del ET, sin embargo —al igual que sucede con
las prestaciones por maternidad (adopcion o acogimiento)— aquella no se limita a las trabajadoras
por cuenta ajena '*7, sino que, conforme a la Disposicion Adicional octava de la LGSS, la prestacion
se extiende a las trabajadoras por cuenta propia, en los términos y condiciones que reglamentaria-
mente se establezcan, siendo las mismas las contenidas en el RDMAT 88,

Ahora bien, si en el ambito laboral las modificaciones sobre la regulacion de la situacion de
riesgo durante el embarazo —originadas por la LOI- son escasas, no ocurre lo mismo en relacion con
el régimen juridico de la prestacion de la Seguridad Social, ya que afectan a su configuracion, a la
cuantia o0 a la gestion de la misma en los términos que se indican '%%:

a) Se mantiene la regulacion de la situacion protegida, de modo que, conforme a lo estableci-
do en el articulo 134 de la LGSS %%, a efectos de la prestacion de la Seguridad Social por
riesgo durante el embarazo se considera situacion protegida el periodo de suspension del

186 No faltan autores para quienes el desplazamiento de la carga de la situacion de riesgo hacia la Seguridad Social, es decir, al
sistema publico de la Seguridad Social, supone una socializacion de la inseguridad, al margen de la parte del coste que la
propia mujer asume debido a las diferencias que existen para alcanzar el derecho a la prestacion y las que rigen para la sus-
pension de la relacion laboral. Por ello, la opcion por parte de la prestacion de Seguridad Social, en los términos contenidos
en la LCVF, supone un ahorro total para el empresario generador del riesgo, ya que ni viene obligado a retribuir a la traba-
jadora embarazada apartada del trabajo, ni asume el pago de prestacion alguna, ni siquiera, si recurre al incentivo de la boni-
ficacion de las cuotas empresariales (en los términos establecidos en el RDL 11/1998) pagara cotizaciones por el trabajador
o trabajadora que sustituya a la trabajadora embarazada, mientras dure la suspension contractual, derivada del riesgo. Vid.
GONZALEZ ORTEGA, S.: «Seguridad Social y riesgo durante el embarazo», en AA.VV.: Nuevos escenarios para el Derecho
del Trabajo, familia, inmigracién y nocion del trabajador. Marcial Pons. Madrid. 2000. Pag. 104.

187 Incluyendo, de acuerdo con la LCVF, a las funcionarias publicas.

188 Sobre el contenido del RDMAT, vid. BLAzQUEZ AGUDO, E.: «La prestacion por maternidad. Cuestiones puntuales en

relacion con su extension temporal y personal». En AA.VV.: Los problemas del derecho a prestaciones (jubilacion flexi-
ble, colocacion adecuada, maternidad, valoracion de incapacidades). Laborum. Murcia. 2005; CARDENAL CARRO, M.:
«Con ocasion del RD 1251/2001 (RCL 2001, 2768), sobre indices de natalidad y trabajo». Aranzadi Social. N.° 16.
Diciembre 2001; GORELLI HERNANDEZ, J. € IGARTUA MIRO, M.T. Las prestaciones por maternidad y riesgo durante el
embarazo. Valencia. Tirant Lo Blanch. 2002; MORENO GENE, J; ROMERO BURILLO, A.M. y PARDELL VEA, A: «La presta-
cion por riesgo durante el embarazo: a proposito del Real Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre». Revista de Trabajo
v Seguridad Social. N.° 228. Marzo. 2002; PAN1ZO ROBLES, J.A.: «La proteccion por maternidad (Comentarios al Real
Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre, por el que se regulan las prestaciones econdmicas de la Seguridad Social por
maternidad y riesgo durante el embarazo)». Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. N.° 34. Madrid. 2002;
Rivas VALLEJO, P.: «El Real Decreto 1251/2001: el largamente esperado Reglamento de las Prestaciones por maternidad
y riesgo durante el embarazo». Aranzadi Social. N.° 20. Febrero. 2002.

189" Conforme a lo previsto en el apartado 2° de la disposicion transitoria séptima de la LOI, las modificaciones incorporadas

por la misma en la situacion de riesgo durante el embarazo (tanto en lo que se refiere a los ambitos laborales, como en lo
que respecta a la prestacion de la Seguridad Social) son de aplicacion unicamente a las suspensiones de contrato de tra-
bajo que se produzcan , por la causa indicada, a partir del dia 24 de marzo de 2007 (dia de la entrada en vigor de la LOI,
conforme a la disp. final octava de aquella).

190 Desarrollado por el articulo 14 del RDMAT.
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contrato de trabajo, en los supuestos en que, debiendo la mujer trabajadora cambiar de pues-
to de trabajo por otro compatible con su estado en los términos previstos en el articulo 26.3
de la LPRL, dicho cambio de puesto no resulte técnica u objetivamente posible o no pueda
razonablemente exigirse por motivos justificados '°'.

b) Aunque la situacion protegida no se modifica, sin embargo si tiene una alteracion importan-
te en lo que se refiere a la naturaleza de la prestacion, ya que si en la legislacion anterior la
misma es considerada como una prestacion derivada de contingencias comunes (calificacion
que era criticada ampliamente por la doctrina, al entender que la prestacion guarda una mayor
similitud con las prestaciones derivadas de riesgo profesional, ya que de los riesgos del tra-
bajo desarrollado deriva la situacion que se quiere proteger) de acuerdo con la nueva redac-
cion del articulo 134 de la LGSS 2 la prestacion de riesgo durante el embarazo pasa a tener
la naturaleza de contingencias profesionales.

¢) La modificacion anterior tiene trascendencia en lo que respecta a los beneficiarios de la mis-
ma, dado que, como se ha indicado, la prestacion no se circunscribe a los trabajadores por
cuenta ajena, sino que se extiende a los trabajadores por cuenta propia incluidos en los Regi-
menes Especiales del Mar, Agrario y de Trabajadores Auténomos, si bien —por lo que se refie-
re a los trabajadores por cuenta propia— en los términos y condiciones que se establezcan
reglamentariamente '°3. Si, de acuerdo con el articulo 135 de la LGSS, la prestacion por ries-
go durante el embarazo se ha de conceder en los mismos términos y condiciones previstos
para la IT, derivada de contingencias profesionales, surge la duda de si la misma puede exten-
derse a la totalidad de los trabajadores por cuenta propia, dado que el &mbito de cobertura de
1a IT es, en este colectivo, de cobertura voluntaria %4
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Siempre que dicha situacion haya sido certificada por los servicios médicos del INSS o de la Mutua en los términos con-
tenidos en el articulo 26.2 de la LPRL, ya comentados. Se precisa —art. 14.2 del RDMAT- no obstante, que cualquier
situacion de riesgo o patologia que pueda influir negativamente en la salud de la trabajadora o del feto, si no esta relacio-
nada directamente con los agentes, procedimientos o las condiciones del puesto de trabajo que desempeiie, no tendra la
consideracion de situacion protegida a efectos de la prestacion econdmica por riesgo durante el embarazo. Sera, en todo
caso, una situacion determinante de IT, regulandose por el régimen juridico de esta prestacion.

De acuerdo con el apartado ocho de la disposicion adicional decimoctava de la LOL.

Conforme a lo previsto en el apartado 4 de la disposicion adicional octava de la LGSS, en la redaccion dada por el apa-
ratado veinte de la disposicion adicional decimoctava de la LOL.

No deja de ser curioso que, en los momentos actuales, se haya extendido a los trabajadores por cuenta propia unos meca-
nismos de proteccion —los derivados de riesgos profesionales— que traian su consecuencia en las consecuencias derivadas
como consecuencia o con ocasion de un trabajo realizado por cuenta ajena y, al mismo tiempo, un colectivo de trabaja-
dores por cuenta ajena —los incluidos en el Régimen de Empleados de Hogar— estén exceptuados de esta proteccion.
Tal vez por ello, en el Acuerdo de medidas en materia de Seguridad Social, de 13 de julio de 2006, se prevé que, dentro
de las medidas a adoptar en el Régimen de Empleados de Hogar para hacerle converger paulatinamente con el Régimen
General, una de ellas sea la extension de la cobertura de riesgos profesionales. Un analisis del contenido del Acuerdo
Social en FIDEL FERRERAS ALONSO, F. «Antecedentes, bases, motivos y efectos del Acuerdo sobre proteccion social de
julio de 2006». La Ley. N.° 6616. 26 de diciembre 2006; GARCiA NINET, 1. «Acerca de lo que pretende el "Acuerdo sobre
medidas en materia de Seguridad Social"y. Revista de Seguridad Social y Laboral. Tribuna Social. N.° 187. 2006; PANI-
70 ROBLES, J.A. «Un nuevo paso en la Seguridad Social consensuada: El Acuerdo sobre Seguridad Social, de 13 julio de
2006». Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF. N.° 281-282. Agosto-septiembre. 2006 y «El acuerdo sobre medidas
de seguridad social (Comentario de urgencia)». Tribuna Social. N.° 190, 191 y 192. 2006; PUEBLA PINILLA, A. DE LA y
PEREZ YANEZ, R. «El Acuerdo de 13 de julio de 2006 sobre medidas en materia de Seguridad Social. Un nuevo paso en
el dialogo social». Relaciones Laborales. N.° 20. 2006.
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Si, conforme a la opcion que les permite la disposicion adicional trigésima cuarta de la LGSS,
las trabajadoras por cuenta propia, incorporadas en el RETA, no han elegido la cobertura de
riesgos profesionales, surge la duda sobre si, ante esa ausencia, se puede reconocer una pres-
tacion que, a su vez, tiene una naturaleza de prestacion derivada de contingencia profesional.
Similar interrogante se extiende a las trabajadoras agrarias por cuenta propia que, conforme
al apartado 2 de la disposicion adicional undécima, hayan excluido de su ambito de accion
protectora la prestacion de IT, a la que hace referencia el articulo 134 de la LGSS para la
determinacidn y régimen juridico de la prestacion de riesgo durante el embarazo. O, por
ultimo, en el caso de las trabajadoras incluidas en el Régimen de Empleados de Hogar, podria
entenderse que la prestacion sefialada, que deriva de una contingencia profesional, no puede
extenderse a un colectivo de mujeres que, en el ambito de su accidon protectora, no tiene
incorporado la correspondiente a los riesgos profesionales.

No obstante, se estima que, en los casos planteados, la duda ha de responderse en sentido
afirmativo y ello por las siguientes razones: en primer lugar, la inclusion expresa de la pro-
teccion a todas las trabajadoras embarazadas que se encuentren en la situacion de riesgo, como
dispone de forma expresa la disposicion adicional octava de la LGSS; a su vez, si bien el
articulo 135.1 de la LGSS hace referencia a que la prestacion de riesgo durante el embarazo
se ha de conceder en los términos y condiciones de la IT derivada de contingencias profesio-
nales, también se hace mencion expresa a que esa aplicacion se ha de llevar a cabo «... con
las particularidades establecidas ...» en la propia Ley, entre las que se encuentran la propia
inclusion de la prestacion en el ambito de cobertura de las trabajadoras por cuenta propia o
en favor de las trabajadoras incluidas en el Régimen de Empleados de Hogar; por tltimo, no
es pensable que, dada la evolucion del sistema y de la progresiva homogeneidad entre los
Regimenes Especiales con el Régimen General que se ha seguido desde la propia implanta-
cion del sistema, siguiendo las previsiones del articulo 10 de la LGSS, asi como las orienta-
ciones de los propios pactos sociales y politicos '*°, con la LOI se hubiese establecido una
especie de reformatio in peius suprimiendo prestaciones que ya estaban reconocidas.

En consecuencia, se estima que la prestacion de riesgo durante el embarazo se extiende a
las trabajadoras por cuenta ajena, asi como a la totalidad de las trabajadoras por cuenta pro-
pia, en los términos recogidos en el RDMAT, si bien con las modificaciones incorporadas
en la LOI, y siempre que reunan una serie de requisitos, como son:

* Que la trabajadora se encuentre en una situacion de alta o de asimilacion al alta '°°, lo que,
en principio, es facilmente constatable, ya que se trata de una persona que efectua un tra-
bajo y que ha de ser trasladada a otro compatible. Ademas, al derivar la prestacion de con-
tingencia profesional hay que entender que, al menos para las trabajadoras por cuenta
ajena, opera el principio de automaticidad de las prestaciones y el alta de pleno derecho,
aunque la empresa hubiese incumplido las obligaciones de afiliacion, alta o cotizacion.

195 14 convergencia de regimenes, hacia la configuracion de dos tnicos regimenes, con un ambito de proteccion similar, se
contiene en el Pacto de Toledo (tanto en su formulacion inicial, como en la renovacion parlamentaria de 2003) asi como
en los Acuerdos sociales alcanzados entre el Gobierno y los interlocutores sociales en 1997, 2001 y 2006.

196 Un analisis de las situaciones de alta y de asimilacion al alta, en relacion con las prestaciones de Seguridad Social en SEM-
PERE NAVARRO, A.V. y BARRIOS BAULDOR, G.: «La situacion de alta o de asimilada al alta y el acceso a las prestaciones de
Seguridad Social». Aranzadi Social. N.° 8. Julio. 1998.
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» Frente a lo que su sucedia en la legislacion anterior en que la prestacion se condicionaba
a la acreditacion de un periodo previo de cotizacion 17, tras la LOI la exigencia de ese
periodo desaparece, ya que la totalidad de las prestaciones por riesgos profesionales no
precisan de cotizaciones previas 1%

* Que el facultativo adscrito al INSS o, en su caso, a la correspondiente Mutua haya certifi-
cado la existencia de riesgo en la continuacion de la realizacion del trabajo, previo informe
del médico del Sistema Nacional de Salud que atienda a la trabajadora.

» En el caso de los trabajadores por cuenta propia, se precisa, ademas, que la interesada se
encuentre al corriente en el pago de sus obligaciones para con la Seguridad Social '*°.

d) En coherencia con lo establecido en los articulos 48.5 del ET y 26.3 de la LPRL, el apartado 2
del articulo 135 de la LGSS 2, prevé que la prestacion de riesgo durante el embarazo nace el dia
en que se inicie la suspension del contrato de trabajo, se abona durante el periodo necesario para
la proteccion de la seguridad o de la salud de la trabajadora y/o del feto, y finaliza el dia anterior
a aquel en que se inicie la suspension del contrato de trabajo por maternidad o el de reincorpora-
cién de la mujer trabajadora a su puesto de trabajo anterior 2! o a otro compatible 22 con su esta-
do, de producirse estas tltimas circunstancias en una fecha anterior 2%,
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Exigencia criticada por la doctrina. Vid., entre otros, GORELLI HERNANDEZ, J.: «La reciente Ley 39/1999...», op. cit. pag.
33; GONZALEZ ORTEGA, S. «Seguridad Social y riesgo...» op. cit. pag. 120 y ss.; RIVAS VALLEJO, P.: «La relacion entre
trabajo y familia...», op. cit. pag. 28. El primero de ellos pone de relieve que, con la regulacion anterior se daba la para-
doja de que pudiese resultar mas beneficiado un trabajador que sufre un accidente no laboral, sin conexion con el trabajo,
en relacion con una trabajadora que ha de suspender su contrato de trabajo (y con ello las retribuciones) a causa de su
imposibilidad de seguir realizando su puesto de trabajo, dentro de una contingencia en la que se trata de tutelar la salud
de una mujer, la trabajadora, y la del feto o del hijo recién nacido.

En el texto de la LOI remitido por el Gobierno a las Cortes Generales, aunque se mantenia la configuracion de la presta-
cion de riesgo durante el embarazo, como una prestacion derivada de contingencias comunes, sin embargo se excluia el
acceso a la misma de periodo previo de cotizacion.

En los términos contenidos en la disposicion adicional trigésima novena de la LGSS. Si, en el momento de reconocer la
prestacion, la interesada no se encuentra al corriente, la Entidad Gestora ha de invitar a la trabajadora para que se ponga
al corriente en sus obligaciones, en los términos del articulo 28 del Decreto 2930/1970, de 20 de agosto. Si la trabajado-
ra, cumpliendo el requerimiento, abona lo adeudado en el plazo de 30 dias, desde la notificacion de la invitacion, se le
abona la prestacion desde el dia siguiente al de la solicitud; en caso contrario, la prestacion se abona desde el dia prime-
ro del mes siguiente a aquel en que la interesada abone las cantidades debidas.

La disposicion adicional trigésima novena fue incorporada en la LGSS por el articulo 20 de la Ley 52/2003. Un analisis
de la misma en PANIZO ROBLES, J.A.: «La Seguridad Social en el inicio del afio 2004 (Comentario a las novedades en
materia de Seguridad Social contenidas en las Leyes de Presupuestos y Acompanamiento para 2004, asi como en la Ley
de disposiciones especificas en materia de Seguridad Social)». Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF. Madrid. N.°
251. Enero. 2004 o «Comentarios a las novedades incluidas en la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de disposiciones
especificas en materia de Seguridad Social». En AA.VV.: «Las tltimas reformas laborales del aiio 2003». Justicia Labo-
ral. N.° Extraordinario. Lex Nova. 2004.

Desarrollado por el articulo 18 del RDMAT.

Por ejemplo, porque el mismo haya sido objeto de adaptacion en las condiciones de trabajo o en el tiempo de trabajo, que
posibiliten su realizacion sin riesgo.

No existente anteriormente, pero que se ha establecido con posterioridad o ha quedado libre, en una fecha posterior a que la
trabajadora suspendiera su contrato de trabajo.

De acuerdo con el articulo 18.4 del RDMAT el derecho al subsidio de riesgo durante el embarazo se extingue por las siguien-
tes causas:

» Suspension del contrato de trabajo por maternidad.
» Reincorporacion de la mujer trabajadora a su puesto de trabajo anterior o a otro compatible con su estado.
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e) Ademas de la prestacion economica, durante la situacion de suspension del riesgo durante el
embarazo la trabajadora sigue en situacion de alta en la Seguridad Social, manteniéndose la
obligacion empresarial —y de la trabajadora— de seguir efectuando el ingreso de las cotizacio-
nes a la Seguridad Social, de acuerdo con el contenido del articulo 106 de 1a LGSS, siendo la
base de cotizacion equivalente a la que se venia cotizando antes de la suspension de la activi-
dad y aplicandose el tipo de cotizacion contenido en la situacion «c» del cuadro II de la tarifa
de primas de cotizacion por contingencias profesionales, a efectos de la cotizacion por tales
contingencias 2*. En lo que se refiere a la aportacion a cargo de la trabajadora, la Entidad Ges-
tora correspondiente, en el momento de hacer efectiva la prestacion a la interesada, ha de dedu-
cir del importe de la misma la cuantia de la aportacion, para su ingreso en la TGSS.

En el ambito de la cotizacion a la Seguridad Social, la disposicion adicional decimoquinta de
la LOI 2 mantiene la bonificacion del 100% de las cotizaciones empresariales (incluidas las
correspondientes a las contingencias profesionales) en los contratos de interinidad, suscritos
con desempleados, para la sustitucion de la trabajadora que ha suspendido el contrato en razén
del riesgo durante el embarazo. Esta bonificacion se extiende, de igual modo, a la contrata-
cioén de desempleados para sustituir a trabajadoras autonomas, socias trabajadoras o socias
de trabajo de las sociedades cooperativas, que hayan suspendido su actividad como conse-
cuencia de la aparicion de la situacion de riesgo durante el embarazo.

Asimismo, se mantienen las bonificaciones de las aportaciones empresariales, reguladas en
la disposicion adicional segunda de la Ley 12/2001, de 9 de julio 2%, correspondientes a las
propias trabajadoras (beneficio que se amplia a las trabajadoras por cuenta propia), socias
trabajadoras o socias de trabajo de las cooperativas, sustituidas durante los periodos de riesgo
durante el embarazo. Estas aportaciones alcanzan también el 100% de tales aportaciones
(incluidas las correspondientes a accidentes de trabajo y enfermedades profesionales) 27,

f) La cuantia de la prestacion econdmica por riesgo durante el embarazo se ve alterada por la LOI,
ya que de ser equivalente al 75% de la base reguladora correspondiente a la situacion de IT deri-
vada de contingencias comunes, pasa a ser el 100% —es decir, el mismo porcentaje aplicado para
la prestacion de maternidad 2% —aplicable sobre el importe de la base reguladora correspondiente
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» Extincion del contrato de trabajo en virtud de las causas legalmente establecidas.
* Fallecimiento de la beneficiaria.

Asimismo, el derecho al subsidio puede ser denegado, anulado o suspendido, de conformidad con lo establecido para el
subsidio por IT en el articulo 132.1 de la LGSS, en los siguientes casos:

* Cuando la beneficiaria hubiera actuado fraudulentamente para obtener o conservar el subsidio.
» Cuando realice cualquier trabajo o actividad, bien por cuenta ajena o por cuenta propia, iniciados con posterioridad a
la suspension del contrato de trabajo por riesgo durante el embarazo, incompatibles con su estado.

Aprobada a través de la disposicion adicional cuarta de la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para 2007.

Mediante la que se da nueva redaccion al articulo 1 del Real Decreto-Ley 11/998, de 4 de septiembre.

De medidas urgentes de reforma el mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad. Su dis-
posicion adicional segunda es objeto de nueva redaccion por la disposicion adicional decimosexta de la LOIL.

Esta bonificacion unicamente es de aplicacion mientras coincidan, en el tiempo, la suspension de contrato o de la activi-
dad y el contrato de interinidad del sustituto. En el caso de que la trabajadora no agote el periodo de descanso, las boni-
ficaciones se extinguiran en el momento de la incorporacion al trabajo.

Solucion que venia demandando la doctrina, entre otros, CAVAS MARTINEZ, F.: «Legislacion laboral y responsabilidades ...»
op. cit. pag. 19; GORELLI HERNANDEZ, J.: «La reciente Ley...» op. cit. pag. 779; MINAMBRES PUIG, C.: «La proteccion
social en el Proyecto...», op. cit., pag 27.
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ala prestacion de IT pero derivada de contingencias profesionales 2%, regla que es consustancial
con la determinacion de la naturaleza de la prestacién como derivada de tales riesgos 2'°.

g) Por ultimo, en lo que se refiere a la gestion y al pago de la prestacion, si antes de la LOI la misma
quedaba en la esfera de actuacion de la Entidad Gestora, sin que cupiera intervencion de otro
Organismo 2!, el apartado 4 del articulo 135 de la LGSS (en la redaccidn que incorpora el apdo.
nueve de la disp. adic. decimoctava de la LOI) situa las facultades de gestion de la prestacion en
la Entidad Gestora o en la Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la
Seguridad Social, en funciéon de cual sea la entidad con quien la empresa, en relacion con sus
trabajadores o el trabajador por cuenta propia, haya concertado la cobertura de los riesgos profe-
sionales %2 0, en su caso, la cobertura de las contingencias comunes 23,

En sintesis, la gestion de la prestacion por riesgo durante el embarazo se llevara a cabo del
modo siguiente:
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Cuando la prestacion se haya de reconocer a las trabajadoras por cuenta propia, incluidas en los Regimenes Especiales
Agrario y Autdnomos, sin cobertura de contingencias profesionales, la prestacion habra de calcularse sobre la base corres-
pondiente de contingencias comunes. Asimismo, en lo que se refiere a las trabajadoras incluidas en el Régimen Especial
de Empleados de hogar, la prestacion se calculara en funcion de la base tnica vigente en este Régimen.

Aunque ello es la regla general, existen varias excepciones a la misma en orden a determinar la base reguladora de la
prestacion, como son:

* Los casos de trabajadoras contratadas para la formacion, en cuyo caso la base reguladora sera el 100% de la base mini-
ma de cotizacion que corresponda.

* En el caso de trabajadoras contratadas a tiempo parcial, la base reguladora sera la resultante de dividir la suma de las
bases de cotizacion durante los tres meses anteriores a la fecha en que se inicie la suspension divida entre el niimero
de dias naturales comprendidos en dicho periodo.

* En el supuesto de los sectores de artistas, la base reguladora es el resultado de dividir por 365 la cotizacion anual ante-
rior al hecho causante o el promedio de cotizacion acreditado, de ser inferior al anual.

* En la situacion de pluriempleo, si la situacion se declara en todas las actividades que se realicen simultaineamente, se
han de computar las bases de cotizacion en las diferentes empresas; por el contrario, si inicamente afecta a una de las
actividades, pero no en todas, unicamente se han de recoger las bases de cotizacion de la empresa o empresas donde
se produzca la suspension del contrato de trabajo.

» En las situaciones de pluriactividad, si la situacion de riesgo afecta a todas las actividades, se tiene derecho al subsidio
en todos los regimenes afectados: si la situacion de riesgo, afecta solo a una de las actividades, inicamente se tendra
derecho al subsidio en el régimen donde esté encuadra la actividad de riesgo.

Salvo en lo que se referia a la anomala participacion de las Mutuas en la certificacion previa de la situacion de riesgo
durante el embarazo, no tanto para generar el derecho a la correspondiente prestacion econdmica de la Seguridad Social,
cuanto generar la obligacion empresarial (y derecho de la trabajadora) a ser trasladada a puesto de trabajo compatible con
su estado y/o el del feto.

Al estar ligada la gestion de las contingencias profesionales con la correspondiente a IT —al menos, en lo que respecta a
los trabajadores por cuenta propia—, las trabajadoras por cuenta propia que se hayan incorporado al correspondiente Régi-
men —o a la mejora de IT— con posterioridad al 1 de enero de 1998, inicamente pueden recibir la prestacion de riesgo
durante el embarazo a través de una Mutua.

Por el contrario, ante la ausencia de proteccion por riesgos profesionales en lo que se refiere a las trabajadoras incluidas
en el Régimen Especial de Empleados de Hogar, se entiende que, en tales supuestos, la prestacion ha de ser gestionada
directamente por el INSS.

En todo caso, las modificaciones en el ambito de la gestion de la prestacion obliga a modificar las disposiciones regla-
mentarias de desarrollo, con especial incidencia en los ambitos procedimentales contenidos en el RDMAT.

Como se ha indicado previamente, se entiende que los trabajadores por cuenta propia —aunque no hayan optado por la
cobertura de los riesgos profesionales— siguen teniendo derecho a las prestaciones de riesgo durante la lactancia, que
habra de entenderse responsabilidad de la Entidad Gestora o de la Mutua, en funcion de la entidad con la que las traba-
jadoras hayan concertado la gestion de la IT.
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+ Para las trabajadoras por cuenta ajena y para las trabajadoras por cuenta propia (en este
caso, siempre que hayan optado por un ambito de cobertura que comprenda las contin-
gencias profesionales) las facultades de gestion y control de la prestacion corresponden
a la Entidad Gestora o a la Mutua, en funcion de cudl sea la entidad que da cobertura a
las contingencias profesionales.

» Respecto de las trabajadoras por cuenta propia —incluidas en los Regimenes Especiales
Agrario o de Trabajadores Autonomos— que hayan mejorado la prestacion de IT (pero
no asi la de las contingencias profesionales) las facultades de gestion y control de la
prestacion de riesgo durante el embarazo corresponderan a la Entidad Gestora o a la
Mutua, en funcion de cual sea la entidad que gestione la IT.

+ Por ultimo, en relacion con las trabajadoras por cuenta propia, sin cobertura de IT ni de
contingencias profesionales, asi como de las trabajadoras incluidas en el Régimen Espe-
cial de Empleados de Hogar, las facultades de gestion y control corresponderan tnica-
mente al INSS.

Con las nuevas facultades de gestion sobre la prestacion de riesgo durante el embarazo, unos
organismos que surgieron como entidades privadas en orden a colaborar, con caracter exclu-
sivo, con las entidades publicas del sistema de la Seguridad Social en la gestion de los acci-
dentes de trabajo y enfermedades profesionales ven ampliado de nuevo su ambito de actuacion
ya que, ademas de la gestion de las contingencias profesionales, pueden llevar a cabo la ges-
tién de la IT 2'* derivada de contingencias comunes, asi como de las prestaciones de riesgo
durante el embarazo y de riesgo durante la lactancia 3.

6. La proteccion de la maternidad.

La Seguridad Social ha fratado la proteccion de la maternidad desde la optica de la mujer tra-

bajadora, por lo que, ademas de las cuestiones sanitarias, ha puesto el acento en las prestaciones eco-
ndmicas motivadas por la suspension del contrato de trabajo a causa de la maternidad y, en una fase
posterior, en los casos de riesgo durante el embarazo y ahora de riesgo durante la lactancia, configu-
rando estas tres situaciones —el embarazo, la maternidad y la lactancia— como contingencias propias y
separadas de la enfermedad 2'°.
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Desde 1995, conforme a lo establecido en la disposicion adicional undécimo LGSS, asi como en la Leyes 13/1996 y
66/1997, ambas de medidas fiscales, administrativas y del orden social.

De acuerdo con lo establecido en los articulos 135.4 y 135 ter de la LGSS (en la redaccion dada por la disp. adic. deci-
moctava de la LGSS). Ademas, ha de tenerse en cuenta la gestion de las Mutuas, en su actuacion de la prevencion de
riesgos laborales, a través de las Sociedades de Prevencion, en los términos regulados en el Real Decreto 688/2005, de
10 de junio. Un analisis de esta norma en LozANO LARES, F.: «La funcionalidad preventiva de las Mutuas de Accidentes
de Trabajo y Enfermedades Profesionalesy. Temas Laborales. N.° 87/2006 y MERCADER UGUINA, J.R. y PUEBLA PINILLA,
A. DE LA: «Nuevas formulas para la revitalizacion de la prevencion de riesgos laborales (segregacion de los servicios de pre-
vencion ajenos de las mutuas y apoyo de los funcionarios técnicos a la labor de la inspeccion de trabajo)». La Ley. N.° 18.
Relaciones Laborales. Septiembre. 2005.

Hasta la reforma de 1994, la maternidad, en el ambito de la proteccion dispensada por la Seguridad Social, se incardina-
ba dentro de la entonces incapacidad laboral transitoria. Va a ser la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales,
administrativas y del orden social (mediante la inclusion en la LGSS de un nuevo Capitulo —el IV. bis, del Titulo II-) la
que establezca una nueva contingencia de la Seguridad Social, la de maternidad.
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Pero, ademas, la maternidad y sus consecuencias colocan a la mujer en un plano de dificultad
para la realizacion de sus cometidos laborales, de ahi que también se haya venido insistiendo en la
necesidad de adoptar medidas que posibiliten la conciliacion de esas responsabilidades familiares, pero
ya en una perspectiva de igualdad de género, con las propias de la actividad laboral, objetivo en el que
sin duda han jugado un papel esencial determinadas iniciativas internacionales 2!” y comunitarias 2!8,
Dentro de estas tltimas, son de especial importancia las Directivas del Consejo 92/85, sobre proteccion
de la maternidad 2'%, y 96/34/CE, de 3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo Marco sobre permiso
parental, celebrado entre las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas a nivel
comunitario, asi como previamente la Directiva 76/207 o la Recomendacion del Consejo 84/635/CEE,
de 13 de diciembre de 1984, relativa a la promocion de acciones positivas en favor de la mujer 2%,

Para la consecucion de los objetivos indicados, la LCVF 2! introdujo todo un cumulo de modi-
ficaciones normativas, que, pudiendo englobarse dentro de las denominadas acciones «afirmativas o
positivasy, se dirigian a la consecucion del objetivo en la aplicacion del principio de igualdad real entre
hombres y mujeres, afectando al ambito laboral y al de la proteccion social, mediante la trasposicion
de normas comunitarias, ¢ incidiendo en la accion protectora, como, en menor medida, en la esfera de
la cotizacion social. En la misma direccion la LOI efectia una profundizacion de los objetivos de pro-
teccion de la mujer trabajadora, de modo que mejora los supuestos de suspension del contrato o de la

217 1 a conveniencia, dentro del horizonte de una igualdad real entre mujeres y hombres, de armonizar las responsabilidades
laborales y familiares (incluyendo el reconocimiento de la igualdad de derechos de los conyuges y del valor del trabajo en
el hogar) figura ya en la Declaracion de la OIT sobre igualdad de oportunidades y de trato de las mujeres trabajadoras y,
desde ella, se incluy? en las «Estrategias a Largo Plazo de Nairobi para el Progreso de la Mujery, adoptadas por las Nacio-
nes Unidas en 1986. De igual modo, en la IV Conferencia Mundial sobre las mujeres, celebrada en la ciudad de Pekin, en
el afio 1995, se 1ijo, como uno de los objetivos estratégicos, el fomento de la armonizacion de las responsabilidades fami-
liares entre hombres y mujeres, principio que quedo reflejado en la Declaracion aprobada en la misma. Vid., al respecto, la
publicacion de la OIT: Las mujeres en el mundo de trabajo (estudio coordinado por Nuss, S. DeNTI, E. y VIRY, D.). Minis-
terio de Trabajo y Seguridad Social. Madrid. 1991.

La necesidad de conciliar la vida laboral y familiar de las personas trabajadoras en Espana se pone de manifiesto en el infor-
me «Care in Europey, elaborado por un grupo de expertos, dirigidos por F. BATTIO y S. PRECHAL, para la Comision Europea.
De dicho informe se deduce que Espaiia es uno de los paises donde se mantiene un mayor porcentaje de atencion «informaly
de las personas dependientes en el seno de la familia y, al tiempo, en el que existen menos servicios sociales para la atencion
institucional y domiciliaria de estas personas y es, asimismo, el sistema de proteccion social el menos sensible a la protec-
cion de la familia. Todo ello explica la tasa de actividad relativamente baja de las personas con responsabilidades familiares
y «expresa las dificultades existentes para conciliar el trabajo y la vida familiar, lo que puede llevar a opciones de vida que
pueden suponer una desatencion de las tareas familiares». Vid. RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «La conciliacion
de la vida familiar y laboral de las personas trabajadorasy». Relaciones Laborales. N.° 17. Septiembre. 1999. Pag. 4.

219 Degde esta vertiente, la Directiva 92/85/CEE reconoce a la trabajadora, en tanto dure el permiso de maternidad, su dere-

cho a mantener su remuneracion o a obtener una prestacion de Seguridad Social adecuada, si bien estableciendo la obli-
gacion de que la misma ha de ser, como minimo, la que se recibiria en caso de cese temporal en la actividad, a causa de
pérdida de la salud.

220 Dentro de las iniciativas comunitarias, cabe destacar la aprobacion, con fecha de 29 de junio de 2000, de la Resolucion

del Consejo y de los Ministros de Trabajo y Asuntos Sociales, relativa a la participacion equilibrada de hombres y muje-
res en la actividad profesional y en la vida familiar, asi como las Conclusiones del Consejo (Empleo y Politica Social),
de 27 de noviembre de 2000, sobre la puesta en practica por los Estados miembros de la Unién del programa de accion
sobre la conciliacion de la vida profesional y familiar. Asimismo, para una vision de las estrategias seguidas en diferentes
paises europeos sobre la conciliacion de la vida familiar y laboral, en especial en las pequefias empresas, vid. el estudio
de la Comision Europea: Conciliacion de la vida familiar y laboral en las pequeiias empresas. Los modelos y las estra-
tegias en Italia, Esparia, Francia y Alemania. Bruselas. Diciembre. 2000.

Los documentos sefialados en esta nota pueden encontrarse en la web de la Union Europea (europa.eu.int).

221 Sobre la LCVF vid. las obras reflejadas en la nota n.° 168.
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actividad —en especial en los casos de acogimiento de menores—, amplia la duracion de aquel, flexibi-
liza los requisitos de acceso a la correspondiente prestacion de Seguridad Social o incorpora manifes-
taciones protectoras de caracter asistencial o no contributivo 222,

6.1. La suspension del contrato de trabajo en razon de la maternidad.

En la LOI se ha incorporado todo un conjunto de medidas que tienden a flexibilizar y «raciona-

iza 16 6 i i

lizar» **3 1a suspension del contrato en razon de la maternidad (con sus consecuencias respecto de la
prestacion de la Seguridad Social >>*) con el objetivo bésico de una mejor proteccion del recién nacido
y de fomentar que el otro progenitor 2%° participe en el cuidado del hijo, con la misma extension y con-
diciones que los contemplados en los supuestos de adopcion, finalidades que ya habian encontrado
cierto eco en la via administrativa 22,

En el 4ambito laboral, las modificaciones mas significativas ?7 son las siguientes 2?8

222

223

224

225

226

227

228

El apartado 7 del articulo 14 incorpora, dentro de los criterios generales de actuacion de los poderes publicos, la protec-
cion de la maternidad, con especial atencion a la asuncion por la sociedad de los efectos derivados del embarazo, el par-
to y la lactancia.

Asi se califica en NUNEZ-CORTES CONTRATAS, P.: «El permiso y la prestacion de maternidad en la futura Ley de Igualdady.
Actualidad Laboral. N.° 2. Enero. 2007.

La regulacion que se expone respecto del personal laboral es aplicable de igual modo al ambito de la funcion publica (en
virtud de lo establecido en el apdo. trece de la disp. adic. decimonovena de la LOI, que modifica el art. 30 de la LMRFP).

La Ley 13/2005, de modificacion del matrimonio, obliga a adecuar la terminologia, sustituyendo los términos padre y
madre (validos para uniones familiares heterosexuales) por los de «progenitores» acepcion que engloba una mayor gama
de posibilidades convivenciales.

Como es el caso de la Resolucion de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social, de 21 de abril de 2004. Un analisis de
la misma en GARRIGUES GIMENEZ, A..: «Nuevos aires interpretativos en torno a la consideracion juridico-laboral y de Seguridad
Social de la paternidad: caracterizacion del padre como beneficiario originario de la prestacion por maternidad (biologica) en
el supuesto del fallecimiento de la madre y desvinculacion de la previa condicion laboral o no de aquella (A proposito de la
Resolucion de la Secretaria del Estado de la Seguridad Social, de 21 de abril de 2004)». Tribuna Social. N.° 162. 2004.

A través del apartado 1 d) del articulo 45 y apartado 4 del articulo 48, ambos del ET, en la redaccion que incorporan, res-
pectivamente, los apartados siete y diez de la disposicion adicional undécima de la LOL.

Conforme a lo previsto en el apartado 1 de la disposicion transitoria séptima de la LOI, las modificaciones incorporadas
por la misma en materia de suspension del contrato de trabajo por maternidad (tanto en lo que se refiere a los ambitos
laborales, como en lo que respecta a la prestacion de la Seguridad Social) son de aplicacion tinicamente a los nacimientos,
adopciones 0 acogimientos que se produzcan, por la causa indicada, a partir del dia de 24 marzo de 2007 (dia de la entra-
da en vigor de la LOI, conforme a la disp. final octava de aquella).

Esta limitacion no opera, por el contrario, respecto de la funcion publica, ya que de acuerdo con la disposicion transitoria
sexta de la LOI los preceptos de la LMRFP, en lo que se refiere a los permisos contemplados en la misma —entre los que
se encuentran las modificaciones pertinentes a la maternidad y a la paternidad— tienen caracter retroactivo a los hechos
causantes originados y vigentes a 1 de enero de 2006, en el ambito de la Administracion General del Estado.

Elarticulo 132 de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas (en la redaccion dada
por el apdo. tres de la disp. adic. vigésima de la LOI) prevé que, en los casos de parto o adopcion, se tiene derecho a los
correspondientes permisos de la madre y el padre, de conformidad con la legislacion vigente para el personal al servicio
de las Administraciones Publicas, indicando, de forma expresa, que la aplicacion de los mismos «... no supondra pérdida
del destino». Una regulacion similar se extiende a los componentes del Cuerpo de la Guardia Civil, en funcién de lo pre-
visto en el articulo 75 de la Ley 42/1999 (en la redaccion dada por la disp. adic. vigesimaprimera de la LOI).
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a) Aunque se mantienen los supuestos de adopcion ??° 0 acogimiento de menor de seis afios 23
(0 de una persona mayor de dicha edad en determinados supuestos 23! se procede a la amplia-
cion de los supuestos que dan lugar a la suspension en los supuestos de acogimiento. Si has-
ta ahora, Unicamente se tenian en cuenta los acogimientos de menores en los casos de
acogimientos familiares, en las modalidades de preadoptivos y permanentes, en la nueva
legislacion se amplian a los preadoptivos provisionales 232 y ademas a los simples, siempre
que, en este caso, tengan una duracion minima de un afio >3. Se trata, en consecuencia, de
hacer primar el bien juridico protegido —el menor acogido— sobre otras consideraciones,
ampliando el cauce protector que ya habia surgido en la via administrativa, a través de cri-
terios administrativos 2** y jurisdiccionales 2%,

Por todo ello, dan lugar al derecho a la suspension del contrato de trabajo por materni-
dad:

* El nacimiento de un hijo.

 La adopcién de un menor de seis afios 23°.

 El acogimiento de un menor de seis afios >*’, cualquiera que sea la modalidad de aco-
gimiento familiar —preadoptivo, permanente o simple, aunque tengan el caracter de

229

230

231

232

233

234
235

236
237

48

En el caso de adopcion internacional, el correspondiente periodo de suspension del contrato de trabajo (que, por lo gene-
ral, se inicia a partir de la resolucion judicial que constituya la adopcion) o el permiso en el ambito de la funcion publica,
puede iniciarse hasta cuatro semanas antes de la fecha de la citada resolucion.

Ademas, en el ambito de la funcion publica y en los supuestos de adopcion internacional, cuando sea necesario el des-
plazamiento previo de los progenitores al pais de origen del adoptado, el funcionario tiene derecho a disfrutar de un per-
miso de hasta dos meses de duracion, percibiendo durante ese periodo las retribuciones basicas.

En el ambito de la funcion publica, el permiso por maternidad, en los casos de adopcion o acogimientos, no estan limi-
tados a la edad del adoptado o acogido, ya que se tiene derecho al mismo «... cualquiera que sea la edad que tenga el
menon» (vid. el contenido del art. 30.3 de la LMRFP, en la redaccion que incorpora el apdo. trece de la disp. adic. deci-
monovena de la LOI).

Mayores de seis ailos —pero menores de edad— cuando se trata de personas con discapacidad o que, por sus circunstancias
y experiencias personales o que por provenir del extranjero, tengan especiales dificultades de insercion social y familiar,
debidamente acreditadas por los servicios sociales competentes.

Conforme al apartado 3.°, segundo parrafo, del articulo 173 bis del Codigo Civil la entidad publica puede formalizar un
acogimiento familiar preadoptivo, cuando considere necesario o conveniente el establecimiento de un periodo de adap-
tacion del menor, periodo que debera ser lo mas breve posible y, en todo caso, no superior del plazo de un afio.

El articulo 173 bis 1.° del Codigo Civil delimita el acogimiento familiar simple como aquel que tiene un caracter transi-
torio, bien porque de la situacion del menor se prevea la reinsercion del mismo en su propia familia, bien en tanto se
adopte otra medida de proteccion que revista un caracter mas estable.

Resolucion de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social, de 8 de enero de 2002.

Vid., sobre el tema, GARRIGUES GIMENEZ, A.: La maternidad y su consideracion juridico-laboral y de Seguridad Social.
CES. Madrid. 2004.

O de mas edad, siempre que sea menor de edad, en el ambito de la funcion publica.
Véase nota 236.
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provisional 2*®—, si bien respecto de los acogimientos simples se requiere que los mis-
mos tengan una duracion minima de un afio.

» En los casos de adopcidn o acogimiento se puede ampliar la edad del adoptado o el aco-
gido, siempre que sean menores de edad, cuando se trate de discapacitados o que, por
sus circunstancias y experiencias personales o por provenir del extranjero, los mismos
tengan especiales dificultades de insercion social y familiar, debidamente acreditadas por
los servicios sociales competentes.

b) Se amplia el periodo de suspension del contrato de trabajo (y, por extension, el de la
prestacion de la Seguridad Social) en los supuestos de discapacidad del nacido o de la
persona menor adoptada o acogida. Si, con caracter general, el periodo de suspension es
de 16 semanas (ampliables, en los casos de nacimiento, adopcion o acogimiento multi-
ples, en dos semanas adicionales por cada hijo nacido o adoptado o persona menor aco-
gida) con la nueva regulacion la suspension del contrato se amplia en otras dos semanas,
en los casos de discapacidad del nacido o del menor adoptado o acogido. Si ambos pro-
genitores trabajan, el periodo adicional se distribuye a opcidn de los interesados, que
pueden disfrutarlo de forma simultanea o sucesiva, aunque siempre de manera ininte-
rrumpida.

¢) Asimismo, se amplia el derecho a la suspension del contrato de trabajo del padre (o del
otro progenitor) en caso de fallecimiento de la madre, ya que en tales supuestos —y siguien-
do el criterio de la Resolucion de 21 de abril de 2004 y con independencia de que la
madre trabajase o no, el otro progenitor puede hacer uso de la totalidad o, en su caso, de
la parte que reste del periodo de suspension computado desde la fecha del parto, y sin que
se descuente del mismo la parte que la madre hubiera podido disfrutar con anterioridad
al parto.

d) A su vez, se produce una ampliacion de la cobertura protectora en caso del fallecimien-
to del hijo, ya que en tales supuestos el periodo de suspension no se ve reducido, salvo
que, una vez finalizadas las seis semanas de descanso obligatorio, la madre solicite rein-
corporarse a su puesto de trabajo 2*°. Con la nueva regulacion se modifica la anterior
(art. 7del RDMAT) en el sentido de que, en caso de fallecimiento del hijo, la madre tenia
derecho al descanso por los dias que faltasen para completar el periodo obligatorio.

e¢) Frente a la limitacion anterior respecto de las opciones del padre (o el otro progenitor) en
orden a tomar una parte del periodo de descaso, consistente en que la opcidn realizada no
tenia efecto en los casos en que, al producir sus efectos aquella, la madre no pudiese acu-

238 El cardcter provisional de los acogimientos, a efectos de la suspension de actividad, no aparece recogido de forma expre-
sa en el ambito de la funcion publica [de acuerdo con la nueva redaccion del art. 30.3 de la LMRFP (en la redaccion dada
por el apdo. trece de la disp. adic. decimonovena de la LOI].

239 pid. LopEZ ANIORTE, M.C.: «Analisis critico del régimen juridico de la suspension contractual por nacimiento de hijo».
Revista de Derecho Social. N.° 13.2001.
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dir al trabajo por encontrase en situacion de IT (limitacion criticada por la doctrina 24°) en
la nueva regulacion se prevé que el padre (o el otro progenitor) pueda seguir haciendo uso
del periodo de suspension por maternidad inicialmente cedido, aunque en el momento pre-
visto para la reincorporacion de la madre al trabajo esta se encuentre en situacion de IT.
Con esta nueva regulacion, se atiende de manera clara al interés del hijo, mas que consi-
deraciones de otra naturaleza basadas en soluciones de fiio tecnicismo juridico **'.

f) Teniendo en cuenta una de las premisas del permiso de maternidad —el cuidado del nacido,
adoptado o acogido—y frente a la limitacion anterior consistente en que el padre solo podia
generar derecho a la suspension del contrato de trabajo, en los casos en que la madre tuvie-
se previamente ese derecho, optando por «ceder» una parte del mismo, con la nueva redac-
cion del articulo 48.4, si la madre no tuviese derecho a suspender la actividad profesional
con derecho a prestaciones —conforme a las normas que configuren la correspondiente acti-
vidad- el otro progenitor tiene derecho a suspender el contrato por el periodo que hubiese
correspondido a la madre, derecho que, ademas, resulta compatible con la suspension por
paternidad.

g) Se produce una modificacion sustancial en los casos de parto prematuro y en aquellos en
que, por cualquier otra causa, el neonato deba permanecer hospitalizado a continuacion del
parto. Hasta ahora, en los casos sefialados, el periodo de suspension se computaba a instan-
cia de la madre o, en su defecto, del padre o del otro progenitor, a partir de la fecha del alta
hospitalaria, excluyéndose de dicho computo las primeras seis semanas posteriores al parto,
de suspension obligatoria del contrato de la madre. En el periodo intermedio, en que se
reanudaba el trabajo, la madre o el otro progenitor podian hacer uso de las modalidades de
reduccion de jornada previstas en el articulo 37.4 bis del ET, es decir, podian ausentarse una
hora diaria del trabajo, con mantenimiento de los derechos econdmicos o, alternativamente,
reducir la jornada hasta un maximo de dos horas al dia, con la disminucion proporcional de
las retribuciones 242

Tras la LOI, se amplian las posibilidades de suspension del contrato de trabajo al anadirse
otro supuesto, consistente en la ampliacion del periodo de suspension (en los casos en que
la hospitalizacion del nacido lo sea por un periodo superior a siete dias) en tantos dias como
el nacido se encuentre hospitalizado, con un maximo de trece semanas adicionales, si bien
se supedita esta ampliacion a los términos que reglamentariamente se establezcan.

240

241
242

50

La doctrina ya denunci6 (Vid. LOPEZ GANDIA, J. y BLasco LaHOZ, F.J.: «Las recientes reformas de la legislacion social
sobre la mujer y sobre la prestacion de desempleo». Revista de Treball. N.° 14. 1990. Pag. 33) la incoherencia de la regu-
lacion que impedia el disfrute paterno de la prestacion de maternidad, cuando por razones sanitarias la madre no podia
atender al cuidado del hijo. El mantenimiento de esta regulacion parece dar a entender que el cuidado del hijo se sigue
contemplando como una responsabilidad prioritaria y casi exclusivamente femenina, que le obliga a asumir situaciones
casi heroicas, no solo a costa de sus condiciones laborales, sino incluso de su propia salud. (Vid. BALLESTER PASTOR,
M.A.: «La Ley 39/1999, de conciliacion...», op. cit., pag. 25). Para esta autora late en la norma la desconfianza de que la
excusa de la maternidad sirva para que, bajo la forma de IT materna y prestacion de maternidad paterna, se duplique la
prestacion de Seguridad Social por un mismo hecho causante.

NURNEZ CORTES-CONTRERAS: «El permiso y la prestacion...» op. cit., pag. 161

Con la obligacion de efectuar un preaviso al empresario con 15 dias de antelacion la fecha en que se reincorporara a su
jornada ordinaria, de acuerdo con lo establecido en el articulo 37.6 del ET.
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En consecuencia, ante los casos de nacimientos prematuros y en los supuestos de nacidos
que deban permanecer hospitalizados después del parto, se producen las siguientes alterna-
tivas de actuacion para la madre o para el otro progenitor:

+ Las seis semanas inmediatamente después del parto son de obligado descanso para la
madre, por lo que ha de interrumpir la actividad laboral durante la misma.

» Una vez agotado el periodo de seis semanas postparto y siguiendo hospitalizado el menor,
respecto del periodo de suspension restante (si es que existiera >+%), caben varias posibi-
lidades:

— Reincorporarse la madre (o el otro progenitor) a la actividad, pudiendo ausentarse una
hora al dia (manteniendo la retribucion) o reduciendo la jornada de trabajo hasta dos
horas al dia, con la minoracion proporcional de los salarios. Una vez que el menor ha
salido de la institucion clinica, la madre —o el otro progenitor— puede suspender la
actividad por el tiempo que reste.

— Suspender la actividad laboral por el tiempo que reste de las 16 semanas, periodo de
suspension al que se afladiran —siempre que el menor esté hospitalizado mas de siete
dias a contar después del parto— tantos dias como el menor esté hospitalizado, con una
duracién maxima de trece semanas 2*. Si agotado este periodo, el menor continuara
hospitalizado, se abririan de nuevo las posibilidades de ausencia del trabajo o la reduc-
cion de la jornada, en los términos contemplados en el articulo 37.4 bis del ET.

h) Asimismo, se mantienen las reglas de distribucion de la suspension entre ambos progeni-

tores 24 (con la prevencion de que la suma de ambos no puede exceder de las 16 semanas
—o del periodo que corresponda—) asi como la posibilidad de que el periodo de suspension
(con la limitacion de las seis semanas postparto en caso de la madre) pueda ser disfrutado
en régimen de parcialidad, si bien se precisa el acuerdo previo entre los empresarios y los
trabajadores, en los términos reglamentariamente establecidos 4.

En la regulacion de la LCVF se produjo una ausencia importante respecto de la aplicacion
a las trabajadoras que se encuentren en situacion de suspension del contrato de trabajo en
razdén de la maternidad, de las ventajas retributivas o laborales que hubieran correspondido
de no haberse producido tal suceso, ausencia que era mas llamativa si se tiene en cuenta que

243

244

245

246

El periodo de suspension de la actividad laboral —asi como la prestacion economica de la Seguridad Social- puede ini-
ciarse en una fecha anterior al parto, pero siempre que, al menos, seis semanas lo sean tras el parto.

Es decir, que en estos casos el periodo de suspension tendria una duracion maxima de 29 semanas (salvo que existan
otras circunstancias personales que ampliarian este periodo —por ejemplo, la discapacidad del menor; tratarse de una par-
to multiple, etc.).

En caso de maternidad bioldgica y en el supuesto de que ambos progenitores trabajen, la madre —al inicio de la suspen-
sion y con la salvedad de las seis semanas postparto de disfrute en exclusiva para ella— puede optar porque el otro proge-
nitor disfrute de una parte determinada e ininterrumpida del periodo de suspension posterior al parto, bien de forma
simultanea o sucesiva con el de la madre. Asimismo, en los casos de adopcion o acogimiento, el periodo de suspension
que corresponda (en funcion del niimero de adoptados o acogidos y sus circunstancias personales) se distribuye a opcion
de los interesados, que pueden disfrutarlos de forma simultanea o sucesiva, pero siempre con periodo ininterrumpido.

Disposicion adicional primera del RDMAT.
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tal regulacion se encuentra recogida en la normativa comunitaria, y responde a una doctri-
na consolidada de la jurisprudencia comunitaria *” que prevé que el disfrute del permiso
de maternidad no pueda implicar un trato desfavorable para la trabajadora en sus condicio-
nes de trabajo, de modo que la trabajadora no puede ser privada de sus derechos de promo-
cion profesional 2%; el tiempo del permiso ha de ser computado como tiempo de servicios
prestados, siendo el trato contrario discriminatorio 2#%; o, por ultimo, que la trabajadora ha
de percibir, durante el tiempo de descanso de maternidad, los aumentos salariales que hubie-
sen tenido lugar entre el inicio del descanso y el final del mismo, en igualdad de condicio-
nes que otros trabajadores que estuviesen prestando servicios 2*°, previsiones que no fueron
incorporadas al ordenamiento interno.

Para acomodar la legislacion interna a tales principios, la nueva redaccion del articulo 48.4
del ET 2! prevé que el trabajador que tenga suspendido el contrato por maternidad se ha de
beneficiar de cualquier mejora de las condiciones de trabajo a las que hubiera podido tener
derecho durante la suspension 2°2 (regla que se extiende, de igual modo, a los casos de sus-
pension del contrato de trabajo en razon de la paternidad y en los de riesgo durante el emba-
razo y durante la lactancia) 3.

6.2. Las modificaciones respecto de la prestacion economica de la Seguridad Social por maternidad.

Las modificaciones incorporadas en el ambito laboral tienen su traslacion en la prestacion

econdmica de la Seguridad Social por maternidad, en cuyo ordenamiento especifico se han incluido
otras alteraciones con la finalidad de mejorar la proteccion y, especialmente, flexibilizar los requisi-

247
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STIJCE de 30 de abril de 1998, Caso Boyle.

Sobre un caso similar, vid. la STICE de 16 de febrero de 2006 (resolviendo la cuestion prejudicial planteada por el Juz-
gado de lo Social n.° 30 de Madrid) sobre igualdad de condiciones de acceso a la funcion publica por parte de una traba-
jadora que se encontraba en situacion de maternidad, reconociéndole los mismos derechos que a otros aspirantes
aprobados en el procedimiento de seleccion, y vedando por discriminatorio el aplazamiento de la toma de posesion has-
ta el término del permiso de maternidad.

Caso Gillespie.
STICE de 30 de marzo de 2004.

El apartado diez de la disposicion adicional undécima de la LOI incorpora un ultimo pérrafo en el apartado 4 del articulo
48 del ET.

En el ambito de la funcion publica, el articulo 30.3 de la LMRFP (en la redaccion incorporada por el apdo. trece de la
disp. adic. decimonovena de la LOI) mantiene un derecho similar al sefialar que en los casos de permiso por maternidad,
el tiempo transcurrido se computa como de servicio efectivo a todos los efectos, con garantia de la plenitud de derechos
economicos del funcionario y, en su caso, del padre, durante todo el periodo de duracion del permiso, asi como de los
periodos posteriores al disfrute de este, si, de acuerdo con la normativa aplicable, el derecho a percibir algiin concepto
retributivo se determina en funcion del periodo de disfrute del permiso.

En el mismo sentido, dentro de las medidas de igualdad de empleo para la Administracion General del Estado se prevé
—art. 58 de la LOI- que el tiempo de disfrute de los permisos para proteger la maternidad y la conciliacion de la vida
familiar y laboral se computan a los efectos de valoracion del trabajo desarrollado y de los correspondientes méritos para
la provision de puestos de trabajo.

Asuvez, en lo que se refiere a las personas pertenecientes al Cuerpo de la Guardia Civil, el articulo 60.6.° de la ley 42/1999,
de 25 de noviembre, de Régimen del Personal de la Guardia Civil (en la redaccion dada por el apdo. dos de la disp. adic.
vigesimacuarta de la LOI) prevé que a las mujeres se les ha de dar una especial proteccion en las situaciones de embarazo,
parto y postparto para cumplir las condiciones para el ascenso a todos los empleos del Cuerpo de la Guardia Civil.
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tos de acceso a la cobertura protectora, aunque tal vez la novedad mas importante sea el estableci-
miento de una prestacion de naturaleza asistencial, en favor de quienes, generalmente por no
acreditar el periodo de cotizacion, no pueden acceder a la prestacion contributiva.

6.2.1. Modificaciones en el «supuesto general» de la prestacion por maternidad.

Las modificaciones incorporadas, respecto de la prestacion contributiva de la Seguridad Social

por maternidad, son las siguientes:

a) Siguiendo la regulacion anterior, se mantiene la obligacion de cotizar a la Seguridad Social
en los casos de suspension del contrato de trabajo 2°*. A tal efecto, la disposicion adicional
decimoquinta de la LOI 255 mantiene la bonificacion del 100% de las cotizaciones empresa-
riales (incluidas las correspondientes a las contingencias profesionales) en los contratos de
interinidad, suscritos con desempleados, para la sustitucion de trabajadoras y trabajadores que
tengan suspendido su contrato de trabajo durante los periodos de descanso por maternidad,
bonificacion que se extiende a la contratacion de desempleados para sustituir a trabajadores
autonomos, socios trabajadores o socios de trabajo de las sociedades cooperativas, que hayan
suspendido su actividad durante los periodos de descanso por maternidad.

Asimismo, se mantienen las bonificaciones de las aportaciones empresariales, reguladas en la
disposicion adicional 2.* de la Ley 12/2001, de 9 de julio 2°°, correspondientes a los propios tra-
bajadores, extensibles a los socios trabajadores o socios de trabajo de las cooperativas, asi como
—y esta es la novedad-— a los trabajadores por cuenta propia, sustituidos durante los periodos de
descanso por maternidad. Estas aportaciones alcanzan también el 100% de tales aportaciones
(incluidas las correspondientes a accidentes de trabajo y enfermedades profesionales) 2°7.

b) Se amplian las situaciones de proteccion, que coinciden con las que originan la suspension
del contrato de trabajo, si bien los mismos no son unicamente predicables de los trabajado-
res por cuenta ajena, sino que la proteccion se extiende a los trabajadores por cuenta propia,
conforme a las previsiones de la disposicion adicional undécima bis de la LGSS 2%, con la
novedad de que también estos ultimos puedan percibir la correspondiente prestacion eco-
némica, en régimen de jornada parcial, si bien se difiere su disfrute a los requisitos y tér-
minos que se establezcan reglamentariamente 2>°.

2

93
S

256

257

259

Sin perjuicio de que no exista la obligacion de ingreso de las cotizaciones, en los casos de bonificaciones de cotizaciones

por maternidad, en los supuestos previstos en el Real Decreto-Ley 11/1998 y en la Ley 12/2001 (disposiciones legales
que son objeto de nueva redaccion por las disps. adics. decimoquinta y decimosexta de la LOI, a fin de extender deter-
minados beneficios a los casos de permiso por paternidad y riesgo durante la lactancia).

A través de la redaccion del articulo 1 del Real Decreto-Ley 11/998, de 4 de septiembre.

De medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad. Su dis-
posicion adicional segunda es objeto de nueva redaccion por la disposicion adicional decimosexta de la LOIL.

Esta bonificacion unicamente es de aplicacion mientras coincidan, en el tiempo, la suspension de contrato o de la activi-
dad y el contrato de interinidad del sustituto. En el caso de que el trabajador no agote el periodo de descanso, las bonifi-
caciones se extinguiran en el momento de la incorporacion al trabajo.

Disposicion que es objeto de nueva redaccion por el apartado veintiuno de la disposicion adicional decimoctava de la LOI.

Apartado dos de la disposicion adicional undécima bis de la LGSS (en la redaccion dada por el apdo. veintiuno de la disp.
adic. decimoctava de la LOI).
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¢) Una de las mejoras de la regulacion de la prestacion econdmica de la Seguridad Social por
maternidad consiste en la modificacion del periodo de cotizacion previo exigible, en los
términos siguientes:

» Se reduce el periodo de cotizacion que, frente a un periodo fijo de 180 dias dentro de los
5 afios anteriores al inicio de la suspension, pasa a tener una cuantia variable en funcion
de la edad de la madre o del otro progenitor 2, los adoptantes o las personas que acogen,

del modo siguiente ¢!
Edad del beneficiario Periodo de cotizacion (dias)
Menos de 21 afios 0
Entre 21 y 26 afios 90 262
Mas de 26 afios 180 263

* El periodo de cotizacion 2% exigible en cada caso, que ha de estar comprendido dentro
de los siete afios anteriores al inicio del descanso (o en toda la vida laboral de la persona
interesada, segun los casos), se computa a partir de la fecha del parto o de la decision
administrativa o judicial por la que se constituya el acogimiento o la adopcion.

» Respecto de la exigencia de la edad, el articulo 133 ter.2 de la LGSS efecttia dos preci-
siones adicionales: de una parte, para el supuesto de maternidad bioldgica y con aplica-
cion exclusiva para la madre, la edad a considerar es la que tenga la interesada en el
momento de inicio del descanso, si bien se tiene en cuenta la edad en el momento del
parto a efectos de verificar la acreditacion del periodo minimo de cotizacion que, en su
caso, corresponda 2%%; a su vez, en los casos de adopcion internacional, la edad sefialada
a considerar es la que tenga cumplida la persona interesada en el momento de inicio del
descanso, tomandose como referente el momento de la resolucion a efectos de verificar
la acreditacion del periodo minimo de cotizacioén que, en su caso, corresponda.

260

261

262
263
264
265
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En el texto aprobado por el Congreso, la variabilidad del periodo de cotizacion en funcion de la edad del beneficiario
unicamente se predicaba de la madre, lo cual podia no acomodarse en su plenitud al principio de un reparto mas equili-
brado de las responsabilidades familiares, que proclama el articulo 44 de la LOL.

A fin de acreditar los periodos de carencia, tanto en los casos de la regla general, como en las particulares exigidas en
caso de maternidad a la madre, en los supuestos de trabajadores contratados a tiempo parcial el nimero de horas traba-
jadas se divide por cinco, equivalente diario al computo del 1.826 horas anuales (de acuerdo con la disp. adic. séptima de
la LGSS en la redaccion dada por el apdo. diecinueve de la disp. adic. decimoctava de la LOT).

O 180 dias cotizados a lo largo de la vida laboral.

0O 360 dias cotizados a lo largo de la vida laboral.

A los efectos de la acreditacion de los periodos de cotizacion son computables los denominados «dias cuotay.

Dado que, conforme a la normativa vigente, la suspension del contrato de trabajo puede iniciarse 10 semanas antes de la
fecha probable del parto, podria darse el caso de que se hubiese dictado resolucion estimatoria de la prestacion solicitada,
teniendo en cuenta la edad de la madre en la fecha de inicio de la suspension y computando la cotizacion realizada y pro-
bable hasta el momento del parto pero que, por haberse adelantado el parto, en ese momento no se hubiese completado
realmente el periodo de cotizacion exigido.

Parece que, de darse una circunstancia como la sefialada, no procederia el reintegro de las prestaciones que se hubiesen
percibido y, ademas, por el periodo postparto siempre cabria la posibilidad de que la madre pudiese percibir la prestacion
asistencial que se comenta en el apartado 6.2.3.
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d) Se mantiene la regulacion respecto a la cuantia de la prestacion economica (art. 133 quater
de la LGSS) que sigue siendo del 100% de la base reguladora (equivalente a la base de coti-
zacion del mes anterior al pase a la situacion de maternidad) 2%, asi como los supuestos de
pérdida o suspension del derecho al subsidio por maternidad %7

e) En el supuesto de trabajadores por cuenta propia (asi como de trabajadores por cuenta aje-
na que sean responsables del ingreso de las cotizaciones %) es requisito imprescindible
para el reconocimiento y el abono de la prestacion que los mismos se hallen al corriente en
el pago de las cuotas de la Seguridad Social 2%, si bien, ante la existencia de deuda, la Enti-
dad Gestora ha de invitar al interesado para que se ponga al corriente de las mismas 27°.

6.2.2. La ligazdn entre las prestaciones de maternidad y el desempleo.

Otra de las medidas que, en el ambito de la maternidad, recoge la LOI se dirige a la correccion
de las consecuencias negativas que pueden tener las situaciones de maternidad producidas durante
el desempleo contributivo o aquellas originadas previamente a la extincion del contrato de trabajo y
el pase a la situacion legal de desempleo.

La regulacion anterior de la situacion de maternidad producida durante el percibo de la pres-
tacion contributiva por desempleo tenia un contenido restrictivo, ya que reducia el periodo de pres-
tacion de desempleo, que se consumia con el periodo de maternidad; a su vez, si durante el disfrute
del descanso por maternidad se extinguia el contrato de trabajo, la interesada se mantenia en la pres-
tacion de maternidad, si bien desaparece la obligacion de cotizar, desde el momento de la extincioén
del contrato de trabajo, originandose una laguna de cotizacion que podia tener efectos negativos en
el reconocimiento y calculo de futuras prestaciones de la Seguridad Social de los interesados.

Para corregir estas situaciones —que no eran las mas adecuadas en el marco de la garantia del
bien social de la maternidad—la LOI >’! modifica el contenido de los articulos 124 y 222 de la LGSS,
de modo que la concatenacion entre las prestaciones de maternidad 2”? y de desempleo pasa a desa-

rrollarse del modo siguiente:

266 No obstante, en los casos de trabajadores contratados a tiempo parcial, la base reguladora diaria es el resultado de dividir
la suma de las bases de cotizacion acreditadas el afio anterior al inicio del descanso entre 365 (de acuerdo con la disposi-
cion adicional séptima de la LGSS en la redaccion dada por el apdo. diecinueve de la disp. adic. decimoctava de la LOI).

267 Enbase a las previsiones del articulo 133 quinquies de la LGSS el derecho al subsidio por maternidad puede ser denega-
do, anulado o suspendido, cuando el beneficiario haya actuado fraudulentamente para obtener o conservar dicha presta-
cion, asi como cuando trabaja por cuenta propia o ajena durante los correspondientes periodos de descanso.

268 por ejemplo, representantes de comercio y, al menos en lo que se refiere a las aportaciones correspondientes al trabajador,
artistas o profesionales taurinos.

269 Apartado 3 de la disposicion adicional undécima bis de la LGSS (en la redaccion dada por el apdo. veintiuno de la disp.
adic. decimoctava de la LGSS).

270 De acuerdo con las previsiones de la disposicion adicional trigésima novena de la LGSS. Vid. nota 199.

27 Apartado quince de la disposicion adicional decimoctava.

272 Regulacion que se extiende a la nueva prestacion por paternidad que se analiza en el apartado 7 siguiente.
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a) Se mantiene la regulacion actual, en los supuestos en que el trabajador se encuentre en
situacion de maternidad y durante la misma se extinga el contrato de trabajo. En tal caso,
la interesada sigue percibiendo la prestacion de maternidad hasta que se extinga la misma,
pasando entonces a la situacion legal de desempleo (siempre que la extincion de la relacion
laboral se haya producido por las causas previstas en el art. 208 de la LGSS), y a percibir
—si retne los requisitos necesarios— la prestacion por desempleo.

b) Como se ha indicado previamente, en los casos de extincion del contrato de trabajo, encon-
trandose la interesada en la suspension de maternidad, aunque se mantiene la misma hasta
su extincion, desaparece la obligacion de cotizar, con las consecuencias en los futuros dere-
chos a prestaciones 27*. Para evitar este efecto, se introduce un apartado 6 en el articulo 124
de la LGSS 74, previendo que el periodo de descanso por maternidad, que subsista tras la
extincion del contrato de trabajo, se considera efectivamente cotizado a efectos de las pen-
siones y de las prestaciones econdmicas por maternidad y por paternidad °. Se trata de una
medida de similar calado a las introducidas en 1990 y 2003 en el ambito de las prestaciones
familiares respecto de los periodos de excedencia por cuidado de hijos o familiares y, mas
recientemente, en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion
integral contra la violencia de género, respecto de los periodos de suspension del contrato
de trabajo a causa de la violencia de género.

¢) Cuando el trabajador esta percibiendo la prestacion por desempleo y pasa a la situacion por
maternidad, se le suspende el percibo de la prestacion por desempleo (y la cotizacion a la
Seguridad Social) pasando a percibir la prestacién por maternidad, gestionada directamen-
te por la correspondiente Entidad Gestora 7. En tal caso —y esta es la novedad- se inte-
rrumpe el computo del periodo de desempleo contributivo; una vez extinguida la prestacion
por maternidad, se reanuda el percibo de la prestacion por desempleo por la duracion que
restaba en el momento de la interrupcion por maternidad, sin deduccién alguna como con-
secuencia del periodo de disfrute del subsidio por maternidad, que se convierte asi en un
paréntesis que no afecta negativamente al derecho al desempleo 277

273

274
275
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Esa circunstancia no ocurre en el caso de IT previa al desempleo, pues entre la extincion del contrato y el alta médica esta
prevista la cotizacion por parte del Servicio Piblico de Empleo Estatal, lo que evita que existan lagunas, aunque esta
«ventaja» se compensa con una reduccion de la cuantia del subsidio y de la duracion del posterior periodo de desempleo
contributivo, lo que no se produce cuando se trata de maternidad.

Ademas, si un trabajador que pasa a desempleo después de ser alta médica, consigue un empleo antes de agotar el perio-
do que le reste de nivel contributivo, desaparece la laguna de cotizacion para futuras prestaciones, circunstancia que no
acece en el supuesto de maternidad, donde, inevitablemente, se crea dicha laguna, de manera que el disfrute de un dere-
cho en aparentes mejores condiciones puede convertirse en un perjuicio para el dia de mafiana.

De acuerdo con el apartado cuatro de la disposicion adicional decimoctava de la LOI.
En base a las previsiones del apartado 3 de la disposicion transitoria séptima de la LOI, el computo de las cotizaciones a que

se refiere el articulo 124.6 de la LGSS, tnicamente es de aplicacion a las prestaciones de Seguridad Social que se causen a
partir del dia 24 de marzo de 2007 (dia de la entrada en vigor de la LOI, conforme a la disp. final octava de aquella).

Con mantenimiento de la cotizacion, a cargo de la gestora en los términos reflejados en el articulo 124.6 de la LGSS.
La nueva regulacion hace desaparecer la encomienda de gestion para el pago de la prestacion por el SPEE —existente
hasta hora— puesto que —conforme al nuevo redactado del art. 222.3 de la LGSS- la persona desempleada pasa a la situa-
cion de maternidad o de paternidad, suspendiéndose la prestacion por desempleo y pasando a percibir la correspondiente
prestacion de la Seguridad Social por la Entidad Gestora correspondiente.

Vid. articulo 222 de la LGSS, en la redaccion dada por los apartados 16 y 17 de la disposicion adicional decimoctava de
la LOL
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6.2.3. La prestacion asistencial por maternidad.

La LOI establece una nueva prestacion por maternidad, en favor de las trabajadoras que no
acceden a la prestacion contributiva o general. No se trata del establecimiento de una prestacion uni-
versal que venga a proteger la maternidad, de modo que cualquier mujer que hubiese dado a luz, con
independencia de su pertenencia a un régimen de Seguridad Social, tuviese derecho a la misma. Al
contrario, se trata de una prestacion ligada a la existencia de una actividad previa, por cuanto —art.
133 sexies de la LGSS— son beneficiarias de la misma las trabajadoras por cuenta ajena que, en caso
de parto, retinan todos los requisitos establecidos para acceder a la prestacion por maternidad, salvo
el periodo de carencia, si bien la proteccion no se limita a las trabajadoras por cuenta ajena, sino que
se extiende también a la totalidad de las trabajadoras por cuenta propia >’® (conforme a las previsio-
nes contenidas en la dis. adic. undécima bis de la LGSS) 27°.

La cuantia de la prestacion es igual al 100% del IPREM vigente en cada momento 2%, salvo
que la base reguladora calculada conforme al articulo 133 quater o a la disposicién adicional séptima
de la LGSS (es decir, la cuantia de la prestacion contributiva que pudiera haber correspondido de
haber accedido a la misma) fuese de cuantia inferior, en cuyo caso la cuantia es esta ltima 28!, y tie-
ne una duracion de 42 dias naturales a contar desde el parto (es decir, un periodo coincidente con el
de descanso obligatorio por maternidad) 2%2.

278 S bien su reconocimiento y abono queda supeditado a que las interesadas se encuentren al corriente de sus obligaciones
para con la Seguridad Social, en los términos sefialados en la nota n.® 199.

279 Sila prestacion asistencial se hubiese limitado a las trabajadoras por cuenta ajena podria entenderse que la misma res-

pondia a una especie de resarcimiento al dafio realizado a una trabajadora a quien el ordenamiento juridico impide la
realizacion de una actividad. Efectivamente, de acuerdo con las limitaciones impuestas por el ET una trabajadora que ha
dado a luz se ve obligada a suspender, de forma obligatoria, su actividad durante un periodo de seis semanas, con lo que
pierde, a su vez y durante ese periodo, el salario. Como regla general, ese salario se ve sustituido por la prestacion eco-
nomica de la Seguridad Social, a la que puede no accederse por faltar el requisito de cotizacion previa. Con ello, se da la
paradoja de que el ordenamiento juridico —aunque con animo de proteccion de la trabajadora— obliga a suspender el tra-
bajo, privandole del salario, sin ofrecerle una renta compensatoria. En tales casos, la prestacion asistencial tendria un
sentido indemnizatorio, que no puede extenderse a las trabajadoras por cuenta propia, ya que sobre estas no pesa la obli-
gacion de descanso (por mas que sea necesario para el restablecimiento de la salud de la madre).

Toda vez que la proteccion asistencia por maternidad se amplia a todas las trabajadoras, ha de entenderse que en la mis-
ma priman las finalidades de proteccion y de potenciacion de las medidas de conciliacion de las obligaciones familiares
y laborales, sobre las de caracter indemnizatorio.

280 para el afio 2007, la cuantia de la prestacion sera equivalente a 499,20 euros/mes.

En el proyecto de Ley remitido por el Gobierno a las Cortes Generales, la cuantia de la prestacion era equivalente al 80%
del IPREM, es decir, la cuantia prevista para los subsidios asistenciales y no contributivos por desempleo, con lo que se
reforzaba la naturaleza asistencial de la prestacion. La cuantia reflejada finalmente en la Ley es el resultado de una enmien-
da presentada (por el Grupo socialista) en la tramitacion del proyecto en el Congreso. Un andlisis de las enmiendas pre-
sentadas en el Congreso, vid. Boletin Oficial del Congreso de 22 de noviembre de 2006.

281 Hay que tener en cuenta que la prestacion por maternidad viene a compensar la renta temporalmente perdida como con-

secuencia de la suspension del contrato de trabajo, compensacion que no puede llegar a tal extremo que sea mayor que
el salario que se venia percibiendo antes del parto.

282 Respecto de la aplicacion de la prestacion asistencial y el juego de la misma, en relacion con el disfrute por parte del otro

progenitor de la suspension de la actividad y de la correspondiente prestacion de la Seguridad Social, pueden darse dos
supuestos:

* Que la madre esté realizando una actividad, por la que esté encuadrada en un régimen de Seguridad Social, que con-
temple la prestacion por maternidad, a la que, en principio, la madre no puede acceder ya que no retne el requisito del
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Con independencia de la duracién de la prestacion asistencial, la interesada tiene derecho a
suspender su actividad durante 16 semanas 2%, sin perjuicio de su derecho de reincorporarse a la
actividad, una vez agotado el periodo de descanso obligatorio; en ese periodo en que esté suspendi-
do el contrato, permanece la obligacion de cotizar en los términos sefialados 2.

Asimismo, el articulo 133 septies de la LGSS indica que la prestacion tendra la consideracion
de prestacion no contributiva a los efectos del articulo 86 de la LGSS, es decir, que los gastos oca-
sionados por esta prestacion seran cubiertos por las aportaciones del Estado al Presupuesto de la
Seguridad Social 2%,

Por ultimo, son de aplicacion a la prestacion no contributiva o asistencial las causas de denega-
cidn, suspension o anulacion previstas en el caso de la prestacion contributiva por maternidad 2%,

Dentro de las medidas asistenciales de proteccion de la maternidad, habria que situar el conte-
nido de la nueva disposicion adicional cuadragésima cuarta de la LGSS 2% que estd en linea con las
establecidas desde décadas en otros paises europeos 2 consistente en considerar como periodo coti-
zado —a efectos de las futuras prestaciones de la Seguridad Social por jubilacion e incapacidad perma-
nente—un periodo de 112 dias completos de cotizacion por cada parto de un solo hijo y de 14 dias mas

periodo de cotizacion exigible. En este supuesto, la madre percibiria el subsidio asistencial de maternidad, pudiendo
ceder el derecho a la suspension del contrato a favor del otro progenitor y por el tiempo que restase. El otro progenitor
percibiria la prestacion (de reunir los requisitos exigidos) que seria calculada en funcion de la base de cotizacion.

* Que la madre ejerza una actividad, pero encuadrada en un mecanismo de proteccion social que no contemplase el
derecho a prestaciones de maternidad. En este supuesto, el otro progenitor podria suspender el contrato de trabajo o la
actividad, por el periodo de 16 semanas (o el que corresponda en funcion de las circunstancias del nacido o del niime-
ro de nacidos) percibiendo durante dicho periodo la prestacion econdmica en funcion de la base de cotizacion.

283 0el periodo que corresponda en funcion de las circunstancias del nacido o del nimero de los mismos.

284 Si bien en lo que se refiere a la denominada «cuota obrera» la Entidad Gestora descuenta de la trabajadora en funcion de

la base minima de cotizacion aplicable.

Aun valorando el establecimiento de la prestacion asistencial como un paso mas a favor de la proteccion de la materni-
dad, sin embargo parte de la doctrina entiende que la misma es de escaso calado en cuanto se limita a las seis semanas
postparto, con lo que se atiende a uno de los fines de la proteccion (la salud de la madre) abandonando otro de tanta inci-
dencia (el cuidado del menor) que queda ademas desatendido al no caber la opcion de ceder al otro progenitor parte del
periodo, de modo que aun atendiendo las situaciones de necesidad mas acuciantes, sin embargo la proteccion parece
basarse mas en razones puramente biologicas de la maternidad/paternidad, redireccionando lo que parecia un proceso
irreversible de parentalidad objetiva y despojada de condicionamiento de género. Vid. NUNEZ CORTES-CONTRERAS: «El
permiso y la prestacion...». op. cit., pag. 170.

286 Eg decir, cuando el beneficiario haya actuado fraudulentamente para obtener o conservar dicha prestacion, asi como cuan-

do trabaje por cuenta propia o ajena durante los correspondientes periodos de descanso.

287 En la redaccion dada por el apartado veintitrés de la disposicion adicional decimoctava de la LOL.

288 El caso més significativo es el francés, en cuyo sistema se reconocen periodos de cotizacion a las mujeres en razon del

nacimiento de hijos. Vid. MISSOC: «Sistema de informacion mutua de los sistemas de Seguridad Social de los paises de
la UE y del EEE. Situacion a 1 de enero de 2006». La publicacion se encuentra disponible en la pagina web de la Union
Europea (europa.eu.int).

De igual modo, en la reforma del sistema de pensiones, recientemente aprobada en Alemania, la maternidad se tiene en
cuenta a la hora de acceder a la pension de jubilacion. Si, por ejemplo, para acceder a la pension a los 65 afos, sin reduc-
cion de su cuantia, se va a exigir la acreditacion de un periodo de cotizacion de 45 afios, este periodo se reduce en 10 por
cada hijo nacido; de este modo, en el caso de una trabajadora que hubiese tenido 2 hijos, podra jubilarse a los 65 afios,
acreditando 25 de cotizacion.
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por cada hijo a partir del segundo, estos incluido, si el parto fuera multiple, salvo que, en razén de la
actividad desarrollada por la madre en el momento del parto, se hubiera cotizado durante la totalidad

de las dieciséis semanas o, si el parto fuese multiple, durante el tiempo que corresponda %

7. La proteccion en los supuestos de paternidad.

En el objetivo de lograr una mayor participacion de los padres en el cuidado de los menores,
propiciando que la conciliacion de las responsabilidades familiares y laborales se alcanzase desde
una perspectiva de igualdad de género, la Resolucion europea del Consejo y de los Ministros de Tra-
bajo y Asuntos Sociales, de 29 de junio de 2000, relativa a la participacion equilibrada de hombres
y mujeres en la actividad profesional y en la vida familiar, alienta a los Estados miembros a evaluar
la posibilidad de que los respectivos ordenamientos juridicos reconozcan a los hombres trabajadores
un derecho individual e intransferible al permiso de paternidad, manteniendo al tiempo sus restantes
derechos laborales y sociales, correspondiendo a los propios Estados determinar las formas en orden
a la concesion de ese derecho.

De igual modo, el articulo 16 de la Directiva 2006/54 establece que corresponde a los Esta-
dos ?° reconocer derechos especificos al permiso de paternidad y/o de adopcidn, si bien, cuando
se reconozcan tales derechos, han de tomar las medidas necesarias para proteger a los trabajadores
—sean hombres o mujeres— del despido motivado por el ejercicio de los mismos y garantizar que,
al término del permiso, tengan derecho a reintegrarse a su puesto de trabajo o a uno equivalente,
en condiciones que no resulten menos favorables, y a beneficiarse de cualquier mejora en las con-
diciones de trabajo a las que hubiesen podido tener derecho durante su ausencia.

Para acomodar la legislacion espafiola a las orientaciones comunitarias, y con la finalidad
de que la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral se lleve a cabo en términos de corres-
ponsabilidad, la LOI establece una nueva causa de suspension del contrato de trabajo 2°! —en razon
de la paternidad—y, derivado de ello, incorpora en el marco de la accion protectora de la Seguri-

289 Conforme a lo previsto en el apartado 3 de la disposicion transitoria séptima de la LOI, el computo de cotizaciones por
nacimiento, contemplado en la disposicion adicional cuadragésima tercera de la LGSS es de aplicacion tinicamente a las
prestaciones que se causen a partir del dia 24 de marzo de 2007 (dia de la entrada en vigor de la LOI, conforme a la disp.
final octava de aquella).

290y, en consecuencia, esas facultades y competencias no resultan afectadas por la Directiva 2006/54.

291 Mediante la modificacién del articulo 45 d) del ET (a través del apdo. siete de la disp. adic. undécima de la LOI) y la

incorporacion del articulo 48 bis del ET (mediante el apdo. once de dicha disposicion adicional).

De igual modo y en el ambito judicial, el apartado 6 del articulo 373 de la LOPJ (en la redaccion dada por el apdo. trece
de la disp. adic. 3.* de la LOI) prevé un permiso de paternidad de 15 dias, contados a partir del nacimiento o de la reso-
lucion, administrativa o judicial correspondiente, en los supuestos de nacimiento o adopcion de un hijo, o acogimiento
de un menor (cualquiera que sea la edad).

En la misma finalidad, el apartado 7 del mencionado articulo 373 (también incorporado por la disp. adic. 3.* de la LOI,
apdo. catorce) establece que los Jueces y Magistrados tienen derecho a permisos y licencias para la conciliacion de la
vida personal, familiar y laboral, y por razon de violencia de género, a cuya finalidad el Consejo General del Poder Judi-
cial, mediante reglamento, habra de adaptar a las particularidades de la carrera judicial la normativa en la Administracion
General del Estado, vigente en la materia.
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dad Social una nueva prestacion econdémica, que tiene como finalidad establecer una renta que
sustituya el salario dejado de percibir durante la suspension de la actividad laboral 2%

7.1. La suspension del contrato de trabajo por paternidad.

Conforme al nuevo articulo 48.bis del ET, la suspension del contrato de trabajo en razén de la

paternidad se desenvuelve en los siguientes términos:

a) Los supuestos que dan lugar al derecho a la suspension del contrato de trabajo son los mismos
que los previstos para la maternidad, es decir, el nacimiento, la adopcion o el acogimiento
familiar, tanto sea permanente, preadoptivo o simple, aunque tengan la consideracion de pro-
visionales >3, con el limite para los acogimientos simples que tengan una duracién no inferior
a un afio. La adopcidn o el acogimiento debe corresponder a un menor de seis afios 2** 0 a un
menor —mayor de esa edad— en los casos de personas con discapacidad o que por sus circuns-
tancias personales o por provenir del extranjero, los tengan especiales dificultades de insercion
social y familiar, debidamente acreditadas por los servicios sociales competentes.

b) Tiene derecho, en el supuesto de parto y de forma exclusiva el otro progenitor. En los casos
de adopcion o acogimiento, el derecho corresponde solo a uno de los progenitores, a elec-
cion de los interesados, si bien, cuando el descanso por maternidad —en razén de la adopcion
o0 acogimiento— haya sido disfrutado en su totalidad por uno de los progenitores, el derecho
a la suspension por paternidad solo podra ser ejercido por el otro.

c¢) La suspension del contrato de trabajo (que es independiente del permiso previsto en el
art. 37.3 del ET) tiene una duracion de 13 dias 2%°, duracion que, en los casos de parto,

292
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La nueva situacion de suspension del contrato de trabajo por paternidad —y la correspondiente prestacion econdomica de
la Seguridad Social que sustituye el salario suspendido— pretende favorecer la conciliacion de la vida familiar y laboral
en términos de igualdad, intentando remediar la situacion actual en la que la participacion de las mujeres en esas respon-
sabilidades es mayoritaria.

Conforme a lo previsto en el apartado 1.° de la disposicion transitoria séptima de la LOI, las modificaciones incorporadas
por la misma en la suspension del contrato en razon de la paternidad (tanto en lo que se refiere a los ambitos laborales,
como en lo que respecta a la prestacion de la Seguridad Social) son de aplicacion inicamente a las suspensiones de con-
trato de trabajo que se produzcan, por la causa indicada, a partir del dia 24 de marzo de 2007 (dia de la entrada en vigor
de la LOI, conforme a la disp. final octava de aquella).

Sobre el tema, vid. FERNANDEZ CORDON, J.A. y ToBiO SOLER, C.: «Conciliar las responsabilidades familiares y laborales:
politicas y précticas sociales». Fundacion Alternativas. Doc. de trabajo 79/2005.

El caracter provisional de los acogimientos, a efectos de la suspension de actividad , no aparece recogida de forma expre-
sa en el ambito de la funcion publica (de acuerdo con la nueva redaccion del art. 30.3 de la LMRFP, en la redaccion dada
por el apdo. trece de la disp. adic. decimonovena de la LOI).

O de mas edad, siempre que sean menor de edad, en el ambito de la funcion publica (art. 30.3. de la LMRFP, en la redac-
cion dada por el apdo. trece de la disp. adic. decimonovena de la LOI).

Con lo que sumado el permiso por nacimiento de hijo y la suspension de actividad por paternidad, da un total de 15 dias.
La disposicion transitoria novena de la LOI prevé que el Gobierno, de forma paulatina y gradual, ha de ampliar la dura-
cion de la suspension del contrato de trabajo (y de la correspondiente prestacion econdmica de la Seguridad Social) has-
ta alcanzar el objetivo de cuatro semanas, a los seis afios desde la entrada en vigor de la LOI. Se produce de esta forma
una deslegalizacion en la regulacion de la duracion de la suspension del contrato de trabajo o de la actividad (en el &mbi-
to de la funcion publica) en tanto dicho periodo no alcance las semanas.
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adopcion o acogimientos multiples, se amplia en dos dias adicionales por cada nacido,
adoptado o acogido a partir del segundo.

d) La suspension del contrato por paternidad puede llevarse a cabo en el periodo comprendido

desde la finalizacion del permiso por nacimiento de hijo, previsto legal [art. 37.3 b) del ET]
o convencionalmente, o desde la resolucion judicial por la que se constituye la adopcion o
a partir de la decision administrativa o judicial de acogimiento, hasta que finalice la sus-
pension del contrato regulada por maternidad, o inmediatamente después de la finalizacion
de dicha suspension.

La suspension del contrato puede llevarse a cabo en régimen de jornada completa o en
régimen de jornada parcial de un minimo del 50% 2%, si bien —y al igual que sucede en los
supuestos de la suspension de contrato en razon de la maternidad— se precisa previo acuer-
do entre el empresario y el trabajador, y conforme se determine reglamentariamente. Ade-
mas, el trabajador debe comunicar al empresario, con la debida antelacion, el ejercicio de
este derecho en los términos establecidos, en su caso, en los convenios colectivos.

e) Son aplicables a los casos de la suspension del contrato de trabajo por paternidad, la regu-

lacién ya indicada (en lo que se refiere a la maternidad) en el sentido de que el trabajador
en tal situacion se ha de beneficiar de cualquier mejora de las condiciones de trabajo a las
que hubieran tenido derecho, de no estar en la situacion protegida.

7.2. La incidencia en la Seguridad Social de la suspension del contrato de trabajo por paternidad.

La suspension del contrato de trabajo por paternidad [en los términos contenidos en los arts.

45.1 d) y 48 bis del ET] producen en la Seguridad Social las consecuencias que se analizan en los
siguientes apartados:

a) En el marco de la accion protectora del sistema de la Seguridad Social se amplia el catalo-

go de las prestaciones econdmicas incorporando la correspondiente a la paternidad [art. 38
1 ¢) de la LGSS] %,

b) Se mantiene la obligacion de cotizar durante el periodo de suspension del contrato de tra-

bajo, en los términos previstos en el articulo 106.4 de la LGSS !, asi como que las cuotas
satisfechas durante la prestacion de paternidad surten efectos para el computo de los perio-
dos de cotizacion exigible a efectos de las correspondientes prestaciones 2%°.

296

297
298
299

Notese que mientras que en la suspension del contrato por paternidad se limita la posibilidad de disfrute en régimen de
jornada parcial a que exista un minimo del 50%, sin embargo esa limitacién no existe en la suspension del contrato por
maternidad.

En la redaccion dada por el apartado uno de la disposicion adicional decimoctava de la LOI.

En la redaccion dada por el apartado dos de la disposicion adicional decimoctava de la LOL.

De acuerdo con el articulo 124.3 de la LGSS (en la redaccion dada por el apdo. tres de la disp. adic. decimoctava LGSS)

sobre los periodos de cotizacion exigibles a efectos de las prestaciones, vid. MALDONADO MOLINA, J.A.: «Los periodos
minimos de cotizaciony. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF. N.° 237. Diciembre. 2002.
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De igual modo, son aplicables a la cotizacion las bonificaciones de las aportaciones empre-
sariales, tanto para las personas que pasen a la situacion de suspension, como de las perso-
nas que les sustituyan, a través de un contrato de interinidad, en los mismos términos que
los previstos para la suspension del contrato por maternidad.

¢) En lo que se refiere a la regulacion de la nueva prestacion por paternidad, la LOI 3 incor-
pora un nuevo Capitulo IV ter *°! con el siguiente contenido:

» Respecto de las situaciones protegidas, se consideran como tales el nacimiento de hijo,
la adopcidn y el acogimiento, en los términos ya sefialados.

» Son beneficiarios de la prestacion los trabajadores por cuenta ajena —que disfruten de la
suspension del contrato de trabajo— asi como los trabajadores por cuenta propia 2 —por
los periodos de descanso de la actividad coincidentes con los periodos de suspension de
contrato de trabajo de los trabajadores por cuenta ajena— siempre que se encuentren en
alta en el correspondiente Régimen de la Seguridad Social y reunan un periodo minimo
de cotizacion de 180 dias, dentro de los siete aflos inmediatamente anteriores a la fecha
de inicio de dicha suspension, o, alternativamente, 360 a lo largo de su vida laboral con
anterioridad a la mencionada fecha, y acrediten las demas condiciones que reglamenta-
riamente se determinen 3%,

 La prestacion economica por paternidad 3% consiste en un subsidio, determinado de
acuerdo a las reglas previstas para la prestacion de maternidad (es decir, un importe equi-
valente al 100% de la base reguladora, que a su vez es equivalente a la base de cotizacion
del mes anterior) 3%,

» El subsidio puede ser denegado, anulado o suspendido por las mismas causas estableci-
das para la prestacion por maternidad 3.

8. La proteccion de la situacién de riesgo durante la lactancia.

Como se ha indicado previamente, la LCVF, a través de la modificacion de la LPRL, reguld

el establecimiento de mecanismos tendentes a proteger a la mujer en situacion de embarazo, cuan-
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Apartado siete de la disposicion adicional decimoctava.
Que comprende los articulos 133 octies, 133 nonies y 133 decies.

En los términos previstos en la disposicion adicional undécima bis de la LGSS. Al igual que sucede con la prestacion de mater-
nidad, el reconocimiento y abono de la prestacion queda supeditada a que el trabajador esté al corriente en el cumplimiento de
sus obligaciones para con la Seguridad Social (disps. adics. undécima bis y trigésima novena de la LGSS). Vid. nota 199.

Requisitos que son coincidentes con los exigidos en la prestacion por maternidad. Sobre las mismas, vid. RDMAT.

Que es gestionada en exclusiva por la Entidad Gestora correspondiente (INSS o ISM) de acuerdo con lo establecido en
la disposicion adicional undécima ter de la LGSS (en la redaccion dada por el apdo. veintidos de la disp. adic. decimoc-
tava de la LOI).

Con las particularidades recogidas en la disposicion adicional séptima de la LGSS, en lo que se refiere a los trabajadores
a tiempo parcial. Vid. nota n.° 266.

Conforme al articulo 133 quinquies, cuando el beneficiario haya actuado fraudulentamente para obtener o conservar dicha
prestacion, asi como cuando trabaja por cuenta propia o ajena durante los correspondientes periodos de descanso.
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do su puesto de trabajo presentaba riesgos para su salud o el feto, en los términos expuestos previa-
mente, en linea con las previsiones reflejadas entonces en la Directiva europea 92/85; sin embargo,
esa acomodacion no fue completa, por cuanto que dicha Directiva extendia la proteccion también
a la situacion de riesgo durante la lactancia, es decir, al supuesto en el que una trabajadora desem-
pefiase un puesto de trabajo que resultara perjudicial para su salud y/o la del menor lactante y no
existiese posibilidad, objetiva o técnica, de trasladar a la interesada a un puesto compatible; en este
caso, la normativa comunitaria prevé el derecho de la trabajadora a cesar en su puesto de trabajo y
a percibir, bien de la propia empresa, bien del sistema de proteccion social, la correspondiente pres-
tacion.

Sin embargo, la regulacion del afio 1999 solo posibilitd que la trabajadora en situacion de lac-
tancia, que prestase servicios en un puesto de trabajo perjudicial para su salud y/o del menor lactan-
te, fuese trasladada a otro puesto de trabajo compatible, pero no contempld la eventualidad de que,
en el ambito de la empresa, ni técnica ni objetivamente pudiese procederse a dicho cambio. En estos
casos, la trabajadora tendria que abandonar su puesto de trabajo, con las consecuencias inherentes a
ello, al no estar prevista la suspension de la relacion laboral, o cesar en la lactancia natural del menor,
soluciones claramente insatisfactorias e incompatibles con la defensa y garantia de los importantes
bienes juridicos en juego 3.

A fin de corregir la situacion planteada con la LCVF, la LOI completa la proteccion de las
situaciones de embarazo, maternidad y lactancia (si bien para obviar cualquier duda interpretativa se
refiere de forma expresa a la lactancia natural 3°%) mediante la acomodacion plena del ordenamiento
espafiol a las exigencias de la Directiva comunitaria antes citada, con una regulacion muy semejante
a la aplicada en los supuestos de riesgo durante el embarazo, es decir, posibilitando la suspension del
contrato de trabajo de la trabajadora que se encuentra en situacion de lactancia y, simultaneamente,
estableciendo una respuesta protectora —a través del sistema de la Seguridad Social— que sustituya el
salario perdido temporalmente como consecuencia de la suspension.

8.1. La proteccion del riesgo durante la lactancia en el ambito laboral.

En el ambito laboral, la LOI 3% amplia las previsiones de prevencion de los riesgos laborales
de la mujer trabajadora en situacion de lactancia, previendo —frente a la regulacion anterior— la sus-

307 Situacion objeto de fuertes criticas por la doctrina. Vid., entre otras, las obras de GARRIGUES GIMENEZ, A.: La maternidad
v su consideracion juridico-laboral y de seguridad social. CES. Madrid. 2004; HERRAIZ MARTIN: «La prevencion de
riesgos laborales y la trabajadora embarazada». Tribuna Social. N.° 180. 2000; SANCHEZ TRIGUEROS, C.: El riesgo duran-
te el embarazo. Régimen laboral y de Seguridad Social. Aranzadi. Pamplona. 2002.

308 Existe una discusién en la doctrina respecto al alcance de la proteccion durante la situacion de lactancia, ya que mien-

tras buena parte de ella entiende que Uinicamente ha de dar cobertura a la lactancia natural (vid. PEREZ DEL Rio, T.:
Mujer y salud laboral. La Ley. Madrid. 2000) existe otra corriente propicia a entender comprendida de igual modo la
lactancia artificial [NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P. «(Des)Igualdad ...», op. cit. pags. 16y ss., en las que se contiene
todo un ciimulo de razonamientos en defensa de la tesis de ser objeto de proteccion la situacion de riesgo durante la
lactancial].

309 A través del apartado diez de la disposicion adicional undécima (que incorpora el apdo. 5 en el art. 48 del ET) y del apar-

tado dos de la disposicion adicional duodécima (mediante la que se modifica el apdo. 4 del art. 26 de la LPRL).
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pension del contrato de trabajo de aquella, en los casos en que la misma no pueda ser trasladada a un
puesto de trabajo compatible con su estado de salud o el del menor lactante, todo ello de la siguien-
te forma:

a) El establecimiento del derecho de la trabajadora a suspender el contrato de trabajo, cuan-
do no pueda ser trasladada a puesto compatible con su estado o con el del menor lactante.
En sintesis, cuando el puesto de trabajo desempefiado por la trabajadora pueda presentar
riesgo para la madre o el menor, las obligaciones de la empresa/derechos de la trabajado-
ra se desenvuelven de la siguiente manera:

+ Laprimera obligacion que recae en la empresa es la de adaptar las condiciones del pues-
to del trabajo o del tiempo de la misma, a fin de posibilitar que desaparezca la situacion
de riesgo 3'°, siempre que la situacion de lactancia natural no se prorrogue mas alld de
los nueve meses del menor. Se acoge de esta forma el mismo periodo que la legislacion
laboral otorga para la reduccion de la jornada por lactancia 3!

+ Sila adaptacion de las condiciones o del tiempo de trabajo no resulta posible o, a
pesar de tal adaptacion, las condiciones de un puesto de trabajo siguen influyendo
negativamente en la salud de la trabajadora o del menor lactante, aquella ha de
desempeiiar un puesto de trabajo o funcion diferente y compatible con su estado 3!2 ,
a cuyo fin sobre el empresario recae la obligacion de determinar, previa consulta con
los representantes de los trabajadores, la relacion de los puestos de trabajo exentos de

riesgos.

No obstante, para que nazcan las obligaciones de traslado a puesto de trabajo compatible,
la situacion de riesgo ha de haber sido certificada por los servicios médicos del INSS o
de la Mutua (en funcion de cual sea la entidad que tenga concertada la cobertura de los
riesgos profesionales de los trabajadores que prestan servicios en la empresa) con el
informe del médico del Servicio Nacional de Salud que asista facultativamente a la tra-
bajadora.

+ Por ultimo, si el traslado de la mujer trabajadora a un puesto compatible no es factible o
no puede llevarse a cabo objetivamente, le cabe a aquella el derecho a suspender su con-
trato de trabajo, de acuerdo con la legislacion laboral, pasando a percibir —si retine los
requisitos establecidos— la correspondiente prestacion econdmica de la Seguridad Social
que sustituya el salario dejado de percibir.

310° Articulo 26.4 de la LPRL, en relacion con el apartado 1 del mismo.

31

El limite de nueve meses del menor lactante se aplica tanto para la reduccion de jornada —en los términos del art. 37.4—
como en los de suspension de contrato, en los supuestos de riego durante la lactancia. Tal coincidencia no se produce, por
el contrario, en el ambito de la funcién publica, ya que mientras la reduccion de jornada se aplica en tanto el menor lac-
tante no alcance los 12 meses, sin embargo el permiso por riesgo durante el embarazo se limita —al igual que en el orde-
namiento laboral— a que el menor tenga una edad inferior a los nueve meses.

312 En tales supuestos, la trabajadora tiene derecho al salario que percibia en el puesto de trabajo anterior, salvo que el corres-

pondiente al nuevo puesto de trabajo sea mayor, en cuyo caso tiene derecho a este ultimo.
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b) Para acomodar la legislacion laboral a las alteraciones producidas en la LPRL, el articulo
45.1 d) 313 incluye, en la enumeracion de las causas de suspension del contrato de trabajo, la
ocasionada por la situacion de riesgo durante la lactancia de un menor de nueve meses 3'4,

Asimismo, se incorpora un nuevo apartado 5 en el articulo 48 del ET declarando la proceden-
cia de la suspension en los supuestos de riesgo durante la lactancia natural, en los términos
previstos en el articulo 26 de la LPRL, periodo que finaliza el dia en que el lactante cumpla
nueve meses o cuando desaparezca la imposibilidad de la trabajadora de reincorporarse a su
puesto anterior 0 a otro compatible con su estado, de producirse en una fecha anterior 3'5.

8.2. La incidencia de la suspension del contrato de trabajo por riesgo durante la lactancia en el
sistema de la Seguridad Social.

Dado que, como se ha indicado, durante la situacion de riesgo durante la lactancia, la trabaja-
dora tiene derecho a suspender ¢l contrato de trabajo con la correspondiente suspension de las obli-
gaciones (basicamente, la de prestar servicios) y derechos (en especial, 1a percepcion del correspondiente
salario) el sistema de la Seguridad Social ha de proceder a dar la respectiva respuesta protectora, de
modo que la trabajadora siga incluida en el sistema de la Seguridad Social y perciba una prestacion
econdmica que sustituya el salario perdido.

En tal sentido, el articulo 38 ¢).1.° de la LGSS 3¢ incluye, dentro de la enumeracion de las
prestaciones economicas del sistema de la Seguridad Social, la correspondiente a la de riesgo duran-
te la lactancia, al tiempo que se afiade un nuevo Capitulo IV quinques 3!7 para regular la misma, todo
ello de la forma siguiente:

313 En la redaccion dada por el apartado siete de la disposicion adicional undécima de la LOL.

314 Durante el periodo de suspension del contrato de trabajo por riesgo durante la lactancia, la trabajadora se ha de beneficiar
de cualquier mejora en las condiciones de trabajo a las que hubiera tenido derecho durante la suspension del contrato.
En lo que respecta a la Administracion General del Estado, el articulo 58 de la LOI indica que cuando las condiciones de
trabajo de una funcionaria —incluida en el ambito de aplicacion del mutualismo administrativo— pudieran influir negati-
vamente en la salud de la mujer o del menor de nueve meses lactante, puede concederse licencia por riesgo durante la
lactancia, garantizandose la plenitud de los derechos econdémicos.

En la misma linea, el articulo 69.3 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, aprobada por Decreto 315/1964, de 7
de febrero (en la redaccion dada por la disp. adic. vigesimaprimera de la LOI) establece que cuando las circunstancias
previstas en el articulo 26.4 afecten a una funcionaria incluida en el ambito de aplicacion del mutualismo administrativo,
puede concederse licencia por riesgo durante la lactancia de un menor de nueve meses, en los mismos términos y condi-
ciones que las previstas para la situacion de IT.

En correspondencia con ello, el articulo 22 de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado, tex-
to refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de junio (en la redaccion dada por la disp. adic. vigesi-
matercera), establece, con la misma consideracion y efectos que la situacion de IT, la situacion de la mujer funcionaria
que haya obtenido licencia por riesgo durante el la lactancia de un menor de nueve meses, en los términos previstos en
el articulo 69 del Texto Articulado de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, precisando el articulo 12 de dicho texto
refundido que en tal situacion se tendra derecho a la prestacion por riesgo durante el embarazo.

315 Durante la situacién de riesgo durante el embarazo, los trabajadores que disfruten de ese derecho —y al igual que sucede

en los supuestos de suspension por maternidad de paternidad— se han de beneficiar de cualquier mejora en las condiciones
de trabajo a que hubieran podido tener derecho, en caso de seguir prestando servicios.

316 En la redaccion que incorpora el apartado uno de la disposicion adicional decimoctava de la LOL.

317 por medio del apartado diez de la disposicion adicional decimoctava de la LOL.
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a) En linea con los demas supuestos de suspension del contrato de trabajo, el articulo 106.4
de la LGSS *'® mantiene la obligacion de cotizar a la Seguridad Social durante la situacion
de riesgo durante la lactancia. A tal fin, la empresa ha de ingresar las aportaciones a su car-
g0, deduciéndose de la cuantia de la prestacion las aportaciones a cargo de la trabajadora.
La cotizacion se ha de efectuar conforme a la base por la que se viniera cotizando con ante-
rioridad a la suspension 31°,

b) Al igual que sucede con los periodos de suspension del contrato o de la actividad en los
supuestos de riesgo durante el embarazo o en los periodos de descanso por maternidad, la
disposicion adicional decimoquinta de la LOI 3% extiende a las situaciones de riesgo durante
la lactancia natural la bonificacion del 100% de las cotizaciones empresariales (incluidas las
correspondientes a las contingencias profesionales) en los contratos de interinidad, suscritos
con desempleados, para la sustitucion de la trabajadora que ha suspendido el contrato en razén
del riesgo durante la lactancia, bonificacion que se extiende, de igual modo, a la contratacion
de desempleados para sustituir a trabajadoras autonomas, socias trabajadoras o socias de tra-
bajo de las sociedades cooperativas, que hayan suspendido su actividad como consecuencia
de la aparicion de la situacion de riesgo durante la lactancia.

Asimismo, se extiende a la situacion de riesgo durante la lactancia natural las bonificacio-
nes de las aportaciones empresariales, reguladas en la disposicion adicional segunda de la
Ley 12/2001, de 9 de julio 2!, correspondientes a las propias trabajadoras (asi como de las
trabajadoras por cuenta propia, socias trabajadoras o socias de trabajo de las cooperativas)
sustituidas durante los periodos de riesgo durante la lactancia. Estas aportaciones alcanzan
también el 100% de tales aportaciones (incluidas las correspondientes a accidentes de traba-
jo y enfermedades profesionales) 322,

c¢) Las cuotas correspondientes a la situacion de riesgo durante la lactancia natural son com-
putables a efectos de los distintos periodos previos de cotizacion exigidos para el derecho
a las prestaciones 3%3.

d) La prestacion econdmica guarda multiples analogias con la situacion de riesgo durante el
embarazo, delimitandose como situacion protegida el periodo de suspension del contrato de
trabajo en los supuestos en que, debiendo la mujer trabajadora cambiar de puesto de trabajo
por otro compatible con su situacion (en los términos previstos en el art. 26.4 de la LPRL)

318
319

320

321

322

323
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En la redaccion dada por el apartado dos de la disposicion adicional decimoctava de la LOL.

Con la particularidad establecida para las trabajadoras a tiempo parcial, respecto de las cuales la base de cotizacion sera
el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacion correspondientes a los tres meses anteriores al hecho causante
de la prestacion entre los dias de trabajo correspondiente a ese periodo.

Mediante la modificacion (a través de la disp. adic. decimoquinta de la LOI) del articulo 1 del Real Decreto-Ley 11/1998,
de 4 de septiembre.

De medidas urgentes de reforma el mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad. Su dis-
posicion adicional segunda es objeto de nueva redaccion por la disposicion adicional decimosexta de la LOIL.

Esta bonificacion unicamente es de aplicacion mientras coincidan, en el tiempo, la suspension de contrato o de la activi-
dad y el contrato de interinidad del sustituto. En el caso de que el trabajador no agote el periodo de descanso, las bonifi-
caciones se extinguiran en el momento de la incorporacion al trabajo.

Articulo 124.3 de la LGSS, en la redaccion dada por el apartado tres de la disposicion adicional decimoctava de la LOL.
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dicho cambio de puesto no resulte técnica u objetivamente posible, o no pueda razonable-
mente exigirse por motivos justificados 4. Consecuentemente, la finalidad de la proteccion
es proveer de una renta de sustitucion de la perdida en los casos de suspension del contrato
de trabajo por razones de riesgo durante la lactancia.

e) Son beneficiarias del subsidio las trabajadoras por cuenta ajena o por cuenta propia 32,
declaradas en situacion de riesgo durante la lactancia, siempre que estén afiliadas y en alta
(originandose la situacion de alta de pleno derecho a favor de las trabajadoras por cuenta
ajena) sin que sea exigible periodo de cotizacion alguno, al igual que sucede con la presta-
cion de riesgo durante el embarazo, en los términos indicados, siguiendo al efecto la tesis
que venia propiciando la doctrina 3% de acuerdo a la naturaleza de las situaciones, de modo
que la proteccion habria de ser asimilada a contingencia profesional y, derivado de ello,
eximir de la exigencia de periodos de cotizacion.

f) La prestacion econdmica por riesgo durante la lactancia natural se concede a la mujer tra-
bajadora en los términos y condiciones previstos para la prestacion econémica por riesgo
durante el embarazo 3%’. La prestacion nace desde el dia siguiente al de la baja 3?® y dura
hasta el momento en que se produzca el cese en la situacion protegida 3%°, es decir, el dia
anterior a aquel en que el lactante cumpla los nueve meses, salvo que con anterioridad al
mismo se haya producido una causa de extincion de la prestacion 33,

3

$)

4
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Articulo 135 de la bis LGSS, incorporado por el apartado diez de la disposicion adicional decimoctava de la LOIL.

De acuerdo con el contenido de la disposicion adicional octava de la LGSS, en la redaccion dada por el apartado veinte
de la disposicion adicional decimoctava de la LOI. Al igual que sucede con la prestacion de maternidad, el reconocimien-
to y abono de la prestacion queda supeditada a que el trabajador esté al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones
para con la Seguridad Social (disp. adic. trigésima novena de la LGSS). Vid. nota 199.

Entre otros, GARRIGUES GIMENEZ, A.: La maternidad y su consideracion juridico-laboral..., op. cit.
Articulo 135 bis de la LGSS, incorporado por el apartado diez de la disposicion adicional decimoctava de la LOL.

Aunque ello es la regla general, existen varias excepciones a la misma en orden a determinar la base reguladora de la
prestacion, como son:

* Los casos de trabajadoras contratadas para la formacion, en cuyo caso la base reguladora sera el 100% de la base mini-
ma de cotizacion que corresponda.

* En el caso de trabajadoras contratadas a tiempo parcial, la base reguladora sera la resultante de dividir la suma de las
bases de cotizacion durante los tres meses anteriores a la fecha en que se inicie la suspension divida entre el niimero
de dias naturales comprendidos en dicho periodo.

» En el supuesto de los sectores de artistas, la base reguladora es el resultado de dividir por 365 la cotizacion anual ante-
rior al hecho causante o el promedio de cotizacion acreditado, de ser inferior al anual.

* En la situacion de pluriempleo, si la situacion se declara en todas las actividades que se realicen simultaineamente, se
han de computar las bases de cotizacion en las diferentes empresas; por el contrario, si inicamente afecta a una de las
actividades, pero no en todas, unicamente se han de recoger las bases de cotizacion de la empresa o empresas donde
se produzca la suspension del contrato de trabajo.

» En las situaciones de pluriactividad, si la situacion de riesgo afecta a todas las actividades, se tiene derecho al subsidio
en todos los regimenes afectados: si la situacion de riesgo afecta solo a una de las actividades, unicamente se tendra
derecho al subsidio en el régimen donde esté encuadra la actividad de riesgo.

La cuantia de la prestacion puede sufrir alteraciones durante el periodo de percibo de la misma, en los casos de aumento
de la base minima de cotizacion, que supere la base minima tomada inicialmente en consideraciéon o cuando medien
incrementos salariales —convencionales o por sentencia— previsto con efectos retroactivos a un momento anterior al pase
a la situacion de suspension.

Teniendo en cuenta la aplicacion por analogia de la regulacion sobre la prestacion de riesgo durante el embarazo (RDMAT)
el subsidio por riesgo durante la lactancia puede ser suspendido, anulado o denegado en las siguientes situaciones: realizar un
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g) La prestacion econdmica por riesgo durante la lactancia es equivalente a la establecida para
la situacion de riesgo durante el embarazo, es decir, el 100% de la correspondiente base de
cotizacién por IT, derivada de contingencias profesionales 3!,

h) Por ultimo, al igual que sucede con la prestacion por riesgo durante el embarazo, el articulo
135 ter de la LGSS (en relacion con el art. 135.4 de la misma) sitia las facultades de gestion
de aquella en la Entidades Gestoras o en la Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social, en funcion de cudl sea la entidad con quien la empresa,
en relacion con sus trabajadores —o el trabajador por cuenta propia—, haya concertado la cober-
tura de los riesgos profesionales 332.

9. La proteccion de los cuidados familiares.

9.1. La regulacion juridica de la excedencia laboral por cuidado de familiares.

Es un hecho constatado que la existencia de menores en el hogar familiar, tanto por su

numero como en razon de la edad de los mismos, tiene una fuerte incidencia en la insercion labo-

ral de las madres trabajadoras o en el mantenimiento de su empleo, asi como que la mayor o menor
generosidad en los permisos parentales tiene un impacto positivo sobre esa propia tasa de activi-
dad 333,

331

332

333
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trabajo o actividad, con posterioridad a la suspension del contrato de trabajo o la actuacion fraudulenta para obtener la pres-
tacion. De igual modo, el derecho al subsidio se extinguiria por el cumplimiento del lactante de los nueve meses; la reincor-
poracién de a trabajadora a su lugar de trabajo; la extincion del contrato de trabajo o el fallecimiento de la beneficiaria.

Para GArcia NINET en un analisis de la LOI, en un texto anterior a su aprobacion, en primera lectura, por el Congreso de
los Diputados («La prestacion econdmica por riesgo durante el embarazoy». Tribuna Social. N.° 139. 2002), la prestacion
economica por riesgo durante el embarazo —y, por extension por riesgo durante la lactancia— deberia girar sobre la base
de contingencias profesionales, ya que en bastante medida ahi esté la causa de la baja (y no sobre la base de IT por con-
tingencias comunes como inicialmente figuraba).

Al estar ligada la gestion de las contingencias profesionales con la correspondiente a IT —al menos, en lo que respecta a
los trabajadores por cuenta propia—, las trabajadoras por cuenta propia que se hayan incorporado al correspondiente Régi-
men —o a la mejora de IT— con posterioridad al 1 de enero de 1998, unicamente pueden recibir la prestacion de riesgo
durante el embarazo a través de una Mutua.

Por el contrario, ante la ausencia de proteccion por riesgos profesionales en lo que se refiere a las trabajadoras incluidas
en el Régimen Especial de Empleados de Hogar, se entiende que, en tales supuestos, la prestacion ha de ser gestionada
directamente por el INSS.

La diferencia de empleo entre hombres y mujeres de 20 a 49 afios de edad, segun la edad de los hijos e incidencia de la
parentalidad en el empleo en 2000.

. Diferencia de empleo de hombres y mujeres Impacto dela parentalidad sobre l
Sist empleo
Sin hijos 0 — 6 aios 7 — 14 aiios Mujeres Hombres
Bélgica 12,2 25,6 25,6 9,3 9,3
Dinamarca - - - - -
Alemania 49 37,8 21,5 -35,1 9,1
ol
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Por ello, dentro del amplio objetivo de la conciliacion de la vida laboral y familiar, la legislacion
laboral contempla la posibilidad de que la actividad laboral sea suspendida, como consecuencia de que
el trabajador/trabajadora tenga que dedicarse temporalmente al cuidado de un hijo, de una persona
menor o de otros familiares. Esta figura juridica —que en el derecho comparado se conoce con la deno-
minacion de permiso parental (como tal se contiene en el Acuerdo Marco sobre el permiso parental,
de 14 de diciembre de 1995 33y en la Directiva 96/34, de 3 de junio de 1996 33%)— estd regulada en
nuestro ordenamiento en el articulo 46.3 del ET 33¢ que, con la mejora que lleva a cabo la LOI 3%, con-
templa la posibilidad de una suspension temporal de los trabajadores en razon de los cuidados de meno-
res o familiares 33,

Las caracteristicas de la regulacion de los permisos parentales permiten agrupar los sistemas
europeos en varios grupos *3°.

cod

Grecia 32,3 46,4 42,2 -49 13,9
Espaiia 33,0 48,1 44,7 - 11,7 55
Francia 9,2 32,7 21,1 -17,3 8,8
Irlanda 12,6 41,5 40,7 -26,5 10,6
Ttalia 32,2 46,8 449 -133 33
Luxemburgo 21,5 40,8 37,0 -30,2 3.8
Paises Bajos 9,2 30,5 28,4 =311 10,7
Austria 9,7 26,5 21,8 -21,9 59
Portugal 15,3 20,8 19,3 -32 5,0
Finlandia - - - - -
Suecia - - - - -
Reino Unido 2,7 334 16,3 —382 5,1

FUENTE: PERIVIER, H.: «Emploi des méres et garde des jeunes enfants en Europe». Revue de I'OFCE. Julio. 2004.

Suscrito entre las Organizaciones europeas UNICE, CEEP y CES. El Acuerdo Marco aparece publicado en el DOCE de
19 de junio de 1996.

Un analisis de esa Directiva y su trasposicion al ordenamiento espafiol en ViLLA GIL, L.E. y LOPEZ CUMBRE, L.: «Adap-
tacion de la legislacion espaiola a la Directiva 96/34/CE, sobre permiso parental». Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales. N.° Extra. 1999.

335

336 De igual derecho gozan los funcionarios por aplicacion del articulo 29.4 de la LMRFP (en la redaccion incorporada por

el apdo. dos de la disp. adic. decimonovena de la LOI) y, en términos similares —aunque no idénticos—, en el ambito de
las Fuerzas Armadas, tras la reforma en el articulo 141.1 e) de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de régimen de personal
de las Fuerzas Armadas (en la redaccion dada por el apdo. cuatro de la disp. adic. vigésima de la LOI).

37 Através del apartado nueve de la disposicion adicional undécima.

338 Los permisos parentales se regulan de forma diferente en la legislacion europea y, en la mayoria de los supuestos, son

utilizados basicamente por las mujeres, por lo que uno de los criterios en orden a evitar esta premisa y, al tiempo, lograr
que el cuidado de los menores u otro familiares se lleve a cabo en términos de corresponsabilidad, reside en que los per-
misos se dediquen a ambos progenitores.

Un analisis de la experiencia francesa en relacion con el denominado «permiso parental» en PERIVIER, H.: «kEmploi des
femmes et charges familiales. Repenser le congé parental en France 4 la lumiére des expériences étrangéres». Revue de
[’OFCE.N.°90. Julio. 2004

La informacion que se recoge en este apartado proviene del trabajo de MATH, A. y MEILLAN, C. «El permiso parental:
(contra la igualdad entre mujeres y hombresy, traducido y recogido en Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Boletin
de Informacion Sociolaboral Internacional. N.° 122 y 123. 2005.

339
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El primero de ellos *#° se caracteriza por tener los permisos parentales una duracion
reducida en el tiempo, que no suelen superar los tres meses, duracion minima exigida
por la Directiva comunitaria, sin que se prevea la remuneracion de los periodos de inac-
tividad.

Un segundo grupo 3*! en el que los permisos parentales suelen ser una continuacion de los
de maternidad (con una duracion del permiso entre cinco y ocho meses).

Un tercer grupo **? en el que la duracion del permiso parental oscila entre los dos y
tres afos; suele limitarse a los hijos de corta edad, y sucle estar remunerado, bien
mediante una prestacion a tanto alzado y, mas excepcionalmente, con una remunera-
cidn periddica.

Pero tal vez sea en el ultimo grupo (el constituido por los paises nordicos) donde los
permisos parentales gozan de una mayor implantacion y, ademas, los mismos se carac-
terizan por tener una remuneracion alta y durante un mayor tiempo, situado entre los seis
meses de Finlandia a los dieciocho meses de Suecia, periodo que puede repartirse entre
ambos progenitores.

En una comparacion de los permisos parentales en Europa se deducen los siguientes datos recogidos en el cuadro que se

adjunta.
Sistema ) Fecha . Duraciéon Disfrut.e at. Edad limite de Modalidad Incitacion al
implantacion (meses) parcial menores padre
Austria 1990 24 Si 2 Familiar Si
Bélgica 1998 4 Si 4 Individual No
Dinamarca 1984 2,5 Si 2 Familiar Si
1994 3 9
Finlandia 1980 26 Si 3 Familiar No
Francia 1977 36 Si 3 Familiar No
Alemania 1986 36 Si 3 Familiar No
Grecia 1986 3 No 3 Individual No
Irlanda 1998 3 Si 5 individual No
Italia 1977 10 Si 8 Familiar Si
Luxemburgo 1998 6 Si 5 Individual No
Paises Bajos 1991 6 Si 8 Individual No
Portugal 1984 No 3 Individual No
Espana 1980 36 Si 3 Individual No
Suecia 1974 18 Si 8 Familiar Si
Reino Unido 1999 13 No 5 Individual No

FUENTE: PERIVIER, H.: «Emploi des meéres et garde des jeunes enfants en Europey. Revue de [’OFCE. Julio. 2004.

340 Constituido por Reino Unido, Paises Bajos, Portugal, Irlanda y Grecia.

341 pel que formarian parte Bélgica, Luxemburgo o Italia.

342 Formado por Austria, Alemania, Francia o Polonia.
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La LOI 3* se refiere a la excedencia por cuidado de familiares, dentro de la que se diferen-
cia la excedencia por cuidado de hijos ***, de la excedencia por cuidado de otros familiares 3%.
Son ambas excedencias a las que el propio ordenamiento laboral califica como forzosas (por lo
que resulta de aplicacion a las mismas los efectos de tal clase de excedencias) 3¢ y en las que exis-
te un objetivo basico, como es el de garantizar la compatibilidad entre una actividad profesional
y el cuidado de unos familiares directos, evitando que la atencion y el cuidado de aquellos pueda
suponer un grave obstaculo para el reingreso del trabajador (con especial incidencia en la mujer)
al mercado de trabajo, una vez acabado el periodo de cuidados 3.

343 Dentro de los criterios generales de actuacion de los poderes publicos, el apartado 8 del articulo 14 de la LOI destaca el
establecimiento de medidas que aseguren la conciliacion del trabajo y la vida personal y familiar de las mujeres y los
hombres, asi como el fomento de la corresponsabilidad en las labores domésticas y en la atencion a la familia.

344 La excedencia por cuidado de hijos surgio en las Reglamentaciones de Trabajo, en las que se le denominaba excedencia

por alumbramiento, aunque el establecimiento legal de la excedencia se produce con el Decreto 2310/1970, de 20 de
agosto, sobre derechos laborales de la mujer, en cuyo articulo 5 se reconoce el derecho a la excedencia voluntaria de la
trabajadora, con motivo del alumbramiento. Como pone de manifiesto la doctrina (LOUSADA AROCHENA, J.F.: «Permiso
parental y Seguridad Social». Civitas. N.° 83, Mayo/junio. 1997) en su evolucion hay dos hitos fundamentales: uno, la
extension de su titularidad a los hombres, otro, la introduccion de los efectos propios de la excedencia forzosa.

Un analisis de esta clase de excedencia en determinados paises europeos en SHEIWE K.: «;A quién se dirige el apoyo?
Seguridad para las familias con hijos, entre el derecho social y el derecho privado, en Bélgica, Alemania y el Reino Uni-
dow. Revista Internacional de Seguridad Social. N.° 4/1994.

345 Ademas de la modificacién del articulo 46.3 del ET, el apartado ocho de la disposicion adicional undécima de la LOI da

nueva redaccion al apartado 2 del mismo articulo, ampliando las posibilidades de excedencia voluntaria, lo cual puede
tener también sus efectos en el ambito de la conciliacion de la vida familiar y laboral. De acuerdo con la nueva redaccion,
el trabajador, con al menos una antigiiedad en la empresa de un afo, tiene derecho a que se le reconozca la posibilidad
de situarse en excedencia voluntaria por un plazo no menor a cuatro meses (anteriormente, este plazo de fijaba en dos
afios) y no superior a cinco afos, derecho que solo puede ser ejercido otra vez por el mismo trabajador, si han transcurri-
do cuatro afio desde el final de la anterior excedencia.

Sobre la regulacion de la excedencia voluntaria, vid. ARGUELLES BLANCO, A.R.: «La excedencia laboral voluntaria. Aran-
zadi. Pamplona. 1997; FoTiNnorouLOU BASURKO, O. ;Por qué la excedencia voluntaria por cuidado de hijos no se consi-
dera como una situacion asimilada al alta a los efectos de causar derecho a la prestacion por maternidad?», en AA.VV.:
Los problemas del derecho a prestaciones (jubilacion flexible, colocacion adecuada, maternidad, valoracion de incapacida-
des). Laborum. Murcia. 2005; RODRIGUEZ COPE, M.L.: «La regulacion de la excedencia voluntaria desde la ley y el convenio.
Algunos problemas planteados». Relaciones laborales. N.° 3. Febrero. 2005; RODRIGUEZ PASTOR, G.: «La excedencia volun-
taria». Actualidad Laboral. N.° 2. Enero. 2007.

346 Como son, aparte de la incidencia en el sistema de la Seguridad Social, los de reserva de puesto de trabajo; el derecho al

coémputo de antigiiedad; o el derecho a ser convocado por el empresario para la realizacion de cursos de formacion. Vid.
TORTUERO PLAZA, J.L.: «Excedencia por cuidado de hijo. Técnica juridica versus institucion juridica», en AA.VV.: La
suspension del contrato de trabajo. Cuadernos de Derecho Judicial. CGPJ. Madrid. 1994.

347 A efectos de los cuidados de los menores, en un marco de conciliacién laboral y familiar y de igualdad de género, pueden

establecerse diferentes instrumentos, con grado de eficacia diferente, como se recoge en el siguiente cuadro (tomado de
FERNANDEZ CORDON, J.A. y TOBIO SOLER, C.: «Conciliar las responsabilidades familiares y laborales: politicas y practicas
sociales». Fundacion Alternativas. Doc. de trabajo 79/2005. Pag. 72.

El cuidado de los nifios menores de 3 aiios: instrumentos y criterios
) L. Efectos
Instrumentos Eficacia Eficiencia ~ " "
Igualdad género Igualdad social | Interés del menor
Permisos parentales Alta Alta Negativo Negativo Positivo
Servicios directos Alta Alta Positivo Positivo Positivo
Transferencias . .
. No constatable No constatable Variable Variable No constatable

monetarias
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De acuerdo con la LOI, la excedencia por cuidado de familiares admite las siguientes modali-

dades:

a) La excedencia por cuidado de hijo, lo sea por filiacion o por adopcion, a la que se afiaden las
situaciones de acogimiento familiar, en sus modalidades de permanente y preadoptivo, aun-
que sean de la modalidad provisional. La excedencia tiene una duracion maxima de tres afos,
a contar desde el nacimiento **® o desde la resolucion judicial o administrativa que, en cada
caso, constituya la adopcion o el acogimiento.

b) La excedencia por cuidado de otros familiares, hasta el segundo grado por consanguinidad
o afinidad, que, por razon de edad, accidente, enfermedad, o discapacidad no pueda valerse
por si mismo, y no realice una actividad retribuida. En estos supuestos la excedencia tiene
una duracién de dos afios 3*° (ampliando el periodo anterior que se limitaba a un afio) salvo
que se haya establecido una duracién mayor a través de la negociacion colectiva.

¢) Si en la regulacion anterior no se preveia la posibilidad de disfrutar la excedencia de forma
fraccionada, la misma por el contrario si se refleja en la nueva redaccion del apartado 3 del
articulo 46 del ET 3%,

348
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La LOI (como su antecedente la LCVF) sigue manteniendo que el inicio de la excedencia se computa desde el nacimien-
to, con lo cual se acaba con la polémica —surgida con la Ley 4/1995— sobre si dicho computo podia iniciarse en la fecha
en que terminase la suspension del contrato de trabajo por nacimiento, ya que, en caso contrario, el periodo de exceden-
cia resulta inferior a los tres afios. Vid. GARCIA NINET, J.I.: «La nueva reforma del ET. La regulacion del permiso parental
y por maternidad». Tribuna Social. N.° 52. 1995, TORTUERO PLAZA, J.L.: «La excedencia ...» op. cit.

En el ambito de la funcion publica, la duracion de la excedencia por cuidado de familiares (diferentes de los hijos) tiene
una duracion de tres afios, de acuerdo con el articulo 29.4.1.° de la LMRFP (en la reaccion que incorpora el apdo. uno de
la disp. adic. decimonovena de la LOI).

Por el contrario, en el ambito de las Fuerzas Armadas, la duracion de la excedencia, en los supuestos indicados, se limita
a un afo, de acuerdo con el contenido de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen de Personal de las Fuerzas Arma-
das, en la redaccion dada por el apartado cuatro de la disposicion adicional vigésima de la LOI. También se limita a un
aflo la excedencia por cuidado de familiares en el ambito del personal perteneciente al Cuerpo de la Guardia Civil, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 83.1 e) de la Ley 42/1999, de 25 de noviembre (en la redaccion incorporada por el
apartado cuatro de la disp. adic. vigesimacuarta de la LOI).

A su vez, respecto del ambito judicial, el parrafo e) del articulo 356 de la LOPJ (en la redaccion que da el apdo. seis de
la disp. adic. tercera de la LOI) establece el derecho a un periodo de excedencia, con una duracion no superior a tres afios,
para atender al cuidado de un familiar que se encuentre a cargo, hasta el segundo grado inclusive, de consanguinidad o
afinidad que, por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por si mismo y no desempeiie una actividad
retribuida.

Solucion criticada por la doctrina, ya que parece que los supuestos en que, con mayor frecuencia, se podria compatibili-
zar una actividad parcial con el cuidado de familiares seria mas bien en periodos largos (de excedencia) que en los de
duracion corta (permisos), teniendo en cuenta, por otra parte, que durante tales permisos se percibe una renta (prestacion
economica de la Seguridad Social) sustitutiva del ingreso dejado de percibir, renta que no existe durante la excedencia.
Vid. ALARCON CASTELLANOS, M.: «Permisos, reduccion de jornada y excedencia por razones familiares tras la Ley 39/1999».
Aranzadi Social, n.° 20. Febrero. 2000; BURGOS GINER, M. A..: «La excedencia para el cuidado de hijos y la prestacion por
maternidad». Aranzadi Social, N.° 15. Diciembre. 1999; FERNANDEZ PROL, F.: «Excedencia por cuidado de familiares y
Seguridad Social». Revista de Derecho Social. N.° 21. Enero/Marzo 2003; LOPEZ GANDIA, J.: «Seguridad Social y conciliacion
de la vida familiar y laboral: reduccion de jornada y excedenciasy. Aranzadi Social. N.° 15. Enero. 2003; QUINTANILLA NAVA-
RRO, R.: «La excedencia para el cuidado de familiares mayores». Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF. N.° 201.
2001; RopriGUEZ CoPE. M.L.: «La regulacion de la excedencia voluntaria desde la ley y el convenio. Algunos problemas
planteadosy. Relaciones laborales. N.° 3. Febrero. 2005.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 290

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



IGUALDAD DE GENERO, CONCILIACION FAMILIAR Y LABORAL Y SEGURIDAD SOCIAL José Antonio Panizo Robles

d) La excedencia es un derecho individual de los trabajadores, mujeres y hombres, aunque si
dos o mas trabajadores de la misma empresa generan el derecho a la excedencia por el mimo
sujeto causante, el empresario esta facultado para limitar el ejercicio simultaneo por razones
justificadas de funcionamiento de la empresa.

De acuerdo con el articulo 46.3 del ET, la regulacion juridica de ambas modalidades de
excedencia se puede sintetizar de la siguiente forma:

* En el caso de excedencia por cuidado de hijos, son titulares del derecho los dos proge-
nitores, sin distincion alguna. En caso de separacion o divorcio, el derecho corresponde-
ra a quien ejerza la custodia del hijo.

Si antes de la LCVEF, en el caso de que ambos progenitores trabajasen, solo uno de ellos
podia hacer uso de la excedencia, a partir de la misma —en un criterio que mantiene la LOI-
el derecho a la excedencia puede ser disfrutado por ambos, al constituir aquella un derecho
individual, si bien si los dos trabajadores prestan servicios para la misma empresa y generan
el correspondiente derecho por el mismo sujeto, el empresario puede limitar 33! su ejercicio
simultaneo, basando esa limitacion en razones justificadas de funcionamiento 3. Conse-
cuentemente, en el ejercicio de este derecho de excedencia pueden darse varias situaciones,
por ejemplo:

— Que ambos progenitores (por ejemplo, un matrimonio) trabajen en la misma empresa
y generen derecho por la misma persona (el hijo); en este caso, el empresario puede
limitar el derecho simultaneo; pero de no efectuarlo, cabria la excedencia para los dos
trabajadores.

— Que, en la situacion descrita anteriormente, se genere el derecho por dos sujetos dis-
tintos (por ejemplo, un hijo menor y uno de los padres de los trabajadores); en este
caso, al ser distintos los sujetos causantes, cabe la excedencia por ambos trabajado-
res.

— Que sean trabajadores de distinta empresa. Del tenor literal del articulo 46.3 del ET
se desprende que cabria el derecho de excedencia de ambos trabajadores, fuese o no
el mismo sujeto el causante de la excedencia.

» Cuando un nuevo sujeto causante dé derecho a un nuevo periodo de excedencia, el inicio
de la misma origina el fin de la que viniese disfrutando 3%,

351 Este limite no alcanzara a los supuestos de disfrute sucesivo por diferentes familiares respecto del mismo sujeto causan-
te, ni tampoco al disfrute simultaneo, cuando los trabajadores trabajen en diferentes empresas, ni cuando en su trabajo
para el mismo empresario, basen el derecho a la excedencia en un sujeto causante distinto.

352 Egste limite, en funcién de motivos de funcionamiento de la empresa, aparece recogido en la clausula 2.3 e) del Anexo de la

Directiva 96/34/CE.

En el ambito laboral y con incidencia en los periodos de excedencia por cuidado de hijo, pende en el TJCE la decision
sobre cuestion prejudicial, relativa al ordenamiento laboral de Finlandia (caso Sari Kiiski) respecto de la aplicacion de
las Directivas 76/207 (en la version modificada por la Directiva 2002/73) y de la Directiva 92/85, sobre la negativa de un
empresario para aceptar la modificacion de las fechas y la duracion del periodo de excedencia elegido por una trabajado-
ra, a causa de un nuevo embarazo de la misma (vid. las cuestiones prejudiciales planteadas en el DOUE, de 20 de mayo
de 2006).

353
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e) Por ultimo, el periodo de excedencia es computable a efectos de antigiiedad y el trabajador
tiene derecho a participar en cursos de formacion, a cuya finalidad el empresario viene obli-
gado a llamarle, especialmente con ocasion de su reincorporacion. De igual modo, se sigue
configurando la excedencia como situacion con derecho a la reserva de puesto de trabajo, si
bien mientras que en el primer aflo la reserva es absoluta, por el contrario en el resto del perio-
do de excedencia lo es a un trabajo del mismo grupo profesional o perteneciente a una cate-
goria equivalente 3.

Como se ha indicado, durante el primer afio de excedencia 3>° existe una reserva al mismo
puesto de trabajo, por lo que, si se mantiene el puesto, han de mantenerse también las condi-
ciones esenciales inherentes al mismo, si bien, al tratarse de un contrato que se halla en sus-
penso, el puesto de trabajo puede experimentar alteraciones, aunque el trabajador no
desempefie las funciones correspondientes al mismo 3%,

9.2. La incidencia en la Seguridad Social de la excedencia por cuidado de familiares.

El disfrute de la excedencia puede presentar problemas para sus beneficiarios, en relacion con

la Seguridad Social, ya que aquella origina la baja en la empresa y, por tanto, la baja del trabajador en
la Seguridad Social (salvo que el mismo haga uso, de forma voluntaria, de la suscripcion del Convenio
especial en el sistema de la Seguridad Social *7) produciendo con ello una ruptura en la carrera de
aseguramiento de la persona que se ha acogido a la excedencia, con sus implicaciones en los futuros
derechos de Seguridad Social.

354
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El apartado 3 de la adicional primera de la Ley 40/2003, de proteccion a las familias numerosas (LFN) procedio a la
modificacion del articulo 46.3 del ET, estableciendo que la reserva al mismo puesto de trabajo, en razon del cuidado de
hijos, pasa a ser de 15 meses, en los casos en que el trabajador esté inserto en una familia numerosa de caracter general,
y de 18 meses, en el caso de una familia numerosa de caracter especial.

En el ambito de la funcion piblica, la reserva del mismo puesto de trabajo alcanza a los dos primeros afos de excedencia;
transcurrido el mismo, la reserva lo es a un puesto de trabajo en la misma localidad e igual nivel y retribucion (conforme
al art. 29.4.5.° parrafo LMRFP, en la redaccion que incorpora el apdo. dos de la disp. adic. decimonovena de la LOI).
El derecho a la reserva del puesto de trabajo se cuenta a partir del inicio del periodo de excedencia que, a su vez, comien-
za desde la fecha en que es solicitada, y no desde la fecha del nacimiento del hijo. Vid. SAN, de 8 de marzo de 1990.
Ademas, el articulo 57 de la LOI determina que, en las bases de los concursos para la provision de puestos de trabajo, se
ha de computar, a efectos de valoracion del trabajo desarrollado y de los correspondientes méritos, el tiempo que las per-
sonas candidatas hayan permanecido en las situaciones de reduccion de jornada, permisos o excedencia con motivo de la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral.

En el ambito judicial y de acuerdo con lo establecido en el articulo 358.2 de la LOPJ (en la redaccion dada por el apdo.
nueve de la disp. adic. tercera de la LOI) durante los dos primeros anos de excedencia , se tiene derecho a la reserva de
la plaza que se viniese ejerciendo antes de pasar a la situacion de excedencia; transcurrido ese periodo, la reserva lo es a
un puesto en la misma provincia y de igual categoria, debiendo solicitarse el mismo, en el mes anterior a la finalizacion
del periodo maximo de permanencia en la misma.

Vid. SSTSJ de Canarias (Las Palmas), de 25 de abril de 1997; de Murcia, de 24 de abril de 1990. El puesto de trabajo
puede estar ubicado en centro de trabajo, localizado en localidad diferente al anterior, ya que la reserva lo es dentro de la
empresa, no del centro de trabajo. STSJ de Castilla y Ledon (Valladolid) de 25 de octubre de 1994.

En los términos y con los requisitos recogidos en la Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre.
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Para dar solucidn a esta problematica, la doctrina ha sefialado la posibilidad de establecer algu-
nos niveles de proteccion: uno, nivel minimo, en el que el periodo de excedencia se configuraria como
un periodo de situacion de asimilacion al alta a efectos de las correspondientes prestaciones; un segun-
do, mediante el cual el periodo de excedencia se consideraria como cotizado a la Seguridad Social; por
ultimo, un tercer nivel o maximo, mediante el que el trabajador en excedencia percibiria una prestacion
de la Seguridad Social.

9.2.1 La situacion anterior a la LOL.

El ordenamiento espaiiol se ha situado en algunas de las dos primeras medidas indicadas en los
parrafos anteriores. De este modo, a partir de la Ley 3/1989 la excedencia por cuidado de hijo ya no
tuvo la caracteristica de voluntaria, al estar dotada del prius de la reserva de trabajo y, consecuente-
mente, ese periodo se configuraba como de asimilacion al alta. Sin embargo, la Ley 26/1990 338 dio un
paso mas alla, al considerar el primer afio de reserva de puesto de trabajo como cotizado a la Seguridad
Social, periodo que se amplio a 15 6 18 meses en los supuestos de familias numerosas (de acuerdo con
la Ley 52/2003, de disposiciones especificas en materia de Seguridad Social 3%).

De la normativa anterior a la LOI (desarrollada por el RDPF 3¢°) destacaban los siguientes aspec-
tos:

a) La consideracion como situacion de asimilacion al alta, a efectos de todas las prestaciones
de Seguridad Social (salvo IT y riesgo durante el embarazo) de los periodos de excedencia
por cuidado de hijo (lo sea por naturaleza o adopcion, asi como en los casos de acogimien-
to familiar, permanente o preadoptivo) o por cuidado de familiar, todo ello con la finalidad
de hacer posible el nacimiento, en las indicadas situaciones, de la proteccion adecuada fren-
te a las contingencias sobrevenidas. Con ello, los beneficios de la regulacion de excedencia
no solo se proyectan sobre el contrato de trabajo, sino que inciden también de modo posi-
tivo sobre la relacion de Seguridad Social.

358 porla que se establecen en la Seguridad Social prestaciones con contributivas. Las previsiones de la Ley 26/1990, en esta
materia, se incluyeron en el articulo 180 de la LGSS.

359 Un analisis de la Ley 52/2003 en PANizO ROBLES, J.A.: «La Seguridad Social en el inicio del afio 2004 (Comentario a las

novedades en materia de Seguridad Social contenidas en las Leyes de Presupuestos y Acompainamiento para 2004, asi
como en la Ley de disposiciones especificas en materia de Seguridad Social)». Revista de Trabajo y Seguridad Social.
CEF. Madrid. N.° 251. Enero. 2004 o «Comentarios a las novedades incluidas en la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de
disposiciones especificas en materia de Seguridad Social», en AA.VV.: «Las tltimas reformas laborales del afio 2003».
Justicia Laboral. N.° Extraordinario. Lex Nova. 2004.

360 Respecto del contenido del RDPF, vid. BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: «El nuevo desarrollo de la regulacion de las prestaciones

familiares: principales modificaciones introducidas por el Real Decreto 1335/2006, de 11 de noviembrey. Justicia Labo-
ral. N.° 28. Noviembre. 2006; JURADO SEGOVIA, A.: «El nuevo reglamento sobre prestaciones familiares de la Seguridad
Social (RD 1335/2005, de 11 de noviembre, BOE 22-11-2005)». Revista Espariola de Derecho del Trabajo. Civitas. Abril/
Junio. 2006; PANIZO ROBLES, J.A. «La nueva reordenacion de las prestaciones familiares de la Seguridad Social (a propdsito
del Real Decreto 1335/2005, de 11 de noviembre)». Revista de Seguridad Social. Tribuna Social. N.° 181, 182 y 183. Enero,
febrero y marzo. 2006; PEREZ YANEZ, R.: «La nueva regulacion de las prestaciones familiares en el RD 1335/2005, de 11 de
noviembrey. Relaciones Laborales. N.° 2. Enero. 2006.
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b) La consideracion como cotizado a la Seguridad Social del primer afio *¢! de excedencia con
reserva de puesto de trabajo del periodo de excedencia que los trabajadores, de acuerdo con
la legislacion aplicable 392, disfruten en razon del cuidado de cada hijo natural o adoptado,
o de persona menor acogida, en los supuestos de acogimiento familiar, permanente o prea-
doptivo (en el caso de familias numerosas, el periodo alcanzaba los 15 meses, si la unidad
familiar tiene la consideracion de familia numerosa de categoria general 3%, o de 18 meses,
si tenia la de categoria especial 3**) asi como por cuidado de otros familiares 3.

Sin embargo, esta cotizacion no alcanzaba a la totalidad de las prestaciones que conforman
al ambito protector de la Seguridad Social, ya que dicha cotizacion desplegaba sus efectos
exclusivamente a las contingencias de maternidad, jubilacion, incapacidad permanente o
muerte y supervivencia, quedando excluidos, en consecuencia, los subsidios de IT y riesgo
durante el embarazo.

c) Por lo que se refiere a la excedencia por cuidado de otros familiares, la consideracion de
todo el periodo (no solo el legal, sino también el que corresponda en funcion de lo acorda-
do en la negociacion colectiva %) como situacidon asimilada al alta, con los efectos indica-
dos.

d) Por ultimo, en cuanto a las prestaciones por desempleo, se extendia a la excedencia por
cuidado de familiares lo previsto para la excedencia por cuidado de hijos (art. 4 de la
Ley 4/1995, de 23 de marzo) de forma que el periodo de excedencia (el periodo de tres
aflos) no puede computarse como de ocupacion cotizada para obtener las prestaciones de
desempleo 397,
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Sino se llega a disfrutar un afo de excedencia, se computa como cotizado el periodo realmente disfrutado.

Esta legislacion la constituye el articulo 46 del ET, en lo que se refiere a las personas sujetas a una relacion laboral, y el
articulo 29 de la LMRFP, para las personas sujetas a una relacion funcionarial y, consecuentemente, quedan excluidos de
esta prestacion los trabajadores por cuenta propia.

De acuerdo con la LFN, y con caracter general, se entiende por familia numerosa la integrada por uno o dos ascendientes
con tres 0 mas hijos, sean o no comunes. El articulo 2 de la misma efectiia una serie de asimilaciones de unidades fami-
liares distintas para su configuracion como familia numerosa.

Cuando la unidad familiar esta compuesta por cinco o mas hijos, asi como las de cuatro hijos, de los cuales al menos tres
procedan de parto, adopcion o acogimiento permanente o preadoptivo multiples. No obstante, las unidades familiares con
cuatro hijos se clasificaran en la categoria especial cuando los ingresos anuales de las mismas divididos por el niimero
de miembros que las componen no superen, en computo anual, el 75% del salario minimo interprofesional vigente, inclui-
das las pagas extraordinarias. De igual modo, cada hijo discapacitado o incapacitado para trabajar se computan como dos
para determinar la categoria en que se clasifica la unidad familiar de la que forma parte.

La limitacion, como periodo de cotizacion efectiva al primer aflo de excedencia, no opera con relacion a los funcionarios
publicos incluidos en el Régimen de la Seguridad Social, ya que el articulo 29.4 de la LMREP (en la redaccion que incor-
pord la Ley 3/1989, y han seguido la LCVF y la LOI) establece que el periodo de excedencia surtira efectos en los derechos
pasivos. Ha de entenderse que esta expresion se refiere a los derechos de Seguridad Social de los funcionarios —cualquiera
que sea el Régimen de Seguridad Social en el que quedan incluidos, y no solo a los pertenecientes al Régimen de «Clases
Pasivas del Estado»— pues, en otro caso, se estableceria un tratamiento diferenciado sin ninguna justificacion.

Hasta el RDPF, la situacion de asimilacion al alta solo se predicaba del periodo de excedencia legal. No obstante, el RDPF
dio nueva redaccion a la disposicion adicional tercera del RDMAT, de modo que la situacion de asimilacion al alta se
amplio6 al periodo pactado en la negociacion colectiva.

Articulo 4 de la Ley 4/1995.
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9.2.2. Las modificaciones incorporadas por la LOIL.

El apartado doce de la disposicion adicional decimoctava de la LOI procede a la modificacion

del articulo 180 de la LGSS, regulador de la prestacion familiar de naturaleza no econdémica, en los
términos siguientes 3¢%:

a) Situaciones protegidas.

Las modificaciones operadas en relacion con las situaciones que dan lugar a la aplicacion de

la prestacion no economica:

* Se amplia (duplicando el periodo anterior) a dos afios el periodo de cotizacion efectiva que
corresponda con el disfrute de excedencia por cuidado de hijo o persona menor acogido, en
acogimiento familiar preadoptivo o permanente, aunque sea de la modalidad provisional.
Este periodo se sitia en 30 meses, si la familia en la que se inserta el hijo o la persona menor
tiene la consideracion de familia numerosa de categoria general, o en 36 meses si es de
categoria especial.

* En los supuestos de excedencia por cuidado de familiar hasta el segundo grado por consan-
guinidad o afinidad que, por razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad no
pueda valerse por si mismo, siempre que dichos familiares no desempefien una actividad
retribuida, el periodo de cotizacion efectiva se limita al primer afio de excedencia 3%,

» La cotizacion en el periodo de excedencia surte efectos para las prestaciones de jubilacion,
incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad 37°.
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Conforme a lo previsto en el apartado 3 de la disposicion transitoria séptima de la LOI, las modificaciones incorporadas
por la misma, respecto de la consideracion como cotizado a la Seguridad Social del periodo de excedencia por cuidado
de hijos o menores, asi como de otros familiares, inicamente se aplica a las prestaciones de Seguridad Social que se
causen a partir del dia 24 de marzo de 2007 (dia de la entrada en vigor de la LOIL, conforme a la disp. final octava de
aquella).

Esta limitacion no alcanza a los funcionarios publicos, ya que todos los periodos de excedencia, lo sean por cuidado de
hijo o por cuidado de otro familiar, se consideran computables a efectos de trienios, consolidacion del grado personal y
derechos pasivos (entendiendo esta expresion en sentido amplio y no solo limitada a su aplicacion en el Régimen de Cla-
ses Pasivas del Estado). Vid. articulo 29.4.5.° parrafo de la LMRFP (en la redaccion dada por el apdo. dos de la disp. adic.
decimonovena de la LOI).

Antes de la modificacion de 2004, surgian dudas sobre la aplicacion de la cotizacion ficticia en los periodos de exceden-
cia para el acceso a las prestaciones por maternidad, dada la ausencia de referencia a esta prestacion de la Seguridad Social
en el articulo 180 de la LGSS, de donde la Administracion venia denegando la misma. Este criterio no era compartido
por la jurisprudencia (STS de 15 de diciembre de 2003) a través de la cual se considera que, en el periodo de excedencia
por cuidado de hijo, el trabajador/trabajadora se encuentra en situacion de asimilacion al alta, por lo que, de producirse
un nuevo nacimiento, se tenia derecho a la prestacion si se retinen los demas requisitos que condicionan el acceso a la
proteccion. Un breve analisis de esta sentencia en GARCIA DE PAREDES, M.L.: «Excedencia por cuidado de hijo y alta en
la Seguridad Socialy. Actualidad Laboral. N.° 11. 2004.

No obstante, la situacion quedo resuelta con la entrada en vigor de la Ley 52/2003 (que modifico, entre otros preceptos,
el art. 180 de la LGSS) que prevé, de forma expresa, la consideracion del periodo de excedencia como situacion de asi-
milacion al alta a efectos de las prestaciones de maternidad.
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» Silaregla general es que, a efectos de la determinacion de la base de cotizacion en el periodo
de excedencia, se tenga en cuenta el promedio de las bases de cotizacion correspondientes a
los seis meses anteriores a la excedencia, el apartado 4 del articulo 180 de la LGSS prevé que
si dichos periodos de excedencia vienen precedidos de un periodo de reduccion de jornada,
en razon de cuidado de menor o persona con discapacidad 37!, las cotizaciones efectuadas en
el periodo de reduccion se computan incrementadas hasta el 100% de la cuantia que hubiera
correspondido, si se hubiera mantenido sin dicha reduccion la jornada de trabajo 372,

* Por ultimo, se establece otro beneficio «no economico» en el ambito de las prestaciones
familiares, ya que la LOI 373 extiende el mismo también a los periodos de reduccion de jor-
nada en razén de cuidado de menor o de personas con discapacidad. En tal sentido y con
efecto en las prestaciones de la Seguridad Social por jubilacion, incapacidad permanente,
muerte y supervivencia, maternidad y paternidad, las cotizaciones realizadas durante los
periodos de reduccion de jornada (conforme al art. 37.5 del ET) se computan incrementadas
al 100% de la cuantia que hubiese correspondido si se hubiese mantenido la cotizacion sin
reduccion de jornada.

Este beneficio se extiende a los dos primeros afios de reduccion, en el caso de menores, y
al primer afo de reduccion en los demas supuestos 374,

b) Beneficiarios de la prestacion no economica.

Para poder acceder a la prestacion familiar no economica (es decir, a la consideracién como

cotizado a la Seguridad Social de los periodos de excedencia indicados) 37° se requiere que el trabaja-
dor 376 pueda interrumpir su actividad en razén del cuidado de hijo menor de tres afios, menor adopta-

371

372

373

375
376
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De acuerdo con lo previsto en el apartado 37.5 del ET (en la redaccion incorporada por el apdo. cinco de la disp. adic.
undécima de la LOI) quien, en razén de la guarda legal, tenga a su cuidado algun menor de ocho afios o una persona
con discapacidad fisica, psiquica o sensorial, que no desempefie una actividad retribuida, tiene derecho a una reduccion
de la jornada de trabajo, con la disminucion proporcional del salario, entre, al menos, 1/8 y un maximo de la mitad de
la duracion de aquella.

Un ejemplo permite entender mejor el beneficio incorporado. Piénsese en un trabajador que, en razon del cuidado de un
menor, ha reducido 1/3 su jornada de trabajo y de su salario (el cual, desde los 1.800 euros/mes, se sitia en 1.200). Para
determinar la base de cotizacion en la situacion de excedencia —a efectos del calculo de las correspondientes prestaciones
econdmicas— se computaria una base de cotizacion de 1.800 euros (aunque, en la realidad, en el periodo de reduccion de
jornada hubiese cotizado 1/3 menos).

Nuevo apartado 3 del articulo 180 de la LGSS (en la redaccion dada por el apdo. doce de la disp. adic. undécima de la
LOI).

Conforme a lo previsto en el apartado 3 de la disposicion transitoria séptima de la LOI, las modificaciones incorporadas
por la misma, respecto de la consideracion como cotizados al 100% de los periodos de reduccion tinicamente se aplica a
las prestaciones de Seguridad Social que se causen a partir del dia 24 de marzo de 2007 (dia de la entrada en vigor de la
LOI, conforme a la disp. final octava de aquella).

Articulo 4 del RDPF.

Aunque la excedencia puede ser solicitada por igual por el trabajador o la trabajadora, se trata de una situacion laboral y
de una prestacion de la Seguridad Social altamente feminizada. Segtin los datos de la Seguridad Social, durante el ejer-
cicio 2004 se reconocieron un total de 28.922 excedencias, de las que 27.639 correspondieron a las madres y 1.283 (es
decir, menos del 5%) a los padres. En el mismo sentido, en el 1.*" trimestre de 2005, se reconocieron 9.275 excedencias,
de las que 8.850 correspondieron a las madres y 425 a los padres.
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do o acogido, o cuidado de otros familiares, teniendo el interesado derecho a volver a su antigua
actividad y puesto de trabajo. Consecuentemente, quedan excluidos del beneficio los afiliados, traba-
jadores por cuenta propia, pertenecientes a los Regimenes Especiales Agrario, de Trabajadores Auto-
nomos y de Trabajadores del Mar, asi como los correspondientes al Régimen de Empleados de Hogar,
aunque, con mayor o menor incidencia, tengan que interrumpir su actividad, en razon de cuidado de
hijo 377.

Se exige, consecuentemente, que el trabajador/trabajadora 37® solicite una excedencia laboral por
cuidado de un hijo menor u otro familiar pues es precisamente ese cuidado el hecho causante de la
prestacion.

Respecto de los trabajadores con contratos de duracion determinada, ha de tenerse en cuenta que
la suspension de aquellos, en razon de la excedencia, no comporta la ampliacion de la duracion de los
mismos *7°. En consecuencia, en tanto los trabajadores con contrato temporal ejerzan el derecho pre-
visto en el articulo 46.3, acceden a la prestacion prevista en el articulo 180 de la LGSS, si bien limita-
da en el tiempo, a la propia duracion de la excedencia 3%,

El nacimiento o la adopcion de sucesivos hijos, o el acogimiento de nuevos menores, da dere-
cho a un nuevo periodo de excedencia y, por tanto, se inicia el computo de un nuevo periodo de coti-
zacion efectiva por cada disfrute de excedencia laboral a que puedan dar lugar los sucesivos hijos o
menores u otros familiares.

Esta situacion es coincidente con las cifras que diferentes estudios ponen de relieve sobre el sexo de la persona trabaja-
dora que se ocupa de los hijos a cargo.

Ocupados con hijos a cargo menores de 12 aiios, segiin la persona que realiza
el cuidado de los hijos fuera del horario laboral del ocupado, por sexo
Situacién Varones Mujeres
Principalmente solo 3,1 399
Comparto con la pareja 69,6 49,5
Principalmente su pareja 22,7 1,1
Principalmente otra persona del hogar o de la familia 1,0 43
Principalmente otra persona remunerada 0,9 1,8

FUENTE: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales: «Encuesta de calidad de vida en el trabajo. 2003». Madrid. 2005.

377 Ahora bien, la razon de la exclusion de la prestacion no deviene de forma directa de la normativa de la Seguridad Social,

sino de la exclusion del ambito de aplicacion personal del ET.

Se entiende esta expresion, en cuanto persona incluida en el &mbito de alguno de los Regimenes de la Seguridad Social,
comprendiendo también a quienes tienen con su «empresa» una relacion funcionarial o estatutaria.

379 De acuerdo con lo previsto en el Real Decreto 2720/1998. En el mismo sentido, y por lo que se refiere a los contratos

formativos, el Real Decreto 488/1998.

380 De acuerdo con lo previsto en el articulo 7 del Real Decreto 2720/1998, que desarrolla el articulo 15 del ET, prevé que

la suspension de los contratos de duracion determinada, en virtud de las causas establecidas en los articulos 45 y 46 del
ET no origina la ampliacion de la duracion del contrato, salvo pacto en contrario. Asimismo, y en lo que se refiere a los
contratos formativos, el articulo 19 del Real Decreto 488/1998 prevé que la suspension de los contratos de acuerdo a los
motivos recogidos en los articulos 45 y 46 del ET no llevan consigo la ampliacion de su duracion, salvo que se haya pac-
tado otra cosa.
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c) Efectos del periodo de cotizacion efectiva.

Los efectos de cotizacion a la Seguridad Social por los periodos de excedencia por cuidado de

menor o familiar, asi como de los supuestos de reduccion de jornada por los mismos familiares o
menores acogidos, son los siguientes:

En el caso de la excedencia por cuidado de hijos, los dos primeros afios 3#! de reserva de
puesto de trabajo, se consideran como cotizados a efectos de las prestaciones de Seguridad
Social 3#2, El periodo de cotizacion efectiva se eleva a los 30 meses, en los casos de unidades
familiares de las que forme parte el menor, respecto del que se solicita la excedencia, que ten-
gan la consideracion de familias numerosas de categoria general, y a 36 meses si se trata de
familias numerosas de categoria especial. En el supuesto de excedencia por cuidado de otros
familiares, el periodo de cotizacion se reduce al primer afio de excedencia, aunque la negocia-
cién colectiva haya incrementado el periodo minimo previsto en el articulo 46.3 del ET.

La cotizacion no alcanza a la totalidad de las prestaciones, ya que quedan excluidas la IT,
riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia y desempleo, estando el trabajador en
situacion de alta respecto del acceso de las prestaciones protegidas 3%,

Durante el periodo indicado, los beneficiarios mantienen el derecho a la prestacion de asis-
tencia sanitaria de la Seguridad Social.

Respecto de las prestaciones en que opera como periodo de cotizacion efectiva, esta surte
efectos tanto para completar los requisitos de acceso, como para la determinacion de la cuan-
tia de la prestacion respectiva. Consecuentemente, y a efectos de las prestaciones cubiertas,
los periodos de cotizacion sirven para completar los periodos minimos de cotizacion exigi-
ble para el acceso a las correspondientes prestaciones; se tienen en cuenta a efectos de la
determinacion de la respectiva base reguladora y se consideran para el calculo del porcen-
taje aplicable a la base reguladora, para la determinacion del importe de la pension de jubi-
lacion 384,

Dado que en la excedencia no se devenga salario, ni se efectiia una cotizacion real 3%, resul-
ta necesario establecer una base de cotizacion, en orden al calculo de las correspondientes
prestaciones. Esta base de cotizacion 3% es el promedio de las bases de cotizacion realmente
efectuadas por el interesado en los seis meses inmediatamente anteriores al inicio del periodo
de excedencia; si el beneficiario no tuviera acreditado el citado periodo de seis meses de
cotizacion, se computa la base media de cotizacion correspondiente al periodo inmediata-
mente anterior al inicio de la excedencia, que resulte acreditado.

Bl 0la parte proporcional, en caso de que no se llegue a completar un aflo de excedencia. Articulo 5 del RDPF.

382
383
384
385
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Articulo 6.2 del RDPF.
Articulo 6 del RDPF.
Véase nota 383.

Salvo que el trabajador suscriba un Convenio especial, de los regulados en la Orden/TAS/2865/2003, de 13 de octubre
(modificada por las Orden/TAS/819/2004, de 12 de marzo).

Articulo 7 del RDPF.
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+ Por tltimo, la aplicacion del beneficio no econdmico puede ser solicitada en todo momen-
to, dando lugar, en su caso, a la revision de la cuantia de prestaciones ya reconocidas, asi
como al reconocimiento de nuevas prestaciones, anteriormente denegadas por no haber sido
computados dichos periodos.

d) La gestion de la prestacion familiar de naturaleza no economica.

La gestion de la prestacion corresponde al INSS 3#7si bien tiene una participacion esencial la
Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS), por cuanto que las empresas deben comunicar a
dicho Servicio Comun de la Seguridad Social, y dentro del plazo de 15 dias desde que se produzca,
el inicio y la finalizacion del disfrute, por sus trabajadores, de los periodos de excedencia por cui-
dado de hijo, menor u otros familiares, con derecho de reserva de puesto de trabajo 338,

9.2.3. Efectos en las prestaciones por desempleo.

Ademas de los efectos indicados respecto de las prestaciones por desempleo, en lo que respecta
a la situacion de excedencia por cuidado de determinados familiares, la LOI también regula los efectos
en relacion con el desempleo de las reducciones de jornada originadas por tales motivos, contempladas
en el articulo 37 del ET, apartados 4.bis 3%, 5 390y 7 391,

En estos supuestos, la persona que reduce la jornada reduce, en la misma proporcion, los salarios
y, consecuencia directa de ello, las correspondientes bases de cotizacion a la Seguridad Social, por lo
que esas reducciones de jornadas (que tienen como finalidad basica la de facilitar la conciliacion de la
vida personal y laboral con las obligaciones familiares) tienen un efecto negativo sobre las futuras
prestaciones sociales.

Para paliar este efecto —y en linea con lo sefialado para el art. 124.6 de la LGSS— se aflade un

nuevo apartado 5 al articulo 211 de la misma Ley **2, en la que se prevén los siguientes efectos:

a) En los casos de reduccion de jornada indicada, para el calculo de la base reguladora de la
prestacion contributiva por desempleo, las bases de cotizacion acreditadas durante los mis-

Salvo que corresponda a afiliados al Régimen de Trabajadores del Mar, ya que, en este caso, la gestion corresponde al Ins-
tituto Social de la Marina.

388 Articulo 8 del RDPF. La omisi6n de la comunicacién puede ser objeto de la sancion correspondiente, de acuerdo con la

gravedad de la infraccion, conforme a la LISOS.

389 Reduccién de jornada por nacimientos de prematuros u hospitalizacion de los menores, tras el parto. La reduccion alcan-

za hasta dos horas por dia.

390 Reduccién de jornada por cuidado de un menor de ocho aflos o un familiar, por consanguinidad o afinidad, hasta el segun-

do grado que no pueda valerse por si mismo y no realice actividad retribuida. La reduccion se sitia entre 1/8 y 1/2.

31 Reduccién de jornada en los casos de violencia de género.

392 A través del apartado trece de la disposicion adicional decimoctava de la LOL.
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mos se computan incrementadas hasta el 100 por 100 de la cuantia que hubiese correspon-
dido si se hubiera mantenido, sin reduccion, el trabajo a tiempo completo (y, con ello, el
respectivo salario).

b) De igual modo, si la situacion de desempleo se origina cuando se estd en un periodo de reduc-
cion de jornada, en los casos indicados, las cuantias méximas y minima de la prestacion por
desempleo *%* se aplican sobre las horas trabajadas antes de la reduccion de jornada.

A su vez, y partiendo de la constatacion de la feminizacion del trabajo a tiempo parcial, por
lo que cualquier minoracion de la proteccion dispensada en esta situacion afecta, con mayor
incidencia, a las mujeres, se modifica la cuantia del subsidio por desempleo, cuando la pér-
dida del empleo anterior lo haya sido de uno realizado a tiempo parcial. En estos casos, en la
regulacion anterior, la cuantia del subsidio se percibia en proporcion a las horas trabajadas
respecto de la jornada ordinaria; en la LOI se modifica esta prevision 34 de forma que el sub-
sidio asistencial de desempleo se percibir en su integridad 3°%, con independencia del nime-
ro de horas que se trabajase en el empleo perdido 3%.

Con una finalidad similar, la disposicion adicional decimoctava del ET 3*7 modifica el calculo
de las indemnizaciones previstas en la normativa laboral, alterando la base de salario que se
haya de tener en cuenta, cuando en el momento de originarse el hecho que provoca la indem-
nizacion el trabajador habia reducido la jornada —y, consecuentemente, su retribucion— en
razon de cuidado de familiares o menores.

Frente a la normativa anterior en que la base de salario era equivalente a la retribucién que se
venia percibiendo, en la LOI se establece que en los supuestos de reduccion de jornada cau-
sados por atencion a prematuros o de nacidos que, por cualquier causa, deban permanecer
hospitalizados *%; guarda legal de un menor de ocho afios, persona con discapacidad que no
desempefie actividad retribuida o familiar hasta segundo grado *%°, 0 en razon de la violencia
de género % el salario a tener en cuenta pasa a ser el que hubiese correspondido al trabajador
sin considerar la reduccion de jornada efectuada, siempre que no hubiese transcurrido el pla-
zo maximo legalmente establecido para dicha reduccion.
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Conforme al apartado 5 del articulo 211 de la LGSS la cuantia maxima de la prestacion por desempleo es equivalente al
175% del IPREM, salvo cuando el trabajador tiene a su cargo uno o mas hijos; en cuyo caso ese limite se sittia en el 200%
(si tiene un hijo) o el 225% (si tiene dos 0 mas hijos a cargo). Del mismo modo, la cuantia minima de la prestacion sefia-
lada es equivalente al 107 o al 80% del IPREM (segtn el desempleado tenga o no hijos a cargo).

Parrafo 2 del apartado 1, articulo 217 LGSS (en la redaccion que incorpora el apdo. catorce de la disp. adic. decimoctava
de la LOI).

Es decir, en el 133, 107 o el 80% del IPREM, segun que la persona desempleada tenga familiares a cargo (y el niimero
de los mismos) o no tenga tales responsabilidades familiares.

Conforme a la disposicion transitoria octava, la cuantia por desempleo establecido en el articulo 217.1. 2.° parrafo de la LGSS
(en la modificacion incorporada por la LOI) se aplica unicamente a los derechos al subsidio por desempleo que nazcan a par-
tir del dia 24 de marzo de 2007 (fecha de entrada en vigor de la LOIL, conforme a la disp. final octava de la misma).

Incorporada por el apartado veintiuno de la disposicion adicional undécima de la LOIL.
Articulo 37.4 bis del ET.

De acuerdo con las previsiones del articulo 37.5 del ET, en la redaccion que incorpora la disposicion adicional undécima
de la LOL

Articulo 37.7 del ET (apdo. anadido por la disp. adic. séptima.1 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medi-
das de proteccion integral contra la violencia de género).
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Este beneficio se aplica, de igual modo, en los supuestos de ejercicio a tiempo parcial de la
suspension de la relacion laboral, a causa de la maternidad, el acogimiento o la paternidad 4°!.

Anexo I

Cuadros comparativos de las modificaciones introducidas por la Ley Organica para la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres, en materia laboral con incidencia en la Seguridad Social

Permisos y
reducciones de
jornada
1. Adaptacion de jor-

nada (art. 34.8 ET)

Regulacion anterior

No existe prevision especifica.

Nueva regulacion

El trabajador tiene derecho a adaptar la
duracién y distribucion de la jornada de
trabajo para hacer efectivo su derecho a la
conciliacién de la vida personal, familiar
y laboral, de acuerdo con lo establecido
en convenio colectivo o en acuerdo.

2. Permisos y reduc-
ciones de jornada
(art. 37 ET)

Nacimiento, hospitalizacion de hijo o
Sfamiliar

Dos dias por nacimiento de hijo o por
fallecimiento, accidente o enfermedad
graves u hospitalizacion de parientes has-
ta el segundo grado. Si, con tal motivo, se
precisa desplazamiento, el permiso es de
cuatro dias.

Nacimiento, hospitalizacion de hijo o
Sfamiliar

Dos dias por nacimiento de hijo y por falle-
cimiento, accidente o enfermedad graves,
hospitalizacion o intervencion quirurgica
sin hospitalizacion que precise reposo domi-
ciliario, de parientes hasta el segundo grado.
Si, con tal motivo, se precisa desplazamien-
to, el permiso es de cuatro dias 402

Lactancia

Por lactancia de un hijo menor de nueve
meses, una hora de ausencia, que se puede
dividir en dos fracciones. La mujer, opcio-
nalmente puede sustituir este derecho por
una reduccion de su jornada en media
hora. Si ambos progenitores trabajan, el
permiso puede ser disfrutado indistinta-
mente por la madre o el otro progenitor.

Lactancia

Por lactancia de un hijo menor de nueve
meses 93, una hora de ausencia, que se
puede dividir en dos fracciones. La dura-
cién del permiso se incrementa propor-
cionalmente en los casos de parto multiple.
La mujer, opcionalmente, puede sustituir
este derecho por una reduccion de su jor-
nada en media hora, o acumularlo en jor-
nadas completas, en los términos previstos
en convenio colectivo o acuerdo. Si
ambos progenitores trabajan, el permiso
puede ser disfrutado indistintamente por
la madre o el otro progenitor.

401 De acuerdo con lo establecido en los articulos 48.4 y 48 bis del ET (en la redaccion que incorporan los apdos. diez y once
de la disp. adic. undécima de la LOI).
402 Ep el 4mbito de la Funcion Publica, si se trata de familiares en primer grado, el permiso es de tres dias (cinco, si se pre-
cisa desplazamiento a otro municipio).

403 19 meses, en el ambito de la Funcion Pablica.
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Parto prematuro

En caso de nacimiento de hijos prematuros
0 que, por cualquier razon, precisen seguir
hospitalizados, la madre o el otro progenitor
puede ausentarse una hora en la jornada %4,
Alternativamente, se tiene derecho a reducir
la jornada, con reduccion proporcional del
salario, hasta un maximo de dos horas.

Parto prematuro

Misma regulacion.

Guarda legal de menor, discapacitado o
familiar

Derecho a la reduccion de la jornada entre
1/3 y 1/2, con reduccién proporcional del
salario, en los siguientes casos:

» Cuidado de menor de seis ailos.

* Cuidado de persona discapacitada que
no desempene actividad retribuida.

* Cuidado de familiar hasta el segundo
grado que por razon de edad, accidente
o enfermedad, no pueda valerse por si
mismo y no ejerza actividad retribuida.

La reduccion constituye un derecho indivi-
dual de los hombres y las mujeres. Si dos
0 mads trabajadoras de la misma empresa
generan el derecho por el mismo sujeto cau-
sante, el empresario puede limitar su ejer-
cicio simultaneo por razones justificadas.

Guarda legal de menor, discapacitado o
Samiliar

Derecho a la reduccion de la jornada entre
1/8 y 1/2,con reduccion proporcional del

salario, en los siguientes casos:

« Cuidado de menor de ocho afios *%5.

* Cuidado de persona discapacitada que
no desempeiie actividad retribuida.

* Cuidado de familiar hasta el segundo gra-
do que por razén de edad, accidente o
enfermedad, no pueda valerse por si mis-
mo y no ejerza actividad retribuida 4°°.

La reduccion constituye un derecho indivi-

dual de los hombres y las mujeres. Si dos o

mas trabajadoras de la misma empresa

generan el derecho por el mismo sujeto cau-
sante, el empresario puede limitar su ejer-
cicio simultaneo por razones justificadas.

3. Vacaciones
(art. 38.3 ET)

El calendario de vacaciones se fija en cada
empresa. El trabajador ha de conocer las
fechas que le correspondan dos meses antes,
al menos, del comienzo del disfrute.

El calendario de vacaciones se fija en cada
empresa. El trabajador ha de conocer las
fechas que le correspondan dos meses antes,
al menos, del comienzo del disfrute.

Si el periodo de vacaciones fijado coincide
con una IT derivada del embarazo, el par-
to o la lactancia natural, o con el periodo
de suspension del contrato de trabajo por
maternidad (biologica o por adopcion o
acogimiento, en los términos establecidos
en el art. 48.4 ET), se tiene derecho a dis-
frutarlas en fecha diferente, una vez fina-
lizado el periodo de incapacidad o de
disfrute del descanso, aunque haya termi-
nado el afio natural al que las vacaciones
correspondan 407

404

405
406

407

84

Dos horas, en el ambito de la Funcion Publica.

12 afos, en el ambito de la Funcion Publica.

En el ambito de la Funcion Publica, si el cuidado corresponde a un familiar en primer grado, se tiene derecho a una reduc-
cion de hasta el 50% de la jornada, con caracter retribuido, y por el plazo de un mes.

El mismo derecho se recoge en el ambito de la Funcion Publica (art. 59 de la LOI).
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Maternidad

1. Descanso por ma-
ternidad biologica 4%
(art. 48.4 ET)

Regulacion anterior
Duracion

* 16 semanas, ampliables, en caso de par-
to multiple, en dos semanas por cada
hijo a partir del segundo.

* En caso de fallecimiento de la madre,
trabajadora o no, el padre puede dispo-
ner del periodo de descanso que reste.

* En caso de fallecimiento del hijo, la sus-
pension se extingue al transcurrir las
seis semanas de descanso obligatorio
tras el parto.

* Si la madre no tiene derecho a suspen-
der su actividad profesional con derecho
a prestacion, el padre no puede hacer
uso del descanso por el periodo que hu-
biera correspondido a aquella.

» El descanso puede disfrutarse en régi-
men de jornada parcial.

Nueva regulacion
Duracion

* 16 semanas, ampliables, en caso de par-
to multiple, en dos semanas por cada
hijo a partir del segundo. Ampliaciéon
en dos semanas si el hijo es discapaci-
tado.

» Misma regulacion, especificando que,
en caso de fallecimiento de la madre
trabajadora, no se resta del periodo de
descanso que corresponde al otro pro-
genitor el periodo de descanso previo al
parto que pudo disfrutar aquella.

* En caso de fallecimiento del hijo, se
puede disponer del periodo completo de
descanso.

* Si la madre no tiene derecho a suspen-
der su actividad profesional con derecho
a prestacion, el otro progenitor puede
hacer uso del descanso por el periodo
que hubiera correspondido a aquella.

* El descanso puede disfrutarse en régi-
men de jornada parcial.

Uso compartido

Si madre y padre trabajan, pueden distri-
buirse el periodo de suspension, salvo las
seis semanas postparto, que corresponden
en exclusiva a la madre. Dicha cesion que-
da invalidada si la incorporacion de la ma-
dre al trabajo supone riesgo para su sa-
lud.

Uso compartido

Si ambos progenitores trabajan, pueden
distribuirse el periodo de suspension, sal-
vo las seis semanas postparto, que corres-
ponden en exclusiva a la madre. Dicha
cesion_mantiene su efectividad, aunque,
en el momento previsto para la incorpora-
cion de la madre al trabajo, esta se encuen-
tre en IT.

Parto prematuro

En caso de parto prematuro, o en cualquier
supuesto en que el nacido deba permane-
cer hospitalizado tras el parto, se puede
interrumpir el computo de la suspension,
pero sin ampliar su duracion.

Parto prematuro

En caso de parto prematuro, o en cualquier
supuesto en que el nacido deba permane-
cer hospitalizado tras el parto, el descanso
se puede interrumpir y, en determinados
casos, ampliarse hasta un maximo de 13
semanas adicionales, en los términos en
que reglamentariamente se desarrolle.

ol

408 Descanso de la madre y posibilidad de uso del mismo por el otro progenitor.
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v

2. Descanso por aco-
gimiento y adopcion
409 (art. 48.4 ET)

Supuestos protegidos

Adopcion y acogimiento preadoptivo o
permanente de menores de seis afos, o de
menores de edad discapacitados o que, por
sus circunstancias y experiencias persona-
les o por provenir del extranjero, tengan
especiales dificultades de insercion social
y familiar. No se hace referencia expresa
al acogimiento provisional.

Supuestos protegidos

Adopcion y acogimiento preadoptivo, per-
manente y simple (siempre que este ultimo
tenga una duracién no inferior a un afio)
de menores de seis afios *1, o de menores
de edad discapacitados o que, por sus cir-
cunstancias y experiencias personales o
por provenir del extranjero, tengan espe-
ciales dificultades de insercion social y
familiar. Se contempla de forma expresa
el acogimiento provisional.

Beneficiarios

Padre y madre, que pueden distribuirse de
forma voluntaria el periodo de suspen-
sion.

Beneficiarios

Ambos progenitores, que pueden distri-
buirse de forma voluntaria el periodo de
suspension.

Duracion

* 16 semanas, ampliables, en caso de aco-
gimiento o adopcion multiples, en dos
semanas por cada menor adoptado o
acogido a partir del segundo.

* En caso de adopcion internacional, y
cuando sea necesario el desplazamiento
previo de los progenitores al pais de ori-
gen del adoptado, el periodo de suspen-
sion puede iniciarse hasta cuatro
semanas antes de la resolucion por la
que se constituya la adopcion.

* El descanso puede disfrutarse en régi-
men de jornada parcial.

Duracion

* 16 semanas, ampliables, en caso de aco-
gimiento o adopcion multiples, en dos
semanas por cada menor adoptado o
acogido a partir del segundo. Amplia-
cion en dos semanas en caso de disca-
pacidad del adoptado o del menor
acogido.

* En caso de adopcioén internacional, y
cuando sea necesario el desplazamiento
previo de los progenitores al pais de ori-
gen del adoptado, el periodo de suspen-
sion puede iniciarse hasta cuatro
semanas antes de la resolucion por la
que se constituya la adopcion 1.

» El descanso puede disfrutarse en régi-
men de jornada parcial.

409 Descanso para ambos progenitores.

410 Epy ¢l 4mbito de la Funcién Publica, de menores de edad.

411 En el 4mbito de la Funcién Publica, si, en los supuestos de adopcion internacional, es necesario el desplazamiento de los
adoptantes al pais de origen del adoptado, el funcionario tiene derecho a disfrutar de un permiso de hasta dos meses de
duracion, percibiendo solamente las retribuciones basicas. Independientemente de esto, el permiso de 16 semanas (o del
periodo que corresponda en funcion de las circunstancia del adoptado) puede iniciarse hasta cuatro semanas antes de la
resolucion por la que se constituya la adopcion.
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Paternidad

1. Descanso por
paternidad (art. 48
bis ET)

Regulacion anterior

No existe descanso por paternidad.

Nueva regulacion

Se crea un descanso especifico por pater-
nidad.

Supuestos protegidos

» El nacimiento de hijo, la adopcién y el
acogimiento preadoptivo, permanente
y simple (siempre que este ultimo tenga
una duracién no inferior a un afio) de
menores de seis afos, o de menores de
edad discapacitados o que, por sus cir-
cunstancias o experiencias personales o
por provenir del extranjero, tengan
especiales dificultades de insercion
social y familiar.

* Se incluye el acogimiento provisional.

Beneficiarios

En el supuesto de parto, corresponde
exclusivamente al otro progenitor; en el
de acogimiento o adopcién corresponde a
uno de los progenitores, a eleccion de los
interesados, salvo que el periodo de des-
canso por maternidad lo haya disfrutado
completo uno de ellos, en cuyo caso
corresponderd al otro.

Duracion

» 13 dias ininterrumpidos, ampliables,
en caso de parto o acogimiento y adop-
cion multiples, en 2 dias por cada hijo
a partir del segundo #'2.

» Compatible con el disfrute compartido
de los descansos por maternidad biolo-
gica y por acogimiento o adopcion.

El descanso puede disfrutarse en régimen
de jornada parcial de un minimo del 50%,
en los términos que se establezcan regla-
mentariamente.

42 14 suspension del contrato de trabajo por paternidad se acumula al permiso laboral de dos dias por nacimiento de hijo.
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Excedencia

1. Excedencia vo-
luntaria (art. 46.2
ET)

Regulacion anterior

El trabajador con, al menos, una antigiie-
dad en la empresa de un ailo tiene derecho
a la posibilidad de situarse en excedencia
voluntaria por un plazo no menor de dos
afios y no mayor de cinco.

Nueva regulacion

El trabajador con, al menos, una antigiie-
dad en la empresa de un ailo tiene derecho
a la posibilidad de situarse en excedencia
voluntaria por un plazo no menor de cua-
tro meses y no mayor de cinco afios.

2. Excedencia con re-
serva de puesto de
trabajo (art. 46.3 ET)

* Se tiene derecho a un periodo de exce-
dencia por un periodo no superior a tres
afios para atender al cuidado de hijo, o
de menor acogido, en acogimiento prea-
doptivo o permanente.

» Se tiene derecho a un periodo de exce-
dencia de duracion no superior a un aflo
(ampliable por negociacion colectiva)
por cuidado de familiar hasta el segun-
do grado, que por razones de edad, ac-
cidente, enfermedad o discapacidad, no
pueda valerse por si mismo y no desem-
pefie actividad retribuida.

e El derecho es individual de mujeres y
hombres. Si dos 0 mas trabajadores ge-
neran derecho por el mismo sujeto cau-
sante se puede limitar el ejercicio de
aquel por razones justificadas.

» El periodo de excedencia computa a
efectos de antigiiedad y de reserva de
puesto de trabajo. Durante el primer
afo, la reserva es al mismo puesto de
trabajo; transcurrido dicho plazo, la re-
serva lo es a un puesto de trabajo del
mismo grupo profesional o categoria
equivalente.

» El plazo de reserva del mismo puesto
de trabajo alcanza hasta 15 meses, en
los casos de familia numerosa de cate-
goria general, y 18 meses, si se trata de
familia numerosa de categoria espe-
cial.

 Se tiene derecho a un periodo de exce-
dencia por un periodo no superior a tres
afios para atender al cuidado de hijo, o
de menor acogido en los supuestos de
acogimiento, tanto permanente, como
preadoptivo, aunque sean provisiona-
les.

* Se tiene derecho a un periodo de exce-
dencia de duracion no superior a dos
afios 13 (ampliables por negociacién
colectiva) por cuidado de familiar hasta
el segundo grado, que por razones de
edad, accidente, enfermedad o discapa-
cidad, no pueda valerse por si mismo y
no desempeiie actividad retribuida.

» Laexcedencia, que puede disfrutarse de
forma fraccionada, constituye un dere-
cho individual de mujeres y hombres.
Si dos 0 mas trabajadores generan dere-
cho por el mismo sujeto causante se
puede limitar el ejercicio de aquel por
razones justificadas.

» El periodo de excedencia computa a
efectos de antigiiedad y de reserva de
puesto de trabajo. Durante el primer
afo, la reserva es al mismo puesto de
trabajo; transcurrido dicho plazo, la
reserva lo es a un puesto de trabajo del

mismo grupo profesional o categoria
equivalente.

» El plazo de reserva del mismo puesto
de trabajo alcanza hasta 15 meses, en
los casos de familia numerosa de cate-
goria general, y 18 meses, si se trata de
familia numerosa de categoria espe-
cial.

413 En el 4mbito de la Funcion Publica, el periodo de excedencia por cuidado de familiar alcanza hasta los tres afios.
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Otras situaciones
y beneficios

1. Suspension por
riesgo durante la
lactancia [arts. 45.1
d) y 48.5 ET]

Regulacion anterior

No existe la suspension del contrato de
trabajo, aunque se produzca la aparicion
del riesgo durante la lactancia.

Nueva regulacion

Posibilidad de suspender el contrato de
trabajo (en una regulacion muy similar a
la existente en la situacion de riesgo du-
rante el embarazo) en los casos de lactan-
cia natural de un menor de nueve meses:

» La suspension se produce cuando, de-
biendo la trabajadora cambiar de pues-
to de trabajo por otro compatible con su
estado, dicho cambio no resulta técnica
u objetivamente posible, o no pueda ra-
zonablemente exigirse por motivos jus-
tificados.

 Lasuspension se extingue en el momen-
to en que el hijo cumpla nueve meses,
o cuando desaparezca la imposibilidad
de la trabajadora de reincorporarse a su
puesto anterior o a otro compatible con
su estado.

2. Mejora de las
condiciones de tra-
bajo (art. 48.4 ultimo
parrafo ET)

No existe una prevision expresa sobre el
particular.

Los trabajadores tienen derecho a benefi-
ciarse de cualquier mejora en las condicio-
nes de trabajo a la que hubieran tenido
derecho durante la suspension del contrato
de trabajo en los supuestos de riesgo duran-
te el embarazo, maternidad, paternidad y
riesgo durante la lactancia 44,

3. Calculo de indem-
nizaciones en su-
puestos de reduccion
de jornada y sus-
pensiones (disp. adic.
182 ET)

No existe prevision.

En los casos de reduccion de jornada (art.
37 ET, apdos. 4 bis, 5y 7) o de gjercicio
a tiempo parcial de las suspensiones del
contrato de trabajo por maternidad o pa-
ternidad, el salario a tener en cuenta a
efectos de las indemnizaciones previstas
en el ET, sera el que hubiese correspondi-
do al trabajador sin considerar la reduc-

cién de la jornada.

414 Igual derecho se establece en el ambito de la Funcion Publica.
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Anexo I

Cuadros comparativos de las modificaciones introducidas por la Ley Organica para la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres, en materia de Seguridad Social

Prestacion de
Seguridad Social
por maternidad

1. Prestacion contri-
butiva. (Titulo II.
Capitulo IV bis. Secc.
1.2 LGSS).

Regulacion anterior

Requisitos
Se exige acreditar un periodo minimo de

cotizacion de 180 dias dentro de los cinco
afos anteriores.

Nueva regulacion

Requisitos

Se flexibiliza y reduce el periodo minimo
de cotizacién exigido, en funcién de la
edad de los beneficiarios:

* Menor de 21 afios: no se exige.

* Entre 21 y 26 afios: 90 dias dentro de
los siete anos anteriores, o, alternativa-
mente, 180 a lo largo de la vida labo-
ral.

* Mayor de 26 afios: 180 dias dentro de
los siete afos anteriores, o, alternativa-
mente, 360 a lo largo de la vida labo-
ral.

Prestacion

100% de la base de cotizacion del mes
anterior. Especialidades en el caso de tra-
bajadores a tiempo parcial.

Prestacion

Se mantiene la misma regulacion.

2. Prestacion asis-
tencial. (Titulo II.
Capitulo IV bis. Secc.
2.*LGSS).

No existe.

* En caso de parto, para la madre biol6-
gica.

* Sino se reune el periodo minimo de co-
tizacion, se reconoce un subsidio espe-
cial, equivalente al 100% del IPREM,
durante 42 dias, a contar desde el parto.

3. Maternidad y
desempleo (arts.
124.6 y 222 LGSS)

90

Extincion del contrato durante el des-
canso

» Se sigue percibiendo la prestacion de
maternidad hasta que finalice el perio-
do de suspension, pasando entonces a
desempleo.

+ Extinguido el contrato de trabajo, no
hay cotizacion.

Extincion del contrato durante el des-
canso

» Se sigue percibiendo la prestacion de
maternidad hasta que finalice el perio-
do de suspension, pasando entonces a
desempleo.

 Extinguido el contrato, el periodo de ma-
ternidad que subsista sera considerado
como de cotizacion efectiva a efectos de
jubilacién, incapacidad permanente,
muerte y supervivencia, maternidad y

paternidad.

.
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Inicio del descanso durante la percepcion
de la prestacion por desempleo

» Se percibe la prestacion por maternidad
en la cuantia que corresponda.

* El periodo de desempleo no se amplia
por el hecho de pasar a la situacion de
maternidad.

» El SPEE continua satisfaciendo las co-
tizaciones a la Seguridad Social.

Inicio del descanso durante la percepcion
de la prestacion por desempleo

» Se suspende la prestacion por desem-
pleo y la cotizacion a cargo del SPEE,
pasando a percibirse la prestacion de
maternidad, a cargo de la Entidad Ges-
tora.

» Extinguida la prestacion de maternidad,
se reanuda la percepcién de la presta-
cion por desempleo que restaba de per-
cibir, sin reduccion en su duracion, y en
la cuantia que correspondiese.

4. Aplicacién a los
regimenes especia-
les (disp. adic. 11.*
bis LGSS)

* Aplicable a todos los regimenes espe-
ciales de trabajadores por cuenta ajena,
en los mismos términos y condiciones
que los trabajadores del Régimen Ge-
neral.

* En el caso de trabajadores por cuenta
propia, se otorgan las prestaciones con
el mismo alcance que en el Régimen
General, con la excepcion de la no apli-
cacion del descanso en régimen de jor-
nada parcial.

* En el caso de trabajadores por cuenta
propia (asi como en el de trabajadores
incluidos en el Régimen Especial de
Empleados de Hogar responsables de la
obligacion de cotizar) es requisito para
el reconocimiento y abono de la presta-
cion que los interesados se encuentren
al corriente en el pago de las cuotas a la
Seguridad Social.

» Las modificaciones introducidas en ma-
teria de maternidad se aplican a todos
los regimenes especiales.

» Las modificaciones introducidas en ma-
teria de maternidad se extienden a los
trabajadores por cuenta propia, inclu-
yendo el descanso en jornada parcial,
en los términos que reglamentariamen-
te se establezcan.

* En el caso de trabajadores por cuenta
propia (asi como en el de trabajadores
incluidos en el Régimen Especial de
Empleados de Hogar responsables de la
obligacion de cotizar) es requisito para
el reconocimiento y abono de la presta-
cion que los interesados se encuentren
al corriente en el pago de las cuotas a la
Seguridad Social.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 290

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0

91




José Antonio Panizo Robles

IGUALDAD DE GENERO, CONCILIACION FAMILIAR Y LABORAL Y SEGURIDAD SOCIAL

Prestacion de
Seguridad Social
por paternidad
1. Contenido (Titulo
II. Capitulo IV ter

LGSS)

Regulacion anterior

No existe una prestacion econdmica por
paternidad.

Nueva regulacion

Se establece una prestacion economica
por paternidad

» Se exige un periodo minimo de cotiza-
cion de 180 dias dentro de los siete afos

anteriores, o, alternativamente, de 360
dias a lo largo de la vida laboral.

 La cuantia se determina aplicando a una
base reguladora, calculada de manera
similar a la de maternidad, un 100%.

+ La gestion corresponde en exclusiva al
INSS, que abona el subsidio directa-
mente.

2.Paternidady desem-
pleo (arts. 124.6 y 222
LGSS)

No existe esta posibilidad, al no producir-
se la suspension.

Extincion del contrato durante el des-
canso

» Se sigue percibiendo la prestacidon por
paternidad hasta que finalice el perio-
do de suspension, pasando entonces a
desempleo.

» Extinguido el contrato, el periodo de pater-
nidad que subsista sera considerado como
de _cotizacion efectiva a efectos de jubila-
cién, incapacidad permanente, muerte y
supervivencia, maternidad y paternidad.

Inicio del descanso durante la percepcion
de la prestacion por desempleo

 Se suspende la prestacion por desempleo
y la cotizacion a cargo del SPEE, pasan-
do a percibirse la prestacion de paterni-
dad, a cargo de la Entidad Gestora.

 Extinguida la prestacion de paternidad,
se reanuda la percepcién de la presta-

cion por desempleo que restaba de per-
cibir, sin reduccion de duracién, y en la

cuantia que correspondiese.

3. Aplicacién a los
regimenes especia-
les (disp. adic. 11.*
bis LGSS)

No existe esta prestacion.

* Seaplica a todos los regimenes especia-
les.

* En el caso de los trabajadores por cuen-
ta propia, se aplica el descanso en jor-
nada parcial, en los términos que
reglamentariamente se establezcan.

* En el caso de trabajadores por cuenta
propia (asi como en el de trabajadores
incluidos en el Régimen Especial de
Empleados de Hogar que sean respon-
sables de la obligacion de cotizar) es
requisito para el reconocimiento y abo-
no de la prestacion que los interesados
se encuentren al corriente en el pago de
las cuotas a la Seguridad Social.
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Prestacion de
Seguridad Social
por riesgo durante
el embarazo
(Titulo II. Capitulo
IV quater y disp. adic.

8.*4 LGSS)

Regulacion anterior

Naturaleza
Prestacion derivada de contingencias
comunes.

Nueva regulacion

Naturaleza
Prestacion derivada de contingencias pro-
fesionales.

Requisitos
Acreditar un periodo minimo de cotiza-
cion de 180 dias dentro de los cinco afios
anteriores.

Requisitos
No se exige acreditar ningun periodo mini-
mo de cotizacion.

Calculo

» Base reguladora: similar a la base regu-
ladora de la IT derivada de contingen-
cias comunes.

* Porcentaje: 75%.

Cdlculo

» Base reguladora: similar a la base regu-
ladora de la IT derivada de contingen-
cias profesionales.

 Porcentaje: 100%.

Nacimiento y extincion

Desde el dia de suspension del contrato
hasta el inicio del descanso por maternidad
o la reincorporacion de la trabajadora a su
puesto de trabajo o a otro compatible con
su estado.

Nacimiento y extincion

Desde el dia de suspension del contrato
hasta el inicio del descanso por maternidad
o lareincorporacion de la trabajadora a su
puesto de trabajo o a otro compatible con
su estado.

Gestion

Exclusivamente por el INSS.

Gestion

Por el INSS o por una Mutua, en funcion
de la entidad con la que la empresa tenga
concertada la cobertura de las contingen-
cias profesionales de sus trabajadores.

Aplicacion a los regimenes especiales

 Aplicable a las trabajadoras por cuenta
ajena.

e Aplicable a las trabajadoras por cuenta
propia en los términos que reglamenta-
riamente se establezcan.

Aplicacion a los regimenes especiales

» Las modificaciones son aplicables a las
trabajadoras por cuenta ajena.

» Las modificaciones son aplicables a las
trabajadoras por cuenta propia, en los
términos que reglamentariamente se
establezcan.
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Prestacion de
Seguridad Social
por riesgo durante
la lactancia
(Titulo II, Capitulo

IV quinquies y disp.

adic. 8.4 LGSS)

Regulacion anterior

No existe la prestacion, al no producirse
la suspension del contrato.

Nueva regulacion

Naturaleza

Prestacion derivada de contingencias pro-
fesionales.

Requisitos

No se exige acreditar periodo minimo de
cotizacion.

Calculo

» Base reguladora: similar a la base regu-
ladora de la IT derivada de contingen-
cias profesionales.

» Porcentaje: 100%.

Nacimiento y extincion

Desde el dia de inicio de la suspension del
contrato de trabajo hasta que el hijo cum-
pla nueve meses, salvo que la beneficiaria
se haya reincorporado con anterioridad a
su puesto de trabajo o a otro compatible
con su estado.

Gestion

Por el INSS o por una Mutua, en funcion
de la entidad con la que la empresa tenga
concertada la cobertura de las contingen-
cias profesionales de sus trabajadores.

Aplicacion a los regimenes especiales

» Aplicable a las trabajadoras por cuenta
ajena.

» Aplicable a las trabajadoras por cuenta
propia en los términos y condiciones
que reglamentariamente se establez-
can.
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«Coste 0» en la
cotizacion a la
Seguridad Social
(RDL 11/1998 y disp.
adic. 2.* Ley 12/2001)

1. Riesgo durante
el embarazo y
maternidad

Regulacion anterior

Bonificacion de los contratos de interi-
nidad celebrados para sustituir a los tra-
bajadores en situacion de riesgo durante
el embarazo y maternidad

* 100% en las cuotas empresariales a la
Seguridad Social y en las aportaciones
empresariales de las cuotas de recauda-
cion conjunta.

* Aplicable a la sustitucion de trabajado-
res autdbnomos.

Nueva regulacion

Bonificacion de los contratos de interi-
nidad celebrados para sustituir a los tra-
bajadores en situacion de riesgo durante
el embarazo y maternidad

* Misma regulacion.
* Misma regulacion.

Bonificaciones en las cuotas de los pro-
pios trabajadores sustituidos

* 100% en las cuotas empresariales a la
Seguridad Social y en las aportaciones
empresariales de las cuotas de recauda-
cion conjunta.

» No aplicable a los trabajadores auténo-
mos.

Bonificaciones en las cuotas de los pro-
pios trabajadores sustituidos

* Misma regulacion.

 Se aplica a los trabajadores autonomos
una bonificacion del 100% sobre la cuo-
ta que resulte de aplicar el tipo de coti-
zacion obligatorio a la base minima o
fija.

2. Paternidad y ries-
go durante la lac-
tancia natural

No existe la bonificacion, al no producir-
se la suspension del contrato.

Bonificacion de los contratos de interi-
nidad celebrados para sustituir a los tra-
bajadores en situacion de paternidad o
de riesgo durante la lactancia natural

* 100% en las cuotas empresariales a la
Seguridad Social y en las aportaciones
empresariales de las cuotas de recauda-
cién conjunta.

 Aplicable a la sustitucion de trabajado-
res autdbnomos.

Bonificaciones en las cuotas de los tra-
bajadores sustituidos

* 100% en las cuotas empresariales a la
Seguridad Social y en las aportaciones
empresariales de las cuotas de recauda-
cidn conjunta.

* Se aplica a los trabajadores autobnomos
una bonificacion del 100% sobre la cuo-
ta que resulte de aplicar el tipo de coti-
zacion obligatorio a la base minima o
fija.
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Prestaciones
familiares
contributivas

1. Consideracion
como cotizados de
periodos de exce-
dencia por cuidado
de hijos (art. 180.1
LGSS)

Regulacion anterior

Periodo que se considera cotizado

 El primer afio de excedencia con reser-
va de puesto de trabajo del periodo de
excedencia que los trabajadores disfru-
ten en razon del cuidado de cada hijo,
o de menor acogido, en los supuestos
de acogimiento familiar permanente o
preadoptivo.

» Ampliacion del periodo considerado
efectivamente cotizado, en el supuesto
de familias numerosas:

— 15 meses, en el caso de familias
numerosas de categoria general.

— 18 meses, en el caso de familias
numerosas de categoria especial.

Nueva regulacion

Periodo que se considera cotizado

+ Los dos primeros afios 1 del periodo
de excedencia que los trabajadores dis-
fruten en razén de cada hijo o menor
acogido, en los supuestos de acogimien-
to familiar permanente o preadoptivo,
aunque tengan caracter provisional.

* Ampliacion del periodo considerado
como efectivamente cotizado, en el
supuesto de familias numerosas:

— 30 meses, en el caso de familias
numerosas de categoria general.

— 36 meses, en el caso de familias
numerosas de categoria especial.

Alcance como cotizado de dicho periodo

Prestaciones por jubilacion, incapacidad
permanente, muerte y supervivencia y
maternidad.

Alcance como cotizado de dicho periodo
Prestaciones por jubilacion, incapacidad
permanente, muerte y supervivencia,
maternidad y paternidad.

2. Consideracion
como cotizados de
periodos de exce-
dencia por cuidado
de otros familiares
(art. 180.2 LGSS)

Periodo que se considera cotizado

El primer afio de excedencia para cuidado
de familiar hasta el segundo grado que, por
razones de edad, enfermedad, accidente o
discapacidad, no pueda valerse por si mismo
y no desempeiie actividad remunerada.

Periodo que se considera cotizado

El mismo periodo *!°.

Alcance como cotizado de dicho periodo

Prestaciones por jubilacion, incapacidad
permanente, muerte y supervivencia y
maternidad.

Alcance como cotizado de dicho periodo
Prestaciones por jubilacion, incapacidad
permanente, muerte y supervivencia,
maternidad y paternidad.

3. Consideracion
como cotizados al
100% de periodos
de reduccion de jor-
nada por cuidado de
hijos, discapacitados
y otros familiares
(art. 180.3 LGSS)

No existe.

Periodo que se considera cotizado al 100%

Las cotizaciones realizadas durante deter-
minados periodos en supuestos de reduc-
cion de jornada que traen consigo una
reduccion proporcional del salario:

* Los dos primeros afios, en el supuesto
de cuidado de menores de ocho afios.
* El primer aflo, en el resto de supuestos.

Alcance del incremento de las cotizaciones
Prestaciones por jubilacion, incapacidad
permanente, muerte y supervivencia,
maternidad y paternidad.

e

415 En el 4mbito de la Funcion Publica, todo el periodo de excedencia se computa a efectos de derechos pasivos.

416 En el 4mbito de la Funcién Publica, esta excedencia alcanza hasta tres afios, y todo el periodo se computa a efectos de

derechos pasivos.
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4. Consideracion
como cotizados al
100% de los perio-
dos de reduccion de
jornada, para la
consideracion como
cotizados de los
periodos de exce-
dencia seiialados en
1y 2 (art. 180.4
LGSS)

No existe.

Supuesto sobre el que se aplica

Cuando las situaciones de excedencia
sefialadas en los puntos 1y 2 vengan pre-
cedidas de una reduccion de jornada de las
previstas en el punto 3.

Efectos

Para considerar como cotizados los perio-
dos de excedencia que correspondan, se
toman incrementadas al 100% las cotiza-
ciones realizadas durante la reduccion de
jornada.

Medidas
relacionadas
con el desempleo

1. Célculo de la pres-
tacion por desem-
pleo desde una
reduccion de jorna-
da (art. 211.5 LGSS)

Regulacion anterior

A efectos del calculo de la prestacion se
toma en cuenta el salario cotizado duran-
te la situacion de reduccion de jornada.

Nueva regulacion

En los casos de reduccion de jornada por
cuidado de hijo, discapacitado o familiar
que no pueda valerse por si mismo, a efec-
tos de lo prestacion por desempleo se tie-
ne en cuenta lo siguiente:

* Para el calculo de la base reguladora, las
bases de cotizacion se computan incre-
mentadas al 100% de la cuantia que
hubiese correspondido si se hubiese man-
tenido sin reduccion el trabajo anterior.

* Si el desempleo se produce estando el
trabajador en reduccion de jornada, las
cuantias maxima y minima del importe
del desempleo, se aplican en funcion de
las horas trabajadas antes de la reduc-
cion de la jornada.

2.Subsidio por desem-
pleo en trabajo a
tiempo parcial (art.

La cuantia del subsidio por desempleo se
reduce en proporcion a las horas previa-
mente trabajadas.

La cuantia del subsidio por desempleo se
percibe en cuantia completa.

(art. 222 LGSS)

217.1 LGSS)

3. Maternidad, | Extincion del contrato durante el des- | Extincion del contrato durante el des-
paternidad y desem- | canso canso

pleo » Se sigue percibiendo la prestacion de | « Se sigue percibiendo la prestacion de

maternidad #!7 hasta que finalice el
periodo de suspension, pasando enton-
ces a desempleo.

maternidad o paternidad hasta que fina-
lice el periodo de suspension, pasando
entonces a desempleo.

.

417 Solamente aplicable respecto de la maternidad, ya que no existe el descanso por paternidad.
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» Extinguido el contrato de trabajo, no
hay cotizacion.

» Extinguido el contrato, el periodo de
maternidad o paternidad que subsista
serd considerado como de cotizacién
efectiva a efectos de jubilacion, incapa-
cidad permanente, muerte y superviven-
cia, maternidad y paternidad.

Inicio del descanso durante la percepcion
de la prestacion por desempleo

+ Sepercibe la prestacion de maternidad #'8,

en la cuantia que corresponda.

* El periodo de desempleo no se amplia
por el hecho de pasar a la situacion de
maternidad. E1 SPEE continta satisfa-
ciendo las cotizaciones a la Seguridad
Social.

Inicio del descanso durante la percepcion
de la prestacion por desempleo

» Se suspende la prestacion por desem-
pleo y la cotizacion a cargo del SPEE,
pasando a percibirse la prestacion de
maternidad o paternidad a cargo de la
Entidad Gestora.

+ Extinguida la prestacion de maternidad
o paternidad, se reanuda la percepcion
de la prestacion por desempleo que res-
taba, sin reduccion en su duracion, y en
la cuantia que correspondiese.

Otras medidas en
materia de
proteccion

1. Computo de perio-
dos cotizados por
parto (disp. adic. 44.%
LGSS)

Regulacion anterior

No existe.

Nueva regulacion

Supuesto al que se aplica

Mujeres excluidas del sistema de Seguri-
dad Social en el momento del parto, que
se incorporen al mismo como trabajado-
ras.

Periodo que se computa

112 dias, por cada parto de un solo hijo, y
14 dias mas por cada hijo a partir del
segundo, en caso de parto multiple.

Alcance del computo

Las cotizaciones surten efectos para las
pensiones contributivas de jubilacion y de
IT.

418 golamente aplicable respecto de la maternidad, ya que no existe el descanso por paternidad.
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