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I Extracto:

LA posibilidad de disfrute por el padre y no por la madre es tal vez la
cuestién que mds polémica y discusién ha levantado en torno al articu-
lo 37.4 ET, no en vano el titular del derecho a la reduccién de la jornada
por lactancia de un hijo menor de nueve meses es la trabajadora, quien
puede transferir o ceder el derecho al padre cuando también sea traba-
jador. El derecho de la madre prima, pues, sobre el del padre, que s6lo
podré ejercerlo de manera secundaria, razén por la cual serfa deseable
aprovechar el contexto de una futura reforma para corregir esta disfun-
cién.
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1. LAMUJER COMO PRINCIPAL SUJETO DE LAS RESPONSABILIDADES FAMILIARES

Pese a las novedades legislativas de los Gltimos afios orientadas a hacer real el principio de
igualdad de oportunidades de hombres y mujeres en el acceso al mercado laboral, no cabe desconc
cer que el grupo femenino contindia estando desfavorecido, demostrandose, estadisticamente, co
mayores dificultades, comparativamente con los varones, para conciliar la vida familiar y el mante-
nimiento de sus puestos de trabajo, todo ello lamentablemente favorecido por la pervivencia de vie-
jos prejuicios culturales segun los cuales la mujer estaria mejor preparada para asumir las tareas de
cuidado y educacién de los hijbs

No esta de mas recordar cémo la organizacion del mundo productivo surgida de la profun-
da mutacién que configuraria la sociedad industrial, en la que inicialmente se produjo una masi-
va incorporacion de las mujeres al mercado laboral en condiciones carentes de regulacion legal y
mayoritariamente penosas, se asentd sobre un modelo social de distribucion del trabajo segun
género: los hombres se ocuparian de las que se conocen como tareas «productivas», en el ambit
publico y privado de las empresas, a través de relaciones funcionariales y de trabajo asalariada
con unas condiciones contractuales crecientemente reguladas a través del naciente Derecho de
Trabajo y a través de la negociacion colectiva entre los actores sociales; por su parte, las mujeres
se ocuparian de las llamadas tareas «reproductivas» y comunitarias (no mercantiles), en el ambi-
to privado de la familia, regidas por el Derecho Civil, muy poco reguladas y con escaso recono-
cimiento de derechds

La consolidacién de este modelo social de organizacion del trabajo supuso la retirada (o expul-
sion) mayoritaria de las mujeres del mercado laboral y su confinacion en el trabajo propio del ambi-
to doméstico (el cuidado del hogar familiar y la educacion de los hijos) sin obtener contraprestacion
econdmica alguna a cambio. Por contra, el papel tradicional de los hombres ha sido el de producir
bienes (si cabe menos esenciales o en cierta medida «de lujo» o3negucaen todo caso fuera
del hogar familiar) a cambio de una remuneraéj&o bien, dicho de otro modo y con mayor con-

1 RopriGUEZ EscaNcIANG, S.: La proteccién juridico-laboral de la mujer: luces y sombBarcelona (Cedecs), 2002,
pags. 35y ss.

2 Casas BAaMONDE, M.E.: «Transformaciones del trabajo, trabajo de las mujeres y futuro del Derecho del TRibajo»,
nam. 11, 1998, péag. 2.

3 Dex, S.: La division sexual del trabajo. Revoluciones conceptuales en las ciencias Sdeidhes (MTSS), 1991, pag. 120.

4 WiLLiams, C.L.: Gender differences at work. Women and men in non-traditional occupagialifernia (University),
1989.
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tundencia, un modelo social en el que el hombre practicamente se desentendia de cualquier tipo de
obligacién familiar y, de asumir alguna, lo hacia en clave intensamente subalterna, de ayuda "gene-
rosa", siempre subordinada a lo que le permitieran sus "deberes" de caracter profesional»

Este escenario ha variado indudablemente a lo largo de las diferentes épocas histéricas, zona:
geogréficas, marcos culturales..., si bien no cabe pasar por alto su mas o menos mitigada pero duri
presencia, pues pese a los avances en la legislacion laboral de las Ultimas décadas y a las politica
de promocién de la igualdad de oportunidades auspiciadas desde las instituciones nacionales y comu
nitarias, el desigual reparto del trabajo doméstico y las responsabilidades familiares sigue constitu-
yendo un importante obstaculo —insalvable algunas veces— para la integracién social y laboral feme-
ninas.

Buena prueba de ello puede encontrarse, entre otros multiples supuestos, en el disfrute del per-
miso por lactancia, cuya superior incidencia en la mano de obra femenina queda fuera de toda duda
pues, como reconoce la STSJ Canarias/Las Palmas, de 22 de septiembre’ detp&@3del pre-
sente comentario, «el permiso por lactancia es un derecho exclusivo de la trabajadora, y sélo subsi-
diariamente del trabajador, el cual no podra hacer uso del mismo si la madre no trabaja o fallece».

2. MODALIDADES DE DISFRUTE DEL DERECHO A LA REDUCCION DE LA JORNA-
DA POR LACTANCIAY SU CONCRECION HORARIA

Si bien con notables modificaciones, a las que se tendra ocasién de hacer oportuna referencia,
la actual regulacién de la hora de ausencia retribuida por lactancia se inscribe en una larga tradicion
normativa que en el ordenamiento patrio se remonta a la Ley de 13 de marzo de 1900, de donde pase
ria ala Ley de Contrato de Trabajo de 1944 y al Decreto 2310/1970, por el cual se regulaban los dere-
chos laborales de la mujer trabajadora, y méas tarde a la Ley de Relaciones Laborales de 1976, pre
cedente inmediato de la ordenacion vigéntén la actualidad, el articulo 37.4 ET dispone: «las
trabajadoras, por lactancia de un hijo menor de nueve meses, tendran derecho a una hora de ause
cia del trabajo, que podran dividir en dos fracciones. La mujer, por su voluntad, podra sustituir este
derecho por una reduccion de su jornada en media hora con la misma finalidad. Este permiso podra
ser disfrutado indistintamente por la madre o por el padre en caso de que ambos trabajen».

5 Cruz VILLALON, J.: «El fomento de la integracién plena y estable de la mujer en el trabajo asalariado (comentario a la
Ley para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadRiviE)s, nimero extraor-
dinario, 2000, pag. 71.

6 CES:Informe sobre la situacion de la mujer en la realidad socio laboral espafi@®#, pag. 91 OEBRIAN, |. y MORENG,

G.: «Tipos de hogares y su incidencia en las decisiones laborales», en V\iL(8ALCEDO, M.J., Comp.): Estrategias
laborales femeninas: trabajo, hogares y educachMalaga (CEDEMA), 1998, pags. 71y ss.

7 Véase la Sentencia de 22 de septiembre de 2003 del TSJ Canarias (Sala de lo Social, sede en Las Palmas de Gran Canari
en las paginas 267 y 268 de la Revista de Trabajo y Seguridad Social.Centro de Estudios Firfargistasion y
Jurisprudencig nim. 253 (abril 2004)

8 Garcia NINET, J.1.: «Notas sobre las ausencias del trabajo por lactancia (en torno al art. 37.4 del Estatuto de los Trabajadores),
RT, nim. 94, 1989, pags. 9-21.
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Un primer acercamiento al tenor literal transcrito deja ver que se trata de una reduccién «minus-
cula» de la jornada (por su escasa duracion y extension tenf¥pored) como reconoce la senten-
cia comentada, corresponde a la madre, lo cual no hace sino incrementar el dificil panorama al que
se enfrenta la mujer que desea acceder al trabajo o, mejor, conservarlo o compatibilizarlo con el cui-
dado de los hijos.

Sera la madre, por tanto, quien determine el «tiempo y modo de disfrute» del permiso duran-
te «su» jornada (y no —como antes de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de Conciliacion de la Vida
Laboral y Familiar— durante «la jornada normi &)y notificando su eleccién al empresdfiga fin
de que pueda organizar su actividad en consecuéficigzstamos, pues, ante un derecho de natu-
raleza potestativa para la trabajadora, que podra o no ejercitarlo, pero que, de hacerlo, sera indispo
nible por el empresario, quien no podra impedir su ejercigio»

Ahora bien, aun cuando sera la titular de este derecho la que determinara el momento en que
lo haréa efectivo, sin que el empresario pueda oponerse alegando los perjuicios que le ocasiona le
ausencia de la misma en el tiempo elegidm cierto es que «el derecho no se constituye con carac-
ter absoluto, hasta el punto de que las posibles discrepancias entre el empresario y la trabajador:
seran resueltas por la jurisdiccion social a través de un procedimiento especial, preferente y suma-
rio, que finaliza con sentencia firm&; cuya regulacién se remite al articulo 138 bis 18Plo cual
indica —obviamente— que al empresario le cabe la posibilidad de rechazar los términos en que la tra-
bajadora pretenda poner el permiso en prattica

Sorprendentemente, segln este precepto, el legitimado para comenzar el procedimiento no es
el empleador que se vea perjudicado por la decision de la trabajadora, sino la propia trabajadora a ¢
gue se reconoce el supuesto derecho de concertar la banda horaria en la que desea ejercer su de

9 Garcia NINET, J.1.: «Tres reflexiones acerca de cambios normativos laborales y funcionariales», TS, nim. 148, 2003, pag. 6.
10 pyede ocurrir que la trabajadora tenga una jornada de trabajo distinta de aquella que es de general aplicacién en la empre
sa, de manera que, a la hora de reducir la media hora, el horario que se tiene en cuenta es el de la trabajadora en concr
toy no el general de la empres@arBLLI HERNANDEZ, J.: «La reciente Ley 39/1999, para promover la conciliacion de la
vida familiar y laboral de las personas trabajadoras», RL, nim. 24, 1999, pag. 15.
11 pese a que el ET no establece la necesidad de notificacion, tal extremo puede ser deducido, nuevamente, de la necesidz
de ejercitar los derechos conforme a la buenadrcid NINET, J.I.: «Notas sobre las ausencias del trabajo por lactancia
(en torno al art. 37.4 del Estatuto de los Trabajadorep)sxit, pags. 40 y 41.
12 MonToYa MELGAR, A., et alii: Comentarios al Estatuto de los Trabajadores edicion, Pamplona (Aranzadi), 2003, pag. 229.
13 VaLLE MuRioz, F.A.: La proteccién laboral de la maternidad, paternidad y cuidado de familitegrid (Colex), 2001,
péag. 25.
14 corTe HEREDERQ N.: «El permiso por lactancia y la reduccién de jornada por razones de guardai8gab98, T. V,
péag. 853.
15 STS 5 noviembre 2003 (Ar. 8807).
16 BALLESTER PasTOR, M.A.: La Ley 39/1999 de conciliacién de la vida familiar y labphadlencia (Tirant Lo Blanch),
2000, pag. 62. Por extenso sobre este procesmudPINILLA , J.L.: «Algunos aspectos de la nueva modalidad procesal
de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas traba-
jadoras» Social Mes a Mes, nim. 52, 2000, pags. 12 y seusAbA AROCHENA J.F.: «La modalidad procesal especial
en materia de permiso de lactancia y de reduccién de jornada por motivos fam#iareskn. 26, 2003, pags. 473y ss.
17 sempeReNAVARRO, A.V.: «La Ley 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y laboral y el Estatuto de los Trabajadores»,
AS, nim. 20, 2000, pag. 14.
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cho. Ademas -y por si fuera poco—, no se faculta a la trabajadora para el ejercicio del permiso con-
tra la voluntad del empleador hasta que el conflicto se solucione y tampoco se concretan las posi-
bles razones capaces de justificar una oposicion empresarial a la decisién de la trabajadora, caren
cia que, como es logico, ha originado un importante nivel de conflictitédad

Para cubrir esta Ultima laguna deberia acudirse (a falta de solucion expresa en el ordenamiento
interno) a la clausula 2.3 e) y f) del Acuerdo Marco sobre permiso parental, en virtud de la cual «los
Estados miembros y/o los interlocutores sociales podran... definir las circunstancias en las que el
empresario estara autorizado para posponer la concesién del permiso parental por motivos justifi-
cables relacionados con el funcionamiento de la empresa, por ejemplo, si el trabajo es de tipo esta-
cional, si no se puede encontrar un sustituto durante el periodo de preaviso, si una proporcion sig-
nificativa de la mano de obra solicita al tiempo un permiso parental o si una funcién determinada es
de importancia estratégica», realizandose una especial mencion a las «necesidades de funcionamient
y organizacion de las pequefias empresas»

Por lo demas, la ausencia es de una hora, pudiendo dividirse en dos fracciones, no necesaria
mente iguales, aun cuando con frecuencia lo son de media hora cada una, o ser sustituidas, a elec
cion de la trabajadora, por una reduccion de la jornada normal con la misma finalidad, que podra
tener lugar, si bien el precepto no lo especifica, tanto al comienzo como al final de la jornada. Conviene
aclarar que por «ausencia» cabe entender el abandono del puesto de trabajo durante el desarrollo ¢
la jornada normal con posterior regreso al mismo, mientras que la reduccién supone acortar la jor-
nada de trabajo, bien comenzandola mas tarde, bien terminandola antes.

Las alternativas posibles de disfrute de la hora de ausencia seran, por tanto, las siguientes:
1. disfrute continuado de la hora de ausencia; 2. divisién de la hora en dos fracciones, que no nece-
sariamente han de ser de igual duracién; 3. sustitucion de este derecho por una reduccion de la jor
nada normal en media hora (y no en una), a explicar —pero no justificar— con seguridad porque en tal
supuesto el trabajador o0 —mejor— la trabajadora invierten menos tiempo en los desplaz@mientos

En cualquiera de estas modalidades —y como critica—, el periodo de disfrute del derecho resul-
ta tan escaso que es de todo punto insuficiente para cumplir la finalidad perseguida por la norma, la
lactancia del menor, dadas las largas distancias que, sobre todo en los grandes nucleos de poblaciél
han de cubrirse entre el domicilio del empleado/a y su lugar de trabajo. «Salvo, claro esta, que el
nifio se encuentre en la guarderia de la empresa o en un lugar muy cercano al centro de trabajo, i
mayor parte del tiempo vinculado a la licencia se ira en los desplazamientos, haciendo estéril el bene-
ficio. La tragica consecuencia es que la trabajadora consigue, sencillamente, trabajar media hora

18 perez DELRIO, T.: «La Ley 39/1999 de conciliacién de las responsabilidades familiares y profesionales de las personas
trabajadoras: temas de debafB», nim. 52, 1999, pag. 49.

19 perez peLRIO, T.: «Los derechos de conciliacién establecidos en la Ley 39/1999: derechos de interrupcién o reduccién
de la actividad laboral para atender responsabilidades familiares», en VV@wkz (LoPEZ J., Coord.)Nuevos esce-
narios para el Derecho del Trabajo: familia, inmigracion y nocion de trabajador. Homenaje a Massimo D’ Aéatnil
(Marcial Pons), 2001, pag. 56.

20 sobre el contenido del derech@n8HEZ TRIGUEROS C.: Los permisos retribuidos del trabajag®amplona (Aranzadi),
1999, pags. 196 y ss.
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menos, lo cual se vuelve contra la propia trabajadora, ya que el empresario ante estos obstaculos qu
carecen de funcionalidad preferira contratar a un trabajador (quien disfrutarad en muchos menos caso:
del permiso), al cual no tendra que abonar media hora sin recibir contraprestaciénZlguna»

Efectuada una determinada opcién entre las diversas posibilidades apuntadas, cabe pregun
tarse si a lo largo de los nueve primeros meses de vida del menor dicha opcién puede variarse o0 nc
Con anterioridad a la Ley 39/1999 existia doctrina judicial consolidada segun la cual «no se podia
modificar la opcidn después injustificadamente y pasarse a otro sistema a capricho del trabajador,
salvo que concurrieran excepcionales y poderosas raz8nBsstura que, si bien trata l6gicamente
de compatibilizar el disfrute de los permisos por lactancia con los intereses organizativos empresa-
riales, corre el riesgo de hacer prevalecer excesivamente estos Ultimos sobre la finalidad del permi-
S0 mismo, si se carga el acento sobre la excepcionalidad de las razones exigidas para proceder a t
cambio de la opcion inicigp.

Si se tiene en cuenta que la finalidad del permiso por lactancia es la alimentacion y el cuida-
do del menor de nueve meses, no puede desconocerse que a lo largo de ese periodo puede camb
tanto el contenido de la alimentacién —de lactancia natural a artificial- como la propia periodicidad
del suministro de alimentos al menor. Razones que bastan para erradicar la nota de excepcionalidai
y para hacer entrar dentro de la naturaleza de las cosas la necesidad de posibles cambios en la opcit
elegida inicialmente. Y, seguramente, las diversas modalidades del disfrute del permiso por lactan-
cia que prevé el propio articulo 37.4 ET no estan pensadas solamente para que el titular del derechc
elija de una vez y para siempre una de ellas, sino también para posibilitar el cambio de la modali-
dad elegida si las propias circunstancias de desarrollo del menor asi lo exfgieran

3. LAEXTENSION DEL AMBITO DE APLICACION UNICAMENTE A LOS HIJOS BIO-
LOGICOS O ADOPTIVOS

Como bien sefiala la sentencia objeto de comentario, el beneficiario de la medida es taxativa-
mente el hijo de la mujer trabajadora. En consecuencia, el derecho sélo alcanza a los padres biolé
gicos o adoptivos —excluidos, por tanto, los convivientes de hecho que aun sin ser progenitores ac-
tien como tales—, razén por la cual no podra disfrutar del permiso el trabajador que, sin ser padre ¢
madre, tenga bajo su guarda —legal o de hecho— un menor de nuevé&meses

21 ChaRRO BAENA, P. y HERRAIZ MARTIN, M.S.: «Las responsabilidades familiares y el contrato de trabajo. Notas criticas y
propuestas», AS, nim. 8, 1998, pag. 547.

22 3TSJ Madrid 17 octubre 1989, citada pan&iez TRIGUEROS C.: Los permisos retribuidos del trabajaglop. cit,
pag. 199, nota 66.

23 ALeioL MonTESINOS I.: La modificacion del Estatuto de los Trabajadores por la Ley 39/A\2@6ncia (Tirant Lo Blanch),
2001, pag. 26.

24 AsioL MoNTESINOS |.: La modificacion del Estatuto de los Trabajadores por la Ley 39/199%it, pag. 26.

25 SaLa FrRaNco, T.: «Trabajadores con responsabilidades familiares y contrato de trat&jowim. 14, 1992, pag. 10.
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Sorprende esta solucion reductiva, maxime cuando, de un lado, otro precepto muy proximo
(sistematica y teleoldgicamente) al que se examina, el articulo 37.5 ET extiende el beneficio de
la reduccion de jornada a toda persona que tenga a su cuidado un menor por razones de guard
legal; de otro, porque la Ley 39/1999 ha afadido la situacion de acogimiento tanto permanente
comopreadoptivo de un menor a los supuestos de filiacion como situaciones que originan derecho
a la excedencia del trabajador por cuidado dezhijo

Se trata, por tanto, de una exclusion tacita de un importante nimero de potenciales beneficia-
rios que precisa ser urgentemente corregida, pues vulnera el principio de igualdad consagrado en los
articulos 9.2 y 14 CE. Procede no olvidar al respecto que el interés directamente protegido es el del
nifio menor de nueve meses, y que el deber de custodia y asistencia de los menores no deriva sél
de la patria potestad; antes al contrario, el tutor asume la obligacion de custodiar y proteger la per-
sona a su cargo, motivo por el cual al negarsele la pausa por lactancia, esta siendo discriminado e
nifio sometido a tutela respecto del sujeto a patria po#®stad

Este vacio normativo, a todas luces criticable, podria haberse solucionado mediante una for-
mula similar a la recogida en el ya mencionado articulo 37.5 ET, reconociendo el derecho al permi-
so o a la reduccion de la jornada de trabajo por lactancia a «quien tenga a su cuidado directo un meno
de nueve mesess.

4. ; AMPLIACION DE LADURACION DE LALICENCIAEN CASO DE PARTO MULTIPLE?

Aun cuando excede del supuesto de hecho enjuiciado por la sentencia aqui analizada, no hay
gue olvidar tampoco cOmo no esta expresamente previsto en el ET si la reduccién debe ser multi-
plicada en los supuestos de parto mul#glsi bien la respuesta, segln cierta jurisprudencia —«audn
no del todo consolidad&8-, ha de ser positivi&. Al apuntar como beneficiario de la norma al lac-
tante parece légico que cada uno de los hijos genere un derecho independiente para atender a su al
mentacién. Abona tal opcion la interpretacion de la particula «un» «como articulo indeterminado o
como adjetivo numeral, susceptible, por tanto, de multiplicar el derecho-deber de ausencia por la
pluralidad de hijos habidos en cada ocasion». Interpretacion adecuada en tanto la norma protege e

26 A|ARCON CASTELLANOS, M.: «Permisos, reduccién de jornada y excedencias por razones familiares tras la Ley 39/1999,
AS, 1999, T. V, pag. 1.145.

27 Cavas MARTINEZ, F.: «Legislacion laboral y responsabilidades familiares del trabajador (11). Algunas reflexiones sobre el
Proyecto de Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabafa8pi£99, T. V,
pag. 104.

28 ALMENDROS GONZALEZ, M.A.: Familia y Trabajo. Comentario practico a la Ley de Conciliacion de la Vida Familiar y
Laboral: aspectos laborale§ranada (Comares), 2002, pag. 68.

29 MarTiNEZ FENOLL, J.S.El tiempo de trabajoValencia (CISS), 1996, pag. 140.

30 semperReNAVARRO, A.V.: «La Ley 3/1989, sobre maternidad e igualdad de trato de la mujer trabajadora. Nota critica»,
RL, 1989, T. Il, pag. 19.

31 STCT 18 junio 1985 (Ar. 4063); STSJ Canarias 24 mayo 1991 (Ar. 3406) o Sala Juzgado de lo Social, nim. 2, de
Catalufia/Tarragona (Ar. 4137).
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derecho del nifio y éste no puede verse perjudicado, en caso de parto mdltiple, por la necesidad di
compatrtirlo con sus hermanos; pero peligrosa, al tiempo, pues —como tantas veces— al elevar la carg
empresarial actlia en contra de la igualdad de oportunidades entre sexos, viéndose nuevamente pe
judicado el femenino, a la hora de la contrata&ton

5. HACIA UN CONCEPTO AMPLIO DEL TERMINO «LACTANCIA»

Existen diversidad de opiniones respecto de si el término «lactancia» debe ser entendido en sen:
tido estricto, comprendiendo Unicamente la alimentacion y nutricion del Bemerdentro del mismo
caben cualesquiera otras funciones destinadas a la atencion y cuidado #elLaifierisprudencia
parece decantarse por la segunda interpretacion, y asi ha llegado a declarar que el fin del permiso no ¢
otro que la madre trabajadora «pueda vigilar y ser directamente responsable de la crianza @& su hijo»
y, de esta forma, «con el tiempo del que dispone, pueda dedicarse a la atencion especial que en ta
temprana edad el recién nacido requigfeks menester, por tanto, una interpretacion flexible del
término, en el sentido de no incluir solo la estricta alimentacion del hijo, sino el cuidado deBmismo

La posiciéon doctrinal expresada viene apoyada por el hecho de haber establecido el precepto
un plazo concreto (de aplicacion objetiva) de nueve meses, con lo cual sera indiferente la verdade-
ra duracién de la lactancia, pudiendo exceder de esos nueve meses o se¥siriiinerés juri-
dico tutelado por la norma es, pues, la proteccion del hijo —y de un modo mas concreto, del menor
de nueve meses—, incluyendo el derecho a recibir una alimentacion y cuidado adecuados a su débi
condicién, para que el hecho de que sus progenitores trabajen no venga a repercutir negativament
en su desarrollo y necesaria atené®rsiendo éste el propésito central del permiso, no cabe des-
conocer tampoco en la norma una finalidad, siquiera secundaria, de proteccién del trabajo de la mujer
en razon de la maternidad, cuya funcion social debe quedar tutelada juridicamente, permitiendo cum-
plir con sus obligaciones familiares sin que por ello resulten perjudicados los derechos inherentes a
la relacion laboral. Confirma esta idea el caracter anexo o complementario (nunca principal) del obje-
tivo de proteccidn de la maternidad que cumple la pausa por lactancia y el hecho de que también el
padre pueda disfrutar de la hora de ausencia, lo cual hace emerger a un incontestable primer plan
el cuidado y la atencién del nifio como bien juridico prioritariamente tutélado

32 Garcia NINET, J.1.: «Notas sobre las ausencias del trabajo por lactancia (en torno al art. 37.4 del Estatuto de los Trabajadores)»,
op. cit, pags. 39y 40.

33 VaLpeoLivas GARCIA, Y.: «Pausas intra-jornadas y descansos inter-jornadas», en VE#Adios sobre la jornada de
trabajo, Madrid (Acarl), 1991, pag. 263.

34 DiLLa CaTALA, M.J.: «<El derecho a la licencia por lactanciab:, nim. 17, 1989, pag. 213.

35 Por todas, SSTCT 8 abril 1978 (Ar. 2008) y 10 febrero 1983 (Ar. 1103).

36 STCT 23 noviembre 1987 (Ar. 25923).

37 LousapAAROCHENA J.F.: «El permiso de lactancid®,, nim. 14, 1996, pag. 28.

38 E| derecho desaparecerd, no obstante, de fallecer el hijo antes del cumplimiento del plazo, pues el precepto «no tutela
tanto a la mujer como al hijo».A8cia NINET, J.1.: «Notas sobre las ausencias del trabajo por lactancia (en torno al art.
37.4 del Estatuto de los Trabajadoresp,cit, pags. 30 y 31.

39 vaLpEOLIVAS GARCIA, Y.: «Pausas intra-jornadas y descansos inter-jornadas»,. ppagit262.

40 FerNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y A5RA VIFORCOS B.: «Maternidad y Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: ¢ dis-
criminacion, proteccion o razon®Revista General de Derecho, nim. 644, 1998, pag. 5.834.
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En todo caso, la pausa prevista en el articulo 37.4 ET puede referirse tanto a la lactancia natu-
ral como a la artificial e incluso al suministro de otros alimentos distintos a la*letheual es
obvio cuando la Ley reconoce —en ciertos casos— que pueda ser el padre quien disfrute de la misma
Conviene, a este efecto, recordar —y de ello es consciente el rgano juzgador— que el permiso pot
lactancia queda configurado como una medida de proteccién, no de la maternidad propiamente dicha
—tesis que, de aceptarse, podria justificar su atribucion en exclusiva a la mujer—, sino del hijo, para
que esté convenientemente alimentado y atendido en sus primeros meses de vida; es obvio que es!
tarea de crianza y cuidado puede ser desempefiada por cualquiera de los dos progenitores y, en col
secuencia -y pese a lo que después se dira—, esta injustificada la privacion al padre del derecho i
disfrutar el permisé2.

Lo que si debe existir es una conexion entre el uso del permiso y los fines para los que se conce-
de; el tiempo que se resta a la actividad laboral ha de dedicarse al cuidado y atencion del menor, incum
pliéndose las obligaciones laborales cuando la trabajadora se limita a aumentar su tiempo libre, a mejo-
rar su ocio, a realizar tareas productivas fuera de la empresa o, en general, se desentiende del mévil gL
legitima su menor actividad laboré@l La trabajadora que destine la pausa a un objeto distinto de la
estricta «lactancia» podra ser sancionada por abuso de confianza, maxime cuando este permiso quec
configurado como un derecho-deber afectado al servicio de una funcién de interé$ social

6. TITULARIDAD DEL DERECHO

La posibilidad de disfrute por el padre y no por la madre es tal vez la cuestion que mas polémi-
cay discusion ha levantado en torno al articulo 37.4 ET y, por ello, merece un analisis algo méas deta-
llado, partiendo dater historico del preceptt. La version original del articulo 37.4 en la Ley 8/1980
del Estatuto de los Trabajadores obviaba el Gltimo apartado, circunscribiendo su aplicacion a la madre
pese a que, en virtud del articulo 14 CE, quedaba proscrita cualquier discriminacion basada en el sexo
Tal regulacién no podia dejar indiferentes a los juristas y, primero, la doctrina cientifica, y, luego —de
la mano—, la legal, rechazaron con rotundidad la discriminacion contenida en aquekarticulo

El resultado l6gico del problema pasé por plantear un recurso de inconstitucionalidad, al no
poder llegar a entender como era negado el permiso al padre cuando ya los Tribunales habian per
mitido su disfrute a las madres que proporcionaban una lactancia artificial y no amamantaban a sus
hijos; tarea aquella que, como es obvio, podria ser realizada perfectamente por el padre.

41 SSTCT 8 abril 1978 (Ar. 2008) o 4 septiembre 1984 (Ar. 6778).

42 Garcia NINET, J.1.: «Notas sobre las ausencias de trabajo por lactancia (en torno al art. 37.4 del Estatuto de los Trabajadores)»,
op. cit, pag. 25.

43 SincHEZ TRIGUEROS C.: Los permisos retribuidos del trabajadop. cit, pag. 196.

44 STCT 8 abril 1988 (Ar. 2008).

45 FerNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y ASRA VIFORCOS B.: «Maternidad y Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: ¢ dis-
criminacion, proteccion o razény.cit, pag. 5.833.

46 ALonso LIGERO, M.S.: «Lactancia y guarda legal», en VV.AAofkajo DAcRuUz, E., Dir.): Comentarios a las Leyes
Laborales. El Estatuto de los Trabajadgr&smo VII, Madrid (Edersa), 1982, pags. 364 y 365.
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Sorprendentemente, el Tribunal Constitucicfialeclaré ajustado tal precepto a la Norma

Fundamental y no discriminatorio, por tanto (bien que con el voto particular en contra de cuatro
Magistrados}s.

Mas sorprendente alin es la argumentacion sobre la cual fundament6 la decisién, pues considerc

la previsién del antiguo articulo 37.4 ET que como una medida de «accién positiva». Con tal interpre-
tacion, el Tribunal Constitucional olvidé la histérica procedencia del permiso de lactancia, asi como -y
es mas peligroso— el verdadero contenido de este concepto —fundado en el intento de «acelerar la igua
dad real entre ambos sexos»— cuando lo aplica a una institucién que «mantiene la desigudftiad real»

Habida cuenta la redaccién originaria del articulo 37.4 ET que contribuia claramente a perpe-

tuar el rol clasico de la mujer que cuida hogar e hijos, consolidando la ya tantas veces aludida division
sexista de las tare& la reforma realizada por la Ley 3/1989, de 3 de marzo, afiadi6 un dltimo apar-
tado al articulo 37.4 ET, permitiendo al varén disfrutar también del pedriddegislador, consciente

47

48

49
50

51

STCo 109/1993, de 25 de marzo. En su virtud, tras declarar que la maternidad constituye «una realidad biolégica dife-
rencial objeto de proteccién, derivada directamente del articulo 39.2 CE y por tanto las ventajas o excepciones que deter-
mine para la mujer no pueden considerarse discriminatorias para el hombre», insiste el Tribunal en que el articulo 37.4
ET «es una norma de la legislacion laboral y no se refiere a la organizacion de la familia o al reparto de las responsabili-
dades entre el padre y la madre, sino a la regulacion de las condiciones de trabajo. Por ello, el objeto de comparacion es
el trabajador padre en relacion con la trabajadora madre a la que la Ley concede, y no a aquél, ese particular derecho
Aunque se tomen en cuenta las responsabilidades familiares y también la proteccion del nifio, la norma tiene por concre-
to objeto el hacer compatible para la mujer su trabajo y el cuidado de su hijo recién nacido».

El Tribunal trae a colacion la idea de «accion positiva», que justifica remover los obstaculos que impiden la igualdad efec-
tiva de trato y oportunidades del hombre y de la mujer, para en mérito a esta doctrina concluir: «la justificacién de que el
permiso cuestionado se otorgase a la madre trabajadora sin mencionar al padre ni siquiera tiene su origen en la diferencia d
sexo, pues halla un fundamento objetivo y razonable en la peculiar incidencia que respecto de la situacion laboral de aqué-
lla tiene el hecho de la maternidad y la lactancia, en cuanto se trata de compensar las desventajas reales que para la conse
vacion de su empleo soporta la mujer a diferencia del hombre y que incluso se comprueba con datos revelados por la esta
distica (tal como el nimero de mujeres que se ven obligadas a dejar el trabajo por esa circunstancia a diferencia de los
varones)» (fundamento juridico 6.°). Al respectonibYA MELGAR, A.: «Sentencia 109/1993, de 25 de marzo. ¢ Discriminacion

del varén o "accién positiva" en favor de la mujer en compensacion a su pertenencia a un grupo marginado?; sobre la cons-
titucionalidad del originario articulo 37.4 del Estatuto de los Trabajadorespprsd®OLEA, M. y MONTOYA MELGAR, A.:
Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Sobietho XI, Madrid (Civitas), 1993, pags. 304 y ss.

Con pleno acierto se oponen al parecer mayoritario de la Sala demostrando que la norma, tal y como fue redactada en 198C
lejos de constituir un beneficio para la trabajadora madre orientado a favorecer su mantenimiento en el empleo puede com-
portar a menudo un efectbeomerang perjuicial a sus intereses profesionales. Tomando como punto de partida el argu-
mento vertido en el fundamento juridico 6.° de la Sentencia relativo a que el reconocimiento exclusivo a la mujer de la pausa
por lactancia pretende «compensar las desventajas reales que para la conservacién de su empleo soporta la mujer a difere
cia del hombre», el voto particular aduce que «desde el momento en que se instaura dicho derecho y se otorga exclusiva
mente a la mujer trabajadora aquella finalidad se vuelve contra ella misma, ya que a nadie se le oculta, que para un empre
sario poco escrupuloso con el principio de igualdad, siempre le sera "mas rentable" contratar a hombres que a mujeres
trabajadoras, dado el incremento de los costes laborales, que, por esta causa y por otras biolégicas (por ejemplo, bajas pc
maternidad), las mujeres siempre ocasionan. Por esta razén, lo que en la norma impugnada aparece formalmente como un
discriminacién del var6n, materialmente se convierte en una discriminacion de la propia mujer, ya que el precepto, al no con-
sagrar el principio de igualdad en el disfrute del permiso de trabajo, se erige en un factor de alejamiento de la mujer del mer
cado de trabajo, sin que contribuya a su emancipacion de las tareas domésticas y, por las mismas, debi6 el Pleno de est
Tribunal haber declarado la inconstitucionalidad de dicha norma por violacién del principio de igualdad (arts. 14 y 9.2 CE)».
LousabpA AROCHENA, J.F.: «El permiso de lactanciag. cit, pag. 19.

MonNToYA MELGAR, A.: «¢ Discriminacion del varén o "accidn positiva" en favor de la mujer en compensacion a su per-
tenencia a un grupo marginado?; sobre la constitucionalidad del originario articulo 37.4 del Estatuto de los Trabajadores»,
op. cit, pag. 308.

FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y ASRA VIFORCOS B.: «Maternidad y Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: ¢ dis-
criminacion, proteccién o razény. cit, pag. 5.833.
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de los cambios operados en nuestra sociedad, dejé de proteger exclusivamente a la mujer como madr
trabajadora y elabord una regulacién més acorde con los nuevos tiempos en los que la crianza y cuida
do de los hijos se considera una funciéon compartida que han de asumir tanto el padre comé&?la madre

Ahora bien y pese a este importante avance en aras de la igualdad por razén de género, el legis
lador se quedd en cierta medida corto, habida cuenta, tal y como aparece redactado el actual articu
lo 37.4 ET y recuerda la sentencia comentada, el titular del derecho sigue siendo la trabajadora por
cuenta ajena, quien puede transferir o ceder el derecho al padre cuando también sea ¥abajador
Esto significard que un trabajador viudo con hijos, o separado y con la custodia del nifio, no podra
ausentarse del trabajo para ocuparse de su lactancia; o que, trabajando el padre méas cerca del don
cilio, haya de ser la madre quien se desplace para tal cometido si no decide ceder set.didfrute
derecho de la madre prima, pues, sobre el del padre, que s6lo podra ejercerlo de manera%ecundaria
lo cual resulta discordante con respecto a lo dispuesto en la Directiva 96/34, de 3 de junio, que exige
la total igualdad en el disfrute de los permisos parerfales

Quedan abiertos, ademas, un gran niumero de aspectos que mueven al intérprete a interrogar
se sobre quién decide cual de ambos progenitores disfruta del permiso si ambos trabajan o si pue:
den disfrutarlo sucesivamente. En concreto, si la alimentacion es artificial, inicial o sucesivamente
(después del periodo de alimentacién natural) y ambos progenitores trabajan, cualquiera de los dos
(el padre o la madre) puede ejercer el derecho, parece que previa demostracion de que el otro no I
ejerce (pudiendo surgir serios problemas cuando los dos quieren utilizar el pefmiso)

En el supuesto de que sdlo la madre trabaje, podria disfrutar de la pausa por lactancia, pues
ella es la titular; en la hipotesis de que solo trabaje el padre, éste no podra acogerse a la previsior
del articulo 37.4 ET, pues no se cumple el presupuesto de que ambos progenitores trabajen y en est
caso la madre, obviamente, no tiene ningln derecho que traflsfEEmas, tal y como recoge la
sentencia objeto de comentario en su fundamento juridico segundo, «si la madre trabajadora tiene
suspendido el contrato de trabajo por razén de maternidad, no puede ejercitar el derecho al permisc
por lactancia y, en consecuencia, ho podra ceder el derecho al otro progenitor».

Se parte, por tanto, de que si la madre no trabaja el padre no tiene derecho no ya a una corres
ponsabilidad de tareas con la madre, no tiene ni siquiera el derecho a conciliar su vida profesional y

52 CorTE HEREDERQ N.: «El permiso por lactancia y la reduccién de jornada por razones de guardaiggag99, T.V,
pag. 848.

53 EscUDERORODRIGUEZ R.: «La Ley 3/1989. Una reforma promocional de la mujer con acentuados clarosRlrosim.
9, 1989, pag. 97. En la doctrina judicial, por todas, STSJ Pais Vasco 24 abril 2001 (Ar. 2100).

54 ALonso LIGERO, M.S.: «Lactancia y guarda legal», en VV.AA ofkajo DAcruz, E., Dir.): Comentarios a las Leyes
Laborales. El Estatuto de los Trabajadareg. cit, pags. 364 y 365.

55 VALLE MuRoz, F.A.: La proteccién laboral de la maternidad, paternidad y cuidado de familiapesit, pag. 28.

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

57 DiLLa CataLA, M.J.: «El derecho a la licencia retribuida por lactand&»nim. 17, 1989, pag. 212. Exigiendo la renun-
cia de la madre, STSJ Andalucia/Sevilla 24 abril 2001 (Ar. 2809).

58 SemPERENAVARRO, A.V.: «La Ley 3/1989, sobre maternidad e igualdad de la mujer trabajadoga.ci,, pag. 18; DLA
CATALA, M.J.: «<El derecho a la licencia retribuida por lactan@p»¢it., pag. 212 o &cia NINET, J.I.: «Notas sobre las
ausencias del trabajo por lactancia (en torno al art. 37.4 del Estatuto de los Trabajagoreis)pag. 28.
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laborals®. Por la misma razén (ausencia de madre trabajadora) no podran acceder al permiso los viu-
dos —incluidos los que hasta el fallecimiento de aquélla venian ejerciendo el derecho— o los varones
solteros o divorciados con hijos menores de nueve meses a sé°cargo

Hubiera sido deseable, por ende, aprovechar el contexto de la reforma de 1999 para sustituir
el término «trabajadoras» por otro de género neutro («trabajadores»), de forma tal que, o bien si unc
de los dos no trabaja no se le conceda al otro el permiso, independientemente de que sea el padre
la madre o, si se le concede, sea con independencia de que sea el hombre o la mujer guiien trabaje
Con ello se hubiera logrado dar solucién, de una vez por todas, a los mdltiples problemas que se
plantean en el caso de familias monoparentales cuando el cabeza de familia se&%0 padas
supuestos, como el aqui analizado, en los que la madre tiene suspendido el contrato por maternida
y no puede ceder el disfrute del derecho al permiso por lacé&ncia

Es claro, en fin, que en el supuesto de que el padre y la madre trabajen, nada obsta a que ambc
progenitores distribuyan a su conveniencia las pausas por lactancia —por ejemplo, escogiendo un sis
tema fraccionado de dos medias horas, de las cuales una sera disfrutada por el padre y la otra por |
madre, o estableciendo un calendario de interrupciones—, sin mas limitacion que la derivada del debel
de notificarlo anticipadamente a la empresa o empresas respectivas y la probable —y aun razonable:
de que no puedan simultanear el ejercicio del der&cho

7. COMPATIBILIDAD CON OTROS DERECHOS PROXIMOS

Resta por analizar una cuestién harto delicada y que ha sido objeto de cierta controversia judi-
cial de la que se hace eco la sentencia comentada, cual es la compatibilidad entre el permiso por lac
tancia y otros derechos préximos. Las conclusiones fundamentales que pueden enjuiciarse y valo-
rarse son las siguientes:

En primer lugar, sélo a veces resulta compatible la suspension por parto que disfruta un pro-
genitor con la ausencia o reduccion de jornada por lactancia que ejerce el otro. Se trata de derecho
de naturaleza distinta, y el primero de ellos, con los matices que se quiera, sigue siendo de titulari-
dad de la madre. Sin embargo, el segundo soélo puede ejercitarlo el padre cuando «ambos trabajen>
circunstancia que no sucede si la madre disfruta de la suspensién por parto. Pero si es el padre el qu
derivadamente, utiliza la suspension por parto, si puede la madre hacer uso del derecho de lactancie

59 LopezLoPEZ J.; «Corresponsabilidad familiar y politicas legislativas sobre igualiadmim. 67, 2002, pag. 65.

60 SaLa FrRaNco, T.: «Trabajadores con responsabilidades familiares y contrato de trat&jowsim. 14, 1992, pag. 10.

61 DiLLA CaTALA, M.J.: «El derecho a la licencia retribuida por lactan@aycit, pag. 212.

62 gERRAHERNAIZ, E.: «Igualdad de oportunidades y accién positiva en la negociacion colectiva espafiola», enMV.AA .:
nueva funcidn de la negociacion colectiva y los Acuerdos Interconfederales sobre el empleo. X Jornadas de estudio sobre
la negociacion colectivaVadrid (MTAS), 1998, pag. 78. Mas en generalskn, E.: «Disadvantaged lone-parent fami-
lies: is family structure the problem? Is Social Security the answer?», en V\&Adial Security and changing family
structures, Suiza (International Social Security Association), 1992, pags. 115y ss.

63 Con anterioridad, STSJ Madrid 20 julio 1998 (Ar. 2891).

64 FerNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y ASRA VIFORCOS B.: «Maternidad y Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: ¢ dis-
criminacion, proteccién o razéndg. cit, pag. 5.834.
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En segundo término, y en cuanto a la excedencia por cuidado de hijo, la situacion resulta pare-
cida: solo podra compatibilizarse si el padre disfruta de la excedencia y la madre de la lactancia.

En tercer lugar, por lo que respecta a la reduccién de jornada por guarda legal, las posibilida-
des tedricas de compatibilizacion son mayores, pues, por hipétesis, un mismo progenitor podria uti-
lizar permiso de lactancia y derecho de guarda $gabien cada progenitor uno de los dereéhos
Como ha sefialado reiterada doctrina judicial, «el permiso retribuido por lactancia, como indica su
propia denominacién, es un permiso mas de los configurados como retribuidos en el articulo 37 ET,
gue debe otorgarse si se dan los condicionamientos legales, cualquiera que sea la duracion de la jor
nada correspondiente al trabajador, y que por ello no influye conceptualmente en la misma, es decir,
la jornada del trabajador que disfrute el permiso de lactancia seguira siendo la que legalmente corres-
ponda con independencia del disfrute del permiso dentro de aquélla, y por ende en la reduccién de
jornada por cuidado de hijo, no podra considerarse el permiso retribuido por lactancia»

Al calor de tales reflexiones y para evitar perjudicar a aquel trabajador que desea disfrutar
del permiso por lactancia y no puede hacerlo porque su mujer tiene suspendido el contrato por
maternidad, el Tribunal encargado de juzgar el presente caso deberia haber tenido en cuenta e
siguiente argumento: «cierto es que existe una declaracion legal expresa de incompatibilidad entre
el disfrute del permiso por maternidad a tiempo parcial y el disfrute del permiso por lactancia (disp.
adic. 5.2 RD 1251/2001, de 16 de noviembre, por el que se regulan las prestaciones econémicas de
sistema de la Seguridad Social por maternidad y riesgo durante el embarazo); no menos cierto resul-
ta, sin embargo, que tal incompatibilidad no alcanza al ejercicio simultaneo por trabajadores dis-
tintos ni a la posibilidad de simultanear el permiso por maternidad en su modalidad ordinaria, es
decir, a tiempo completo, con el permiso por lactara»

Ahora bien, la solucién es todavia més facil si tenemos en cuenta que en el supuesto de hechc
enjuiciado por la sentencia comentada ni el accionante es trabajador por cuenta ajena ni las disposi:
ciones del ET le son de aplicacion. Antes al contrario, el actor es personal estatutario de la Seguridad
Social, razén por la cual es menester acudir al Pacto entre la Administracion sanitaria de la Comunidad
Autébnoma de Canarias y las organizaciones sindicales del sector, sobre permisos, lactancias y vaca
ciones, hecho publico mediante Resolucién, de la Direccion General de Trabajo, de 9 de mazo de 1998
en cuyo punto 2.28 se establece lo siguiente: «el personal con hijo/a menor de nueve meses tendra der:
cho a una hora diaria de ausencia durante la jornada de trabajo que podra disfrutar al principio, en medic
o al final de la citada jornada. Este permiso podra ser disfrutado indistintamente por el padre o por la
madre en caso de que ambos trabajen, debiendo justificar que no lo esta disfrutando el otro cényuge»

Tal tenor literal difiere claramente del régimen juridico establecido en el ET por dos razones
fundamentales:

65 SSTSJ Catalufia 18 marzo 2003 (Ar. 1955), Valencia 25 abril y 24 mayo 2003 (Ar. 1125 y 2289) o Sala del Juzgado de lo
Social, nim. 1, de Cataluiia/Barcelona 9 enero 2003 (Ar. 1297)

66 Caseza PEREIRQ, J.: «Descanso semanal, fiestas, permisos y reduccién de jornada por lactancia y guarda legal (en torno
al art. 37)»REDT, nim. 100, 2000, pag. 806.

67 Por todas, STSJ Valencia 24 mayo 2003 (Ar. 2289).

68 MoreNoCALIZ, S.: «Permiso por lactancia en caso de parto multip8pnam. 22, 2004, pag. 82.
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En primer lugar, como con acierto reconoce el propio Tribunal: «el derecho corresponde al
personal, sin distincidon entre padre o madre, es decir, a los dos progenitores por igual. Su conse-
cuencia es la compatibilidad de su disfrute por el padre mientras la madre, a su vez, disfrute del des-
canso por parto, e inclusive, aunque la madre no tuviera trabajo remunerado, posibilitando, de este
modo, la coparticipacion de los hombres en el cuidado de sus hijos desde el mismo momento de st
nacimiento o de su incorporacion a la famiké

En segundo término, se abre toda una suerte de alternativas, de las que carecen los trabajadc
res por cuenta ajena, a la hora de disfrutar del permiso por lactancia: entrar una hora mas tarde, sali
una hora antes, reducir la jornada en media hora antes del inicio de la jornada y al final de la misma,
ausentarse media hora durante la jornada de mafiana y durante la jornada de f&rde, etc.

8. LA EXCLUSION DEL RIESGO DURANTE EL PERIODO DE LACTANCIA: LA CON-
FIGURACION DE UN MODELO RESTRINGIDO DE SUSPENSION DEL CONTRATO DE
TRABAJO UNICAMENTE POR RIESGO DURANTE EL EMBARAZO

No esta de mas recordar, aunque —al quedar extramuros del supuesto enjuiciado— la sentencii
no incide sobre ello, que la posible existencia de un riesgo para la seguridad y salud o una posible
repercusién sobre el embarazo o la lactancia de las trabajadoras —«aunque no haya peligro cierto d
gue se produzca®- obliga al empresario a adoptar las medidas necesarias para evitar la exposicion
a dicho riesgd?2, medidas que se estructuran, de forma subsidiaria, en los tres niveles siguientes:

En el primer nivel de proteccion aparece la adaptacion provisional de las condiciones labo-
rales del propio puesto de trabajo o funcion realizada habitualf¥ertesta adaptacion del tra-
bajo a la singular situacion de la trabajadora se verifica a través de las condiciones de trabajo y,
expresamente, del tiempo de trabajo y, en cierta forma, se lleva a cabo, por asi decirlo, sobre el
terreno, sin movilidad funcional o geogréfica que innove el contenido del corttaEss si, cuan-
do fuere necesario, las innovaciones incluirdn la no realizacion del trabajo nocturno o de trabajo a
turnos (art. 26.1n fine LPRL) 75.

69 En este mismo sentido se pronuncian algunos convenios colectivos. Asi, por ejemplo, CC Gestién y mediacién inmobi-
liaria (art. 44) —-BOE 15 julio 2003—; CC Colegios Universitarios Mayores Privados (art. 25) -BOE 6 septiembre 1999—
o CC Centros de asistencia y educacion infantil (art. 32) -BOE 22 agosto 2003-.

70 Garcia NINET, J.1.: «Tres reflexiones acerca de cambios normativos laborales y funcionariales», TS, nim. 148, 2003, pag. 6.

71 En otras palabras, el empresario debe dar proteccién tanto en aquellas situaciones de las que deriva un riesgo real y cet
tero como en aquellas otras en que sdlo existen indicios de que tal riesgo pueda producirse, sin que en este caso pued
dejarse a su libre albedrio la adopcion de las medidas protect@as. MENDEZ, L.: «Situacion de riesgo durante el
embarazo: aspectos laborales y de Seguridad So&B»im. 21, 2000, pag. 49.

72 SancHEZ TRIGUEROS C.: «La suspension del contrato de trabajo por riesgo durante el emtRERG»UM. 99, 2000, pag. 30.

73 HerrAIZ MARTIN, M.S.: «La prevencién de riesgos laborales y la trabajadora embarazada (Novedades de la Ley 39/1999,
de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabaja8oras):,
118, 2000, pag. 30.

74 SincHEZ TRIGUEROS C.: «La suspension del contrato de trabajo por riesgo durante el embapazit; pag. 30.

75 MORENOGENE, J.; FOMERO BURILLO, A. y PARDELL VEA, A.: «La proteccién de la maternidad: de la Directiva 92/85 a la
Ley 31/1995 de Prevencion de Riesgos LaboraeSynum. 15, 1997, pag. 495.
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Cuando la adaptacién de las condiciones o del tiempo de trabajo no resulte posible o, a pesar
de tal adaptacién, no pudiera evitarse el riesgo, entra en juego un segundo nivel de proteccion, reco-
gido en el articulo 26.2 LPRL y que comporta la entrada en escena de variaciones en las funciones
desempefiadas, produciéndose un cambio de dé&tRide la norma, en este caso, que la trabaja-
dora pase a ocupar «un puesto de trabajo o funcién diferente» —también provisionalmente— a fin de
poder compatibilizar el cumplimiento de sus obligaciones laborales —ahora novadas—y el adecuado
desarrollo de su proceso de gestaéion

En tercer y dltimo lugar, en aquellos supuestos en los que no fuera materialmente posible, o
ni siquiera razonablemente exigible, el cambio de las condiciones de ejecucion del puesto de traba-
jo habitual y tampoco la movilidad funcional o accesoria, podra declararse el paso de la trabajado-
ra afectada a la situacion de suspension del contrato por riesgo durante el embarazo, con derecho ¢
percibo de una prestacion econdmica a cargo de la Seguridad Social cifrada en el 75 por 100 de |z
base reguladora, mientras persista la imposibilidad de reincorporarse a su puesto anterior 0 a otrg
compatible con su estado (art. 26.3 LPRL en su nueva redaccién otorgada por la Ley 39/1999).

Ahora bien, pese a que con esta nueva redaccion parece quedar completo el disefio legal en est
materia, lo cierto es que «con arreglo a la letra de la Ley, el periodo de lactancia no queda protegido
(todavia al dia de hoy —tras la reforma introducida en la LPRL por la Ley 54/2003, de 12 de diciem-
bre-) por la suspension del contrato..., de modo que la trabajadora cuyo contrato se hubiera visto sus
pendido por riesgo durante el embarazo, una vez finalizada la suspension por maternidad biolégica,
aun cuando esté lactando a su hijo, debera reincorporarse forzosamente a su anterior puesto de trab.
jo» 78, Asi, si bien es cierto que la LPRL reconoce que durante el periodo de lactancia pueden existir
determinadas actividades profesionales que comporten riesgos para la salud tanto para la madre com
para el recién nacido que tengan justamente su origen en esta circunstancia, no menos cierto result
gue para tales supuestos la norma sélo prevé la adaptacién de las condiciones de trabajo o el cambi
de puestd®, perviviendo «un punto de laguna para cuando no sea posible ni o uno ni R8.otro»

Esta situacién se produce, una vez mas, debido a la defectuosa transposicion de la Directiva
92/85, de 19 de octubre, puesto que dicha horma prevé la dispensa de trabajo también cuando exis
ta riesgo para la salud de la mujer o del hijo durante la lactncin derecho por parte de la tra-
bajadora al «mantenimiento de una remuneracién y/o el beneficio de una prestacion adecuada»

Es mas, «la no extension de la dispensa del trabajo al periodo de lactancia cuando las condicio-
nes de trabajo pueden influir negativamente en la salud no sélo de la trabajadora, sino también del hijo,

76 sanTos FERNANDEZ, R.1.: «Gestion preventiva de los riesgos laborales en las situaciones de embarazo y lactancia e igual-
dad de sexo en el empled®¥TL, nim. 72, 1997, pags. 255y ss.

77 SANcHEZ TRIGUEROS C.: «La suspension del contrato de trabajo por riesgo durante el embapazit;,pag. 31.

78 SANcHEZ TRIGUEROS C.: «La suspension del contrato de trabajo por riesgo durante el embapazity pag. 41.

79 STSJ Madrid 19 abril 2001 (Ar. 2342).

80 Cruz VILLALON, J.: «El fomento de la integracién plena y estable de la mujer en el trabajo asalariado (comentario a la
Ley para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajad@ras)y pag. 98.

81 LopezRuBIA, E.: «Suspension del contrato de trabajo por riesgo durante el embarazo: nueva redaccién del articulo 26 de
la Ley de Prevencién de Riesgos Laboral@s;,nim. 115, 2000, pag. 34.

82 MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L.: «La prestacién por riesgo durante el embarazo tras la Ley 39/1089$999, T.V,
pag. 1.181.
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constituye no sélo un incumplimiento de la Directiva citada, sino que rompe con la coherencia mante-
nida a lo largo del articulo 26 LPRL que intenta evitar, no sélo los perjuicios de la salud de la mujer tra-
bajadora sino también la del feto y/o hif8»Es muy posible que «el legislador espafiol haya pensado,

en primer lugar, que la situaciéon en que se encuentra una mujer que, transcurrido su periodo de sus
pension por maternidad, deba reincorporarse a un puesto de trabajo con riesgo para la salud del nacid
al que estd amamantando, cuyas condiciones de trabajo no puedan ser adaptadas y a la que resulta imj
sible de ofrecer un puesto de trabajo compatible con su situacién (art. 26.1 y 2), tiene su solucién en la
solicitud de pase a situacion de excedencia para cuidado de hijos durante el periodo restante de "am:
mantamiento” (normalmente de cinco meses); desde luego, es ésta una solucibn méas barata para
Seguridad Social pero en absoluto resulta igualmente favorable para la mujer ya que la excedencia nc
es remunerada&$. En segundo término, otra posible solucién a la que parece que quiere forzar el legis-
lador es a la opcion por la lactancia artificial, renunciando a la natural aun a sabiendas de que tal deci-
sion esta coartando la libertad individual de la trabajadora y los derechos del menor al verse privado de
una alimentacion que, segin los expertos, es la mas adecuada durante los primeros me8es de vida

Por tales razones, «aunque la causa de suspensidn del ejercicio de la actividad se ha identifi-
cado como "por riesgo durante el embarazo" (omitiendo cualquier alusién a la lactancia), parece que
la finalidad de la norma debia haber conducido a una aplicacion paralela de tal garantia también a
los periodos de lactancid$; autorizando tanto «la suspensién de la relacion laboral como recono-
ciendo el derecho a la prestacién de Seguridad Social en este caso durante el periodo de lactancia r
superable ni por via de adaptacion ni por via de movilidad funci&fal»

Tal soluciéon podria encontrar el siguiente aval: «teniendo presente el escenario comunitario,
esto es, partiendo de que la norma comunitaria —que es clara y precisa— da un tratamiento idénticc
para el supuesto de riesgo durante el embarazo y durante la lactancia, se trataria de —una vez dete
tada, en la fase de evaluacion de riesgos, la existencia de riesgo durante la lactancia— solicitar pol
parte de la trabajadora la suspensidn y prestacion econdmica y si el empresario o la entidad gestor:

83 MORENOGENE, J. y FOMERO BURILLO, A.M.: Maternidad y salud laboralalencia (Tirant Lo Blanch), 2001, pag. 62.

84 Perez DELRIO, T.: «La Ley 39/1999 de conciliacién de las responsabilidades familiares y profesionales de las personas
trabajadoras: temas de debafBE,nim. 52, 1999, pag. 61. Tal opcion supondria, ademas, «una asuncion de costes pre-
ventivos por la trabajadora, contraria al articulo 14.5 LPRIzs. BRANADOS, J.: «Maternidad y prevencién de riesgos
laborales en la Ley 39/1999%S, 1999, T. V, pag. 1185.

85 SAncHEZ CASTILLO, M.: «Lactancia y salud laboral: crénica de una situacién insuficientemente prot&jidasim. 12,

2003, pag. 39.

86 SancHEZ TRIGUEROS C.: «La suspension del contrato de trabajo por riesgo durante el embapazit; pag. 41.

87 Cruz VILLALON, J.: «El fomento de la integracion plena y estable de la mujer en el trabajo asalariado (comentario a la Ley
para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadgrasi}» pag. 98. En este sentido
se manifest6 el CES en su Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley para promover la conciliacién de la vida familiar y labo-
ral de las personas trabajadorgsesion extraordinaria del Pleno de 28 de abril de 1999): «si de lo que se trata es de aten-
der a un mas preciso cumplimiento de la (citada) Directiva, deberia haberse incluido la situacién de riesgo para la trabaja-
dora en situacion de lactancia, que junto al embarazo, es considerada también situacion de riesgo con iguales efectos po
la Directiva 92/85... Por otra parte, dado que el riesgo para la salud en determinados puestos de trabajo puede afectar po
igual a la embarazada y al feto y a la trabajadora que haya dado a luz y a la lactancia, la proteccién deberia ser la misma
Esta observacién se hace extensible a los demas preceptos del Anteproyecto en los que se contempla la nueva situaciéon d
contrato por riesgo durante el embarazo, en consonancia con la finalidad protectora que se persigue, y para una mejor adag
tacion de la normativa comunitaria. En tal sentido, deberia incorporarse igualmente... la extensién al feto y a la lactanciax».
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se negaran, solicitar la aplicacion directa de la Directiva con reclamacion al Estado de#lafios»
«un resultado indemnizatorio, por lo demas, siempre insatisfactorio cuando de lo que se trata es de
la tutela de la salud del menor lactari@»

9. CONCLUSIONES

Del razonamiento juridico efectuado por la sentencia comentada cabe inferir que la lactancia,
tal como se encuentra regulada en el articulo 37.4 ET, no sirve al objetivo que su denominacion
plantea. En primer lugar, no sirve para facilitar la alimentacion de los hijos menores, razén por la
cual no deberia denominarse asi, pues su significado actual es el de una mera reduccion horaria que
dada su duracién diaria, no permite su utilizacién como instrumento de conciliacion de obligacio-
nes familiares y profesionales. En segundo término, su regulacién imprecisa ha planteado proble-
mas, lagunas, contradicciones y dilemas interpretativos que no han sido solucionados en su totali-
dad por la reforma introducida mediante la Ley 39/1999.

Es mas, vista la aparente incapacidad de la normativa laboral para resolver los multiples aspec-
tos necesitados de solucién, el legislador deberia considerar la propuesta sindical (ya materializada,
para el personal estatutario, en el Pacto de aplicacién al caso aqui enjuiciado) de sustituir este dere
cho por otro mas eficaz desde la éptica de la mencionada conciliacién, con posibilidades de servir
como instrumento de incentivacion del reparto de las responsabilidades familiares y que responda
mejor a las exigencias de la Directiva 96/34: «el reconocimiento de un crédito de horas, de cuantia
igual a la que supone el derecho a disminuir la jornada en una (no media) hora diaria durante el perio-
do que transcurre desde la incorporacion tras la suspension por maternidad y hasta que el nifio tuvie
ra la edad de nueve meses, de titularidad reconocida en partes iguales a ambos padres y sin posib
lidad de transferencia de uno a ot?é>Ello sin olvidar la posibilidad de que sea la Seguridad Social,
en concepto de cargas familiares, quien asuma los costes de este permiso y no el empresario; pos
bilidad esta ultima que en verdad evitaria, al menos parcialmente, la incidencia negativa de la mater-
nidad —real o potencial- a la hora de la contratacion de méjeres

En cualquier caso, es absolutamente necesario también que las instancias legislativas plasmer
normativamente de forma expresa la proteccion de la situacion de riesgo durante la lactancia, situan-
dola, al menos, al mismo nivel de proteccion que la de riesgo durante el embarazo, a fin de evitar
situaciones de inseguridad juridica y desproteccién tanto de la trabajadora como del menor, con el
objetivo Gltimo de dar correcto cumplimiento al mandato comunitario e, incluso, constit§eional

88 |opezLOPEZ J.: «Salud laboral y proteccién por maternidad», en VV.A8rErLOPEZ J., Coord.): Nuevos escenarios para
el Derecho del Trabajo: familia, inmigracién y nocién de trabajador. Homenaje a Massimo D’Aoforeit, pag. 89.

89 GonzALEz ORTEGA, S.: «Seguridad Social y riesgo durante el embarazo», en VV.ARE£L6PEzZ, J., Coord.)Nuevos
escenarios para el Derecho del Trabajo: familia, inmigracién y nocién de trabajador. Homenaje a Massimo D'Antona
op. cit, pag. 127.

90 perez pELRIO, T.: «Ley 39/1999 de conciliacién de las responsabilidades familiares y profesionales de las personas tra-
bajadoras: temas de debatep, cit, pags. 48-49.

91 Garcia NINET, J.1.: «Notas sobre las ausencias del trabajo por lactancia (en torno al art. 37.4 del Estatuto de los Trabajadores)»,
op. cit, pags. 37 y 38.

92 sincHEZ CasTILLO, M.: «Lactancia y salud laboral: crénica de una situacién insuficientemente protepidzi; pag. 40.
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