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EXTRACTO

La suspensioén contractual por maternidad constituye uno de los mecanis-
mos mas tradicionales de los dispuestos por el legislador para facilitar la pro-
teccién laboral de la mujer ante la realidad biolégica del nacimiento de uno o
varios hijos, no en vano ya las primeras intervenciones normativas en el ambi-
to social senalaban la necesidad de que ésta disfrutase de un descanso obliga-
torio posterior al parto. Es mas, desde la redaccién original del Estatuto de los
Trabajadores en 1980 las modificaciones del art. 48.4 se han ido sucediendo a
lo largo del tiempo, llegando a demostrar —asi se desprende de su letra— que
no le importa, en absoluto, a efectos de adquirir el derecho, ni el estado civil
de los progenitores, ni el estatuto legal de los hijos, ofreciendo cobertura tanto
a padres o —mejor— madres solteros como a hijos matrimoniales o extrama-
trimoniales, biolégicos o adoptivos. Ahora bien, pese a las novedades legislati-
vas de los tdltimos afos, no cabe desconocer que el diseiio actual de la protec-
cién por maternidad adolece de ciertas deficiencias, sobre todo en lo que afec-
ta a la preferencia indiscutible por la madre para el disfrute del permiso cuan-
do de filiacion biolégica se trata. Deviene necesario, por ende, reconocer un
«permiso de paternidad» de titularidad masculina, desligado del de la madre,
no condicionado a que ésta trabaje, no transferible y remunerado, pues con
ello se lograria una mejor conciliacion e igualdad en la vida familiar y laboral
de mujeres y hombres trabajadores, al asumir éstos un mayor grado de com-
promiso en las tareas del cuidado de los hijos.

TEMAS LABORALES niim. 82/2005. Pdgs. 47-92.
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1. LA MUJER COMO MADRE REAL O POTENCIAL Y PRINCIPAL
SUJETO DE LAS RESPONSABILIDADES FAMILIARES

Cierto es que el protagonismo principal en cuanto a la atencién de las
tareas domésticas y al cuidado de familiares ha correspondido mayoritaria-
mente a las mujeres !, pues, en un reparto de papeles cldsico, el hombre era
el encargado de trabajar fuera de casa y traer el oportuno sustento econémi-
co (se ocupaba, por tanto, de las denominadas «tareas productivas»), mien-
tras que la mujer se dedicaba al cuidado del hogar y de la familia (preocu-
pandose de las calificadas como «tareas reproductivas») 2. No menos cierto

! RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «Seguridad Social, maternidad y familia»,
RL, nim. 14, 2000, pag. 4.

2 Casas BAAMONDE, M.E.: «Transformaciones del trabajo, trabajo de las mujeres y fu-
turo del Derecho del Trabajo», RL, nim. 11, 1998, pag. 2.
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resulta tampoco que la consolidacién de este modelo social de organizacién
del trabajo supuso, como consecuencia afiadida, la implantacién de un sis-
tema «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 “generosa”, siempre subordinada a lo que le permitie-
ran sus “deberes” de cardcter profesional» 3.

Esta concepcién tradicional parece estar, sin embargo, en proceso de
crisis, debido, principalmente, al acceso de la calificada, por algunos secto-
res, «clase débil» al trabajo fuera de la sede doméstica, lo cual ha
coadyuvado, sin duda, al desencadenamiento progresivo de una verdadera
«revolucién sociofamiliar», cuyo alcance se deja traslucir ciertamente a partir
del resquebrajamiento de la familia nuclear y la consiguiente emergencia
de nuevas formas de estructura familiar#. Se observa, asi, un alejamiento
del modelo tradicional de «matrimonio con hijos» hacia formas domésticas
mds pequefias y mas cambiantes, tales como parejas sin descendencia, per-
sonas solteras y familias monoparentales, consecuencia de la fragilidad de
la familia biparental por el aumento contemporaneo de las separaciones y
divorcios. Junto a ello, la mayor esperanza de vida ha hecho que coincidan
dos o tres generaciones y que esto sea cada vez mas habitual, sin olvidar
tampoco el incremento de las «familias extensas», fruto de las uniones en-
tre varones y mujeres divorciados que dan lugar a una amplia red de los
denominados «hermanastros politicos» >.

Tales circunstancias han facilitado una evolucién paralela en lo que se
ha venido a calificar como «revolucidn silenciosa dentro de los muros del
espacio doméstico» ©, caracterizada por un cambio en el papel econémico
de la mujer, en la autoridad y en las relaciones de poder entre los miembros
de la familia, a la vez que por un timido compromiso del padre en el cuida-
do de los hijos; esta revolucién, empero, no se ha hecho extensiva ni ha al-
canzado en igual medida a la redistribucién de las tareas domésticas entre
los miembros de la unidad familiar, pues son las mujeres las que en la ma-
yoria de los casos concilian —todavia al dia de hoy— sus trabajos

3 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 trabajadoras)», RMTAS, nimero extraordinario, 2000, pdg. 71.

4 MEIL LANWERLIN, G.: La postmodernizacion de la familia espaiiola, Madrid (Acento),
1999, pag. 9.

> ALBERDI ALONSO, 1. et alii: Informe sobre la situacion de la familia en Espaiia, Ma-
drid (MTAS), 1995, pdg. 472 6 BARRANO CID, M. y DE LA PAz, J.: «Pluralizacién y moderni-
dad de los hogares y las formas familiares: hacia la familia postradicional», en VV.AA
(GONZALEZ ORTEGA, S., Dir.): Seguridad Social y familia, Madrid (La Ley), 1999, pag. 19.

® MEIL LANWERLIN, G.: La postmodernizacion de la familia espaiiola, cit., pag. 9
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«reproductivo» y «productivo», actuando los hombres tinicamente de for-
ma supletoria ’.

Asi las cosas, el principal perjudicado por esta falta de coherencia no
ha sido sélo, pese a lo que pudiera creerse, el colectivo femenino que traba-
jay atiende, por afiadidura, las necesidades familiares y de los hijos, sino
que el desequilibrio de la balanza ha calado, sobre todo, en la propia con-
cepcidén de la familia y su pretérito modelo. El reconocimiento tardio de un
nuevo sistema social no masculinizado ha ocasionado, pues, un freno a la
familia como institucién y, también, a las nuevas responsabilidades familia-
res que de la misma derivan para los miembros de aquélla®. Es por ello por
lo que, desde el Derecho Laboral, dotado de un marcado carécter tuitivo o
compensador, se han empezado a articular mecanismos juridicos capaces de
armonizar el desarrollo de un trabajo asalariado o auténomo, fuera del ho-
gar, con aquel que tradicionalmente ha sido asignado a la mujer, llevado a
cabo en el entorno familiar. Para cumplir tal objetivo son numerosas las nor-
mas legales que se han encargado de regular cuestiones como el descanso
por maternidad, los permisos para el cuidado de hijos o familiares, las re-
ducciones de jornada por la misma razén, las prestaciones de Seguridad So-
cial destinadas a paliar el descenso de recursos econémicos por estas cau-
sas, etc. En definitiva, todas estas normas abogan por conseguir (otra cosa
es que su disefio no sea demasiado afortunado) la tan necesaria igualdad entre
hombres y mujeres, de la que nuestro ordenamiento juridico tantas veces se
ha echo eco, siendo el Derecho del Trabajo un claro exponente en esta lu-
cha, no en vano la corresponsabilidad entre varones y féminas en la aten-
cion de la familia ha de ser el punto de partida de las politicas publicas de
proteccién familiar dentro de un modelo social fundado en la igualdad de
trato y de oportunidades °.

2. LA LEY 39/1999, DE 5 DE NOVIEMBRE, DE CONCILIACION DE
LA VIDA LABORAL Y FAMILIAR: AVANCES Y RETROCESOS

Aun cuando el proceso de incorporacion de mujeres al mundo laboral
ha ido en ascenso, «esa incorporacion, sin embargo, no ha sido precisamen-
te facil, ni se viene realizando de manera fluida; al contrario, no han dejado
de plantearse importantes problemas para su acceso y permanencia en el

7 Lopez LOPEZ, J.: «Corresponsabilidad familiar y politicas legislativas sobre igualdad»,
TL, nim. 67, 2002, pag. 69.

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

9 Lopez LOPEZ, J.: «Corresponsabilidad familiar y politicas legislativas sobre igualdad»,
cit., pags. 45y ss.
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empleo» '°, no en vano «el mundo del trabajo productivo se ha considerado
un mundo “extrafio” para las mujeres, lo cual ha conducido a que la elabo-
racion de las normas laborales se haya realizado tomando en consideracién
un modelo de trabajador masculino, carente de problemas relacionados con
la maternidad y con las responsabilidades familiares, por tanto, dedicado en
exclusividad a “su” trabajo» '!.

Efectivamente, la maternidad y sus derivadas laborales son vistas por
muchas empresas como un problema para la produccién y para el desempe-
flo profesional de un puesto de trabajo o como un obstaculo lleno de incon-
venientes que repercute en el acceso al empleo de las mujeres y en el desa-
rrollo de su curriculo y de su promocién profesional 2. De entrada, «el pe-
riodo de gestacion viene considerandose con frecuencia como una verdade-
ra carga que al empresariado psicolégica y econémicamente le cuesta asu-
mir y, sobre todo, soportar, maxime cuando el periodo de embarazo presen-
ta dificultades de salud y provoca el obligado absentismo de la trabajadora,
lo que unido a las ventajas derivadas de su proteccion social y laboral como
consecuencia del parto (descanso maternal, periodo de lactancia, reduccion
de jornada, excedencia, etc.) conduce con frecuencia al rechazo de su con-
tratacion en determinados sectores de la produccién o, en su caso, a su eli-
minacién transitoria o definitiva del mercado de trabajo» 3.

Asi, habida cuenta la realidad demuestra que existe un alto grado de
incomprensién por parte de las organizaciones empresariales por lo que hace
a las responsabilidades familiares, consideradas como efectivas cargas adi-
cionales al cumplimiento de las obligaciones laborales !4, el Derecho del Tra-
bajo siempre ha dedicado alguna atencién a la conciliacién de la vida labo-
ral y familiar, pero, en un principio, inicamente desde la perspectiva de la
proteccién de la mujer embarazada, «e indirectamente del gestante y del lac-
tante», sin cuestionar la diferencia de roles en funcién del género dentro de
la familia 1°.

10 GorELLI HERNANDEZ, J.: «Situacién de embarazo y principio de igualdad de trato. La
regulacién comunitaria y su jurisprudencia», REDT, nim. 97, 1999, pag. 729.

" PEREZ DEL Rio, T.: «La Ley 39/1999 de conciliacién de las responsabilidades familia-
res y profesionales de las personas trabajadoras: temas de debate», TL, nim. 52, 1999, pag. 41.

12 JAURREGUI ATONDO, R.; MOLTO GARCiA, J.I. y GONZALEZ DE LENA, F.: Un futuro para
el trabajo en la nueva sociedad laboral, Valencia (Tirant Lo Blanch), 2004, pag. 492.

13 MiNaMBRES PuiG, C.: «La proteccién social en el Proyecto de Ley para promover la
conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras», RMTAS, nim. 19, 1999,
pag. 16.

14 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «Obligaciones laborales y responsabilida-
des familiares», RL, nim. 17, 1997, pag. 3.

15 Sin remontarse a antecedentes mds lejanos, lo cierto es que la legislacién espafola
de las dos ultimas décadas ha contemplado diversas reformas legislativas sobre estos temas.
Puede citarse, en primer lugar, la Ley 3/1989, de 3 de marzo, sobre Maternidad e Igualdad de
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Mais recientemente, se empieza a tomar ya en cuenta, sin embargo, la
doble discriminacién que sufren las mujeres con responsabilidades familia-
res (tanto por ser mujeres como por asumir tareas domésticas), lo cual ha
permitido plantear de forma directa la necesidad de disefiar instrumentos
normativos que faciliten el trabajo de las personas con responsabilidades en
el hogar, en su mayoria mujeres, para hacer compatible en lo posible el tra-
bajo con el cuidado de la familia. Para evitar perpetuar situaciones de des-
igualdad de oportunidades en el acceso al empleo y en la carrera profesio-

nal, se trata ahora de que esas medidas sean neutras, es decir, se abran por

igual, salvo en el supuesto estricto de la maternidad, a hombres y féminas '6.

Este es el nuevo contexto en el cual fue promulgada la Ley 39/1999,
de 5 de noviembre, de Conciliacién de la Vida Laboral y Familiar (en ade-
lante LCVLF), que introduce una serie de medidas 7, «de muy diferente sig-
no» '8, con el fin dltimo de promover més profundamente la igualdad de opor-
tunidades entre hombres y mujeres trabajadores '°, a saber:

En primer lugar, incrementa y perfecciona los derechos derivados de
las circunstancias de embarazo, parto y puerperio, asi como los de atencién
de menores y de mayores que no pueden valerse por si mismos, a la vez

Trato de la Mujer Trabajadora. A continuacioén, la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medi-
das Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que mejoré decisivamente el subsidio por
maternidad, a la vez que lo desgajé de la —entonces— incapacidad laboral transitoria, y la
Ley 4/1995, de 23 de marzo, reguladora del permiso parental y por maternidad, que ampli6 los
derechos del trabajador excedente por cuidado de hijo, bien que con algtin recorte en materia
de prestaciones familiares de la Seguridad Social. A continuacion, la Ley 13/1996, de 30 de
diciembre, de medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, aproximé parcialmente la
maternidad/paternidad adoptiva a la maternidad bioldgica. Después, el art. 30.1 f) de la Ley
30/1984, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, fue modificado por el art. 50 de
la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social,
auténtico precedente sobre permisos para el cuidado de otros familiares distintos de los meno-
res. En fin, el Real Decreto-Ley 11/1998, de 4 de septiembre, introdujo la bonificacién del 100
por 100 en la cuota empresarial a la Seguridad Social en el caso del interino que sustituye a
los trabajadores con el contrato en suspenso por maternidad, adopcién o acogimiento, siempre
que el sustituido sea un desempleado demandante de empleo. CAVAS MARTINEZ, F.: «Legisla-
cion laboral y responsabilidades familiares del trabajador (I). Algunas reflexiones sobre el Pro-
yecto de Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas traba-
jadoras», AS, 1999, T. V, pags. 94-95.

16" RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «La conciliacién de la vida familiar y labo-
ral de las personas trabajadoras (I)», RL, nim. 17, 1999, pag. 2.

17 VALLE MuNoz, F.A.: La proteccién laboral de la maternidad, paternidad y cuidado
de familiares, Madrid (Colex), 1999, pag. 14.

18 GoRrELLI HERNANDEZ, J.: «La reciente Ley 39/1999, para promover la conciliacién de
la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras», RL, nim. 24, 1999, pag. 11.

19" Reconociendo el problema que para las mujeres representa compatibilizar las res-
ponsabilidades familiares y laborales, STS 11 mayo 1998 (Ar. 4325).
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que introduce una mayor proteccién contra el despido por el ejercicio de
tales derechos. En segundo término, facilita que sea el padre o el familiar
varén el que disfrute de los mismos, abundando en la equiparacién de sexos
y recalcando, pedagégicamente, cémo uno y otra pueden hacer uso de las
licencias y suspensiones que prevé la Ley. Y, en fin, mejora la accién pro-
tectora de la Seguridad Social, en la linea de que sea el sistema publico el
que asuma ciertos costes, mejor que el empresario o el trabajador o trabaja-
dora que debe atender a sus obligaciones familiares °.

Con mayor detalle, dicha norma supone un paso mas del legislador en
su trayectoria de promocioén de la igualdad entre el hombre y la mujer en
cuanto integrantes de una misma unidad familiar y personas trabajadoras,
asi como de la compatibilidad entre ambas facetas >!. El desequilibrio que
hasta entonces presentaba la situacién del hombre y de la mujer trabajado-
res tiende a corregirse ahora con la introduccién de medidas que pretenden
refozar tanto los derechos de la mujer en el ambito laboral como los del
hombre en el familiar 22,

Ahora bien, pese a la ambicién de globalidad que parece informar el
contenido de la Ley y que tiene como principal manifestacién el propio ti-
tulo de la norma, no puede decirse que la LCVLF «haya reestructurado el
panorama normativo en relacién con un tema tan directamente relacionado
con la discriminacién laboral por razén de sexo como es el de la
compatibilizacién de tareas...: primero, porque el presupuesto fundamental
para la conciliacién no puede realizarse al margen del reparto de las tareas
tradicionalmente femeninas entre hombres y mujeres, y, en tal sentido, la
reforma ultima ha introducido avances muy limitados; y, segundo, porque
la reforma se cifie a positivizar las correcciones necesarias a la normativa
anterior, algunas de las cuales ya habian sido apuntadas por la doctrina por
medio de interpretaciones extensivas, sin incorporar objetivos nuevos» 3.

20 CABEzA PEREIRO, J.: «Notas sobre la Ley para promover la conciliacién de la vida
familiar y laboral de las personas trabajoras», DL, nim. 61, 2000, pags. 27-28.

21 En esta idea se inspira también la Ley italiana de 8 de marzo de 2000, ndm. 53, sui
congedi parentali, familiari e formativi. Un estudio sobre la misma en DEL PUNTA, R.: «La
nuova disciplina dei congedi parentali, familiari e formativi», Riv. It. Dir. Lav., nim. 2, 2000,
pags. 149 y ss. 6 GOTTARDI, D.: «Las politicas de conciliacién en el ordenamiento juridico ita-
liano» y SCARPONI, S.: «La conciliacién entre vida familiar y profesional en el ordenamiento
juridico italiano. Ordenacién interna y adaptacién al Derecho Comunitario», ambos en VV.AA
(LoOPEZ LOPEZ, J., Coord.): Nuevos escenarios para el Derecho del Trabajo: familia, inmigra-
cion y nocion de trabajador. Homenaje a Massimo D’Antona, Madrid (Marcial Pons), 2001,
pags. 193 y ss. y 203 y ss., respectivamente.

22 MELLA MENDEZ, L.: «Situacién de riesgo durante el embarazo: aspectos laborales y
de Seguridad Social», AS, nim. 21, 2000, pag. 46.

23 BALLESTER PASTOR, M.A.: La Ley 39/1999 de Conciliacién de la Vida Familiar y
Laboral, Valencia (Tirant Lo Blanch), 2000, pag. 9.
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Como con acierto se ha sefialado, la Ley ni tan siquiera se propone im-
pulsar el reparto de las responsabilidades familiares entre hombres y muje-
res 24, pues aun cuando expresamente reconoce que tiene por objetivo «fa-
cilitar que los hombres puedan ser coparticipes del cuidado de los hijos», y
—aungque la Exposicion de Motivos no lo dice— de los restantes miembros
de la familia necesitados de dichos cuidados, sobre todo mayores, enfermos
o minusvéalidos», lo cierto es que no impulsa ni incentiva un reparto mas
equitativo de los roles sociales en materia de responsabilidades familiares;
es decir, «facilita (o tiene por objetivo formal) que la mujer pueda conciliar
mejor que antes de su adopcidn las responsabilidades tradicionalmente asig-
nadas, las familiares, con las que posibilitan su libertad y sus posibilidades
de disfrute de los restantes derechos constitucionales en un sistema capita-
lista de mercado, esto es, las laborales, pero ello no significa en absoluto
que quede garantizada la igualdad de oportunidades en el empleo» 2.

Es mads, «la introduccién de medidas en orden a permitir una mas facil
conjuncidn entre las responsabilidades familiares y profesionales, aun cuando
formalmente se disefien como neutras, pero que de hecho vayan a ser utili-
zadas prevalentemente por la mujer, puede desembocar en que sea ésta quien
siga desempefiando el rol prevalente de asuncién del grueso de responsabi-
lidades familiares, particularmente en situaciones de dedicacién mads inten-
sa: cuidado de menores con minusvalias, de personas ancianas, de familia-
res que han sufrido un accidente o enfermedad, etc.; situacién que a la pos-
tre puede fomentar el mantenimiento de una mera incorporacion parcial y
en cierto modo precaria de la mujer a la actividad profesional asalariada» 2.
El disefio actual de la proteccién juridica de la maternidad da sobradas mues-
tras de esta peligro, tal y como se tendrd ocasién de comprobar a lo largo
de las paginas siguientes.

3. EL DISENO SEXISTA DE LA SUSPENSION DEL CONTRATO DE
TRABAJO POR PARTO Y SUPUESTOS ASIMILADOS

Pese a las novedades legislativas de los dltimos afios orientadas a ha-
cer real el principio de igualdad de oportunidades de hombres y mujeres en

24 Razén por la cual ha sido calificada como una «Ley de contornos bastante limita-
dos». GARCIA MURCIA, J.: «La Ley 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras», Justicia Laboral, nim. 1, 2000, pag. 11.

25 PEREZ DEL Rio, T.: «La Ley 39/1999 de conciliacién de las responsabilidades fami-
liares y profesionales de las personas trabajadoras: temas de debate», cit., pag. 43.

26 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 trabajadoras)», cit., pag. 74.
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el acceso al mercado laboral, no cabe desconocer que el grupo femenino
continua estando desfavorecido, demostrandose, estadisticamente, con ma-
yores dificultades comparativamente con los varones para armonizar la vida
familiar y el mantenimiento de sus puestos de trabajo, todo ello lamenta-
blemente favorecido por la pervivencia de viejos perjuicios culturales —atin
no superados— segun los cuales la mujer estaria mejor preparada para asu-
mir las tareas del cuidado de los hijos y de los restantes miembros de la
familia >7, razén por la cual es preciso idear soluciones sin perder nunca de
vista que la maternidad constituye un bien social de enorme importancia.
De ello parece ser consciente el ordenamiento juridico laboral, si bien no
faltan algunas cuestiones carentes de solucién y ciertos flancos abiertos a la
critica, pues la corresponsabilidad familiar no se debe afrontar como una
necesidad de suplir el puesto de las mujeres que estdn en el mercado de tra-
bajo, sino que se ha de abordar desde claves de igualdad de derechos de
hombres y mujeres, trabajen o no 28,

Bajo la premisa de que la situacién de embarazo, parto y postparto, por
mor de razones bioldgicas obvias, es condicién exclusiva del sexo femeni-
no, el art. 45 ET contempla como causa de suspensién del contrato (y de
aparicién del derecho a percibir el subsidio por maternidad de la Seguridad
Social, calculado sobre el cien por cien de las bases de cotizacién, ademads
del derecho a asistencia sanitaria —art. 38.1.a LGSS—) la «maternidad de
la mujer trabajadora» %, a lo que afiade «la adopcién o acogimiento,
preadoptivo o permanente, de menores de seis afios» °.

El parto, la adopcién o el acogimiento son, pues, los hechos que dan
lugar al nacimiento de esta especial situacion contractual en la que la traba-
jadora (o el trabajador —ya veremos en qué supuestos—) se encuentran con
el «privilegio» de no tener que realizar sus obligaciones laborales recibien-
do a cambio, no un salario, pero si una prestacién de la Seguridad Social 31

27 MoRreNo GONZALEZ-ALLER, I.: «Aspectos criticos del disfrute por el padre del permiso
de maternidad a opcién de la madre», AL, nim. 28, 2003, pdg. 645.

28 Lopez LOPEzZ, J.: «Corresponsabilidad familiar y politicas legislativas sobre igual-
dad», cit., pag. 64.

2 (Criticable redundancia pues «;qué otra maternidad podria ser?». ALONSO OLEA, M. y
BARREIRO GONZALEZ, G.: El Estatuto de los Trabajadores. Texto, comentarios, jurisprudencia,
4.% edicion, Madrid (Civitas), 1995, pag. 215.

30 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y AGRA VIFORCOS, B.: «Maternidad y Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social: ;jdiscriminacion, proteccion o razén?», Revista General del
Derecho, nim. 644, 1998, pags. 5826 y ss. Por extenso, RIVAS VALLEJO, M.P.: La suspension
del contrato de trabajo por nacimiento o adopcion de hijos, Pamplona (Aranzadi), 1999,
pags. 81 y ss.

31 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: «La suspensién del contrato de trabajo por maternidad y
supuestos asimilados: breves consideraciones tras la promulgacion del Real Decreto 1251/2001,
de 16 de noviembre», RTSS (CEF), nim. 7, 2002, pag. 81.
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siempre y cuando redna los requisitos necesarios para ello (estar afiliada y
en alta o situacién asimilada en algin régimen del sistema de Seguridad So-
cial y acreditar un periodo minimo de cotizacién de 180 dias dentro de los
cinco afios inmediatamente anteriores a la fecha del parto o a las fechas de
la decisién administrativa o judicial de acogimento o de la resolucién judi-
cial de adopcién —art. 133 ter LGSS—) 32.

Tal previsién aparece desarrollada en el art. 48.4 ET —dentro de la sus-
pensién con derecho a reserva del puesto de trabajo—, mostrando —asf se
desprende de su letra— «que no le importa en absoluto, a los efectos de
adquirir el derecho, ni el estado civil de los progenitores, ni el estatuto le-
gal de los hijos, ofreciendo —por ende— cobertura tanto a padres o madres
solteros como a hijos matrimoniales o extramatrimoniales» 3.

3.1. Suspension contractual por maternidad/paternidad bioldgica

La suspension por maternidad es uno de los mecanismos mds tradicio-
nales de los dispuestos por el legislador para facilitar la proteccién laboral
de la mujer ante la realidad bioldgica del nacimiento de uno o varios hijos,
no en vano ya las primeras intervenciones normativas en el dmbito social
sefialaban la necesidad de que la mujer disfrutase de un descanso obligato-
rio posterior al parto **. Es mds, desde la redaccién original del Estatuto de
los Trabajadores en 1980 las modificaciones del art. 48.4 se han ido suce-
diendo a lo largo del tiempo 3>, si bien «tales reformas no empecen un pa-
norama en el que todavia existen evidentes impactos adversos hacia la mu-
jer trabajadora» y madre de familia 3°.

32 Ademds, el art. 4.3 del Real Decreto 1251/2001 precisa que tanto para los trabajado-
res por cuenta propia incluidos en los distintos regimenes especiales como para los trabajado-
res del régimen especial de empleados de hogar serd requisito imprescindible para el reconoci-
miento y abono de la prestacion que los interesados se hallen al corriente en el pago de las
cuotas a la Seguridad Social, pues éstos son sujetos responsables de la obligacién de cotizar y,
por tanto, del ingreso de sus propias cuotas. ALMENDROS GONZALEZ, M.A.: La proteccion so-
cial de la familia, Valencia (Tirant Lo Blanch), 2005, pags. 257-258.

33 GORELLI HERNANDEZ, J.: La proteccion por maternidad, Valencia (Tirant Lo Blanch),
1997, pags. 37 y 40.

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

35 Por todos, MARIN ALONSO, 1. y GORELLI HERNANDEZ, J.: Familia y trabajo. El régi-
men juridico de su armonizacion, cit., pags. 67 y ss.

36 CaBEzA PEREIRO, J.: «Notas sobre la Ley para promover la conciliacién de la vida
familiar y laboral de las personas trabajadoras», RL, nim. 61, 2000, pag. 33.
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3.1.1. Extension temporal de la situacion protegida

La duracién de la suspensién en el supuesto de parto sigue siendo de
dieciséis semanas ininterrumpidas 3’, con independencia de que el alumbra-
miento sea prematuro o a término siempre y cuando el neonacido sobrevi-
va 3. A esta regla general, procede efectuar, no obstante, las siguientes con-
sideraciones:

A. Distribucion del periodo de disfrute

La interesada puede continuar distribuyendo a su gusto el periodo de
disfrute (dieciséis semanas en el supuesto de parto simple) con la unica li-
mitacién de respetar el requisito de que seis semanas sean inmediatamente
posteriores al alumbramiento 3°. Estas seis semanas se siguen considerando
como periodo de descanso postparto obligatorio, necesario para la recupe-
racién fisica e incluso psiquica de la madre tras el parto*°; el resto de se-
manas o descanso voluntario puede disfrutarlas en su totalidad o parcial-
mente, como desee, antes o después del parto, siempre que sea de forma inin-
terrumpida*!' (salvo en supuestos excepcionales tal y como sucede en aque-
llos casos en que el neonato deba ser hospitalizado después del nacimiento).

El principal problema que plantea el disefio legal de este descanso obli-
gatorio guarda relacién directa con la necesidad de que la trabajadora acre-
dite un periodo de cotizacién de 180 dias en los dltimos cinco afios anterio-
res a la fecha en que se inicie la suspension del contrato de trabajo para

37 Sobre la duracién del descanso, por extenso, RIVAS VALLEIO, M.P.: La suspension del
contrato de trabajo por nacimiento o adopcion de hijos, Pamplona (Aranzadi), 1999, pdgs.
113y ss.

38 MarINL G.: «Aborto e parto prematuro nella tutela delle lavoratrici madri», Riv. It.
Dir. Lav., nim. 1, 1996, pags. 91 y ss.

3 El descanso de seis semanas tras el parto es obligatorio para la trabajadora, no fa-
cultativo. De las razones para la obligatoriedad y el juego del «poder» (may) y el «deber»
(must) en el puerperio, CRIGHTON, W.B.: Working women and the Law, Londres (Mansell),
1979, pag. 50.

Como con acierto se ha sefialado, en nada contribuye al cambio de roles sociales entre
hombres y mujeres que el cuidado de los hijos, en las primeras semanas de vida, siga siendo
considerado una responsabilidad propia de la mujer. CASTRO ARGUELLES, M.A.: «La protec-
cion familiar en el sistema espanol de Seguridad Social: un enfoque general», en VV.AA. (GONZALEZ
ORTEGA, S., Coord.): Seguridad Social y familia, Madrid (La Ley), 1999, pags. 108-109.

40 SierrA HERNAIZ, E.: «Las medidas de igualdad de oportunidades a favor de la mujer
en el empleo», AS, 1998, Tomo V, pag. 1236.

41 MoLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R.: «El permiso parental por maternidad y el dere-
cho a la proteccion frente al despido tras la Ley 39/1999», AS, 1998, Tomo V, pag. 1165.
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tener derecho a la correspondiente prestacion. Asi, en tanto en cuanto la sus-
pensién contractual por maternidad opera independientemente del derecho
a la prestacion, puede darse el caso de que la trabajadora cuyo contrato esta
en suspenso por parto no perciba subsidio alguno, por no reunir el periodo
de cotizacién legalmente exigido *2. Tratdndose del perfodo de descanso vo-
luntario, es opcional para la trabajadora tomarse o no el permiso, a sabiendas
de que su merma de salarios no se vera compensada con cargo a la Seguri-
dad Social; menos razonable y justa se presenta tal situacién durante el pe-
riodo de descanso obligatorio, configurado como una medida de salud la-
boral de insoslayable cumplimiento. Por tal razén, el art. 133 ter LGSS ten-
dria que modificarse en el sentido de no exigir a la trabajadora carencia al-
guna para tener derecho a la prestacién por maternidad durante las seis se-
manas inmediatamente posteriores al parto*}, mdxime cuando la Directiva
92/85, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacién de medidas para
promover la mejora de la salud y de la seguridad en el trabajo de la trabaja-
dora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, tampoco
condiciona el beneficio de la prestacién al mencionado requisito de cotiza-
cién previa **. De ahi que algtin sector de la doctrina abogue por la necesi-
dad de crear una prestaciéon por maternidad de base universal, configurada
como un derecho de cuidadania, que tenga por objeto la cobertura de las
seis semanas posteriores al parto, ampliables en una semana mads en los su-
puestos de parto miltiple y en dos semanas en los casos de familias
monoparentales y de padres o hijos discapacitados *°.

Resulta igualmente criticable el hecho de que, conforme a los arts. 12
y 13 del Real Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre, para percibir la pres-
tacion por maternidad, sea necesario, como requisito adicional, la solicitud
de la beneficiaria, no en vano la falta de iniciativa o la iniciativa tardia de
la interesada comportaria la reduccién o incluso la pérdida de esta presta-
cion. Tal exigencia reglamentaria (nada dice la LGSS al respecto), excesiva
a todas luces, puede llevar a pensar hasta qué punto «estamos ante un regla-
mento extra legem o contra legem» *°.

42 Por extenso, FERNANDEZ URRUTIA, A.: Prestaciones econémicas de incapacidad tem-
poral y maternidad, Valencia (Tirant Lo Blanch), 1999, pags. 19 y ss.

43 Cavas MARTINEZ, F.: «Legislacién laboral y responsabilidades familiares (II). Algu-
nas reflexiones sobre el Proyecto de Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras», AS, 1999, T. V, pag. 108.

44 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «Seguridad Social, maternidad y familia»,
AS, 1999, T. V, pag. 10.

4 ToORTUERO PLAZA, J.L.: 50 propuestas para facilitar la conciliacién de la vida fami-
liar y laboral, ejemplar multicopiado, Madrid, 2005, pag. 61.

46 OLARTE ENCABO, S.: «Prestacién econémica por maternidad: ;nacimiento automatico
del derecho? El mds que cuestionado alcance del principio de oficialidad?», TL, nim. 77, 2004,
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B. Disfrute anticipado

La ordenacién estatutaria permite que la futura madre pueda beneficiarse
de hasta diez semanas de descanso con anterioridad al parto, quedando li-
mitado en tal caso el periodo de atencién al nifio a unas insuficientes seis
semanas. La posibilidad de agotar tan dilatado periodo no tiene sentido en
la actualidad, al existir vias alternativas para acceder a la suspensiéon que
permiten disfrutar a posteriori el descanso maternal completo: la incapaci-
dad temporal cuando existan problemas de salud no conectados con el puesto
de trabajo, y el riesgo durante el embarazo para aquellos casos en que las
condiciones laborales pudieran influir negativamente en la salud de la tra-
bajadora embarazada o del feto *”.

Algunos problemas pueden plantearse, también, en relacién con los po-
sibles errores en que pueda incurrir el facultativo a la hora de precisar la
fecha del parto y anticipacion del disfrute del derecho. En este caso, la ju-
risprudencia se inclina por entender que el descanso tomado anteriormente
serd prolongado hasta la verdadera fecha del alumbramiento, sin que la du-
racién del descanso puerperal obligatorio pueda ser reducido *®. La anterior
solucién viene inducida por lo dispuesto en el art. 4.4 del Convenio nim.
183 de la OIT, en virtud del cual cuando el parto sobrevenga después de la
fecha presunta, el descanso tomado anteriormente serd prolongado hasta la
verdadera fecha del parto, sin que la duracién del descanso puerperal obli-
gatorio se vea mermada. Ante esta situacion es 16gico, aunque el Real De-
creto 1251/2001 no se pronuncia al respecto, que también se prolongue el
pago de la prestacién por maternidad *°. Una regulacién expresa de este su-
puesto evitaria, no obstante, gran cantidad de conflictos.

C. Parto miiltiple

Tras la promulgacién de la Ley 39/1999 se ha procedido a una mejor y
mas clara formulacién de la ampliacién del descanso por parto multiple, aco-

pag. 272. El Tribunal Supremo ya se ha pronunciado al respecto, apostando por la automaticidad
de la prestacion, si bien teniendo en cuenta que en el supuesto enjuciado no resultaba aplicable
el RD 1251/2001, por ser anterior a su entrada en vigor. STS 22 mayo 2004 (Ar. 4617).

47 GARCIiA ROMERO, B. y LOPEZ ANIORTE, C.: La proteccién juridico-laboral de mujeres
y menores, Murcia (DM), 2001, pags. 56-57.

48 STSJ Analucfa 17 mayo 1990 (Ar. 2727) 6 12 julio 1993 (Ar. 3255).

49 MERCADER UGUINA, J.R.: «La suspension del contrato por razén de maternidad», en
VV.AA (GARCIA MURCIA, J., Coord.): Conciliacion de la vida familiar y laboral de las perso-
nas trabajadoras, Oviedo (Consejeria de Trabajo y Promocién de Empleo), 2001, pag. 43.
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modandola al nimero de hijos, de tal manera que el suplemento previsto
por la Ley (dos semanas) se materializa «por cada hijo a partir del segun-
do», regla que es de aplicacién también a la «maternidad» por adopcién o
acogimiento miltiple *°. Esto supone que si el parto es gemelar el descanso
serd de dieciocho semanas, incrementdndose en dos semanas mas por cada
hijo (tres hijos suponen veinte semanas, cuatro hijos veintidds semanas, etc.).

Es evidente que la nueva regulacién introduce una mejora cuantitativa
para los sujetos, cada vez mds numerosos, que disfrutan de los efectos de la
supension, pues aun cuando «algunos supuestos de partos multiples tienen
su origen en la fecundacién natural, resulta innegable que buena parte de
ellos son fruto de la aplicaciéon —cada vez mas frecuente— de avanzadas
técnicas de fecundacién artificial, que han multiplicado por seis el nimero
de embarazos multiples en los dltimos veinticinco afios... Un factor clave
para explicar dicha frecuencia lo constituye, junto a la facilidad de acceder
a estos métodos, el cambio experimentado en el comportamiento social de
la mujer que le lleva, en ocasiones, a planificar su embarazo en funcién de
su trabajo» °!. Sorprende, sin embargo, que no se vea igualmente
incrementado el periodo de descanso obligatorio de la trabajadora, que si-
gue siendo el mismo (seis semanas) independientemente del nimero de hi-
jos nacidos 2.

Por lo demds y por lo que se refiere al momento a partir del cual puede
hacerse uso de este derecho ampliado, algin sector de la doctrina entiende
que aunque la referencia normativa se efectia al parto («ampliables en el
supuesto de parto multiple en dos semanas mas por cada hijo a partir del
segundo»), en la medida en que hoy dia existe la posibilidad de conocer
anticipadamente la existencia de la fecundaciéon de mas de un 6vulo me-
diante el uso de ecografias, ello permite hacer uso del periodo de descanso
adicional previsto en el art. 48.4 ET con anterioridad al alumbramiento, pues-
to que, por otra parte, la Ley no exige literalmente que el hijo o los hijos
nazcan vivos >3,

Ahora bien, no parece demasiado acertada dicha postura doctrinal por
cuanto, teniendo en cuenta que esta prolongacién del descanso obedece ex-
clusivamente a la finalidad de conceder a la madre una ayuda adicional, dada

30 GARCIA MURCIA, J.: «La Ley 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y laboral
de las personas trabajadoras», cit., pdg. 29.

51 LoPERA CASTILLEJO, M.J.: «La proteccién laboral de los casos de parto, adopcién y
acogimiento miltiples tras la Ley de conciliacién de la vida familiar y laboral», AL, nim. 47,
1999, pag. 914.

52 ALMENDROS GONZALEZ, M.A..: Familia y Trabajo. Comentario prdctico a la Ley de Con-
ciliacion de la Vida Familiar y Laboral: aspectos laborales, Granada (Comares), 2002, pag. 99.

53 RIVAS VALLEJO, M.P.: La suspension del contrato de trabajo por nacimiento y adop-
cion de hijos, Pamplona (Aranzadi), 1999, pag. 56.
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la mayor atencién que debe dispensar por cada hijo nacido, esta solucién
no parece de recibo si se tiene en cuenta que una gestacién de varios fetos
puede finalmente truncarse, sobreviviendo finalmente s6lo uno o alguno de
los gestados, lo que estadisticamente por desgracia suele ser frecuente. La
concesién de un periodo mayor de descanso a una parturienta que sélo ha
dado a luz un hijo por el mero hecho de que esperaba otro u otros, situaria a
ésta en una clara ventaja respecto de otras madres de parto Unico, que pro-
cede entender injustificada. Ello permite apoyar la solucién de esperar al
parto para, una vez determinado el nimero de hijos con vida, ejercitar el
derecho equivalente 3.

Todo ello no debe hacer olvidar tampoco cdmo aunque en un primer
momento la nueva regulacién del art. 48.4 ET planteaba problemas respec-
to de la vigencia subsidio por parto miltiple regulado en el Real Decreto
3158/1966, de 23 de diciembre (con un importe igual al que corresponde
percibir durante el periodo obligatorio de suspensién) >, el tema quedé zan-

3% MERCADER UGUINA, J.R.: «Suspensién del contrato por razén de maternidad», en
VV.AA (GARCIA MURCIA, J., Coord.): Conciliacion de la vida familiar y laboral de las perso-
nas trabajadoras, Oviedo (Consejeria de Trabajo y Promocién de Empleo), 2001, pags. 56-57.
Asi, la STSJ Madrid 1 julio 1997 (Ar. 2612) en el caso de fallecimiento antes del parto de los
fetos considera que «la necesidad de descanso se ve pluralmente perturbada por la presencia
de mds de un hijo, lo que no sucede cuando el fruto miltiple del embarazo se ha malogrado y
ninguno llega a nacer».

35 El problema con respecto al mismo radicaba en que la Ley 42/1994, de 30 de diciem-
bre, por la que se afade el capitulo IV bis (sobre la maternidad) de la LGSS, omitié cualquier
pronunciamiento al respecto, siendo de este modo que la norma que lo prevefa (el Decreto
3158/1966, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General de prestaciones
econdmicas de la Seguridad Social y la Orden de 13 de octubre de 1967, sobre la prestacién
por incapacidad laboral transitoria) podia ser considerada derogada, maxime cuando la Ley 3/
1989 increment6 el periodo de disfrute. Sobre este particular es menester traer a colacion el
cambio que se produjo con la STS de 11 mayo 1998 (Ar. 4325), que admitid, basdndose en
que la Seguridad Social no ha de ser regresiva, la vigencia del subsidio especial por parto mdl-
tiple por lo que a los padres naturales se refiere. En el mismo sentido, SSTSJ Asturias 30 abril
1999 (Ar. 1149), Castilla y Leén 5 noviembre 1991 (Ar. 6244), 5 octubre 1992 (Ar. 5200), 24
marzo 1995 (Ar. 924), 16 febrero 1999 (Ar. 2824) y 15 mayo 2001 (RTSS —CEF—, nim. 224,
2001, pags. 176y ss.).

No obstante, las dudas seguian estando en cudl habia de ser el tiempo de duracién del
subsidio, pues si bien la jurisprudencia no dudé en sefialar el de las seis semanas posteriores al
parto, ampardndose en que el hecho de que la norma haya ido modificando los derechos deri-
vados del contrato (a catorce semanas con la LRL y a dieciséis o dieciocho, dependiendo si el
parto fuese o no miiltiple, con la Ley 3/1989) no habia de implicar, salvo manifestacion expre-
sa del legislador, la alteracion del sistema de proteccion de Seguridad Social instaurado. LOPERA
CASTILLEJO, M.J.: «La proteccion laboral de los casos de parto, adopcién y acogimiento muilti-
ples tras la Ley de conciliacién de la vida familiar y laboral», cit., pags. 913 y ss. 6 MOLINA
GONZALEZ-PUMARIEGA, R.: «Subsidio especial por parto miltiple (Comentario a la STS de 11
de mayo de 1988)», RL, nim. 9, 1999, pags. 64 y ss.
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jado por el Real Decreto Ley 1368/2000, de 19 de julio (que desarrolla, a
su vez, el Real Decreto Ley 1/2000, de 14 de enero) 56 Asf, en virtud del
art. 3 del Real Decreto Ley 1/2000 se establece en el sistema de Seguridad
Social una prestacién econémica de pago tnico por parto multiple cuando
el nimero de nacidos sea igual o superior a dos; su cuantia, que se hace
depender del salario minimo interprofesional, esta fijada en cuatro veces el
mismo cuando el nimero de hijos nacidos sea dos; ocho, cuando el nimero
de hijos sea tres; y doce, si €ste es igual o superior a cuatro. Tal prestacion
es compatible, ademds, con el subsidio especial de maternidad por parto
multiple reconocido en el Real Decreto 3158/1966 (cifrado —como ya cons-
ta— en la cantidad que resulte de multiplicar el 100 por 100 de la base
reguladora por cada hijo a partir del segundo durante el periodo de descan-
so obligatorio de seis semanas) a tenor del parrafo segundo del art. 11 del
Real Decreto 1368/2000 %7

No obstante la claridad de la normativa anterior y por si duda hubiere,
el art. 3.2 del Real Decreto 1251/2001 se encarga de precisar también que
en los casos de «parto multiple... se concederd un subsidio especial por cada
hijo, a partir del segundo, igual al que corresponda percibir por el primero,
durante el periodo de seis semanas, inmediatamente posteriores al parto».
De esta manera, no cabe duda de que «se prevén dos prestaciones con idén-
ticos sujetos beneficiarios y sujetos causantes, esto es, se da la singularidad
de que una misma contingencia es protegida a través de dos prestaciones
perfectamente compatibles» 3.

La razén que parece justificar tal duplicidad puede encontrarse en el
hecho de que las situaciones de necesidad dignas de proteccién son distin-
tas para el supuesto del «subsidio especial por parto multiple», recogido en
el art. 3.2 del Real Decreto 1251/2001, y para el supuesto de la «prestacion
econdmica familiar por parto multiple», regulada en el art. 2 del Real De-
creto Ley 1/2000. Asi, para el primer caso, la situacién de necesidad que el
ordenamiento selecciona «es el periodo obligatorio que procede en caso de ma-
ternidad» y, en el segundo, «se trata de compensar, en parte, los mayores gastos

6y ya con anterioridad mediante el informe emitido, el 15 de marzo de 1995, por la
Subdireccién General de Asistencia Técnico-Juridica de la Direccién General de Ordenacién
Juridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social, en virtud del cual «en los supues-
tos de partos multiples debe concederse un subsidio especial por cada hijo, a partir del segun-
do, igual al que corresponda percibir por el primero». FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: La mujer
ante el Derecho de la Seguridad Social. Antiguos y nuevos problemas de la discriminacion
por razon de sexo, Madrid (La Ley), 1999, pags. 134-135.

57 GARCiA ROMERO, B.: «La proteccién familiar en el sistema espafiol de Seguridad So-
cial», AS, nim. 14, 2000, pags. 55 y ss.

38 Rivas VALLEJO, M.P.: «La mejora de la proteccién familiar: el Real Decreto 1368/
2000, de 19 de julio», TS, nim. 119, 2000, pag. 93.
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que se producen por nacimiento de hijos... cuando, de forma simultdnea, las
familias han de cuidar de varios hijos por el hecho del parto miltiple» *.

Quedaba sin solucionar, no obstante, un problema adicional: la posibi-
lidad de obtener la prestaciéon econdémica por parto multiple en los supues-
tos de adopcién o acogimiento, pues, en principio, no concurria el requisi-
to, consagrado en el Real Decreto 1368/2000, de que los menores fueran
hijos nacidos de parto natural multiple. Con gran acierto, la Ley 52/2003,
de 10 de diciembre, sobre disposiciones especificas en materia de Seguri-
dad Social, soluciona definitivamente esta cuestioén, derogando de forma ex-
presa lo previsto en el art. 3 del Real Decreto Ley 1/2000 y dando nueva
redaccién al art. 187 LGSS con el fin dltimo de proteger no sélo los su-
puestos de alumbramiento multiple sino también de adopcién o acogimien-
to del mismo cardcter °. Otra solucién no hubiera sido posible en un orde-
namiento como el espafiol, en el cual la Constitucién proclama la igualdad
de los hijos ante la ley con independencia de su filiacién °!.

Asimismo, comprendida igualmente en el dmbito de las prestaciones
familiares de Seguridad Social, se incorpora una nueva prestacion econo-
mica de pago Unico por nacimiento de tercer o sucesivos hijos (art. 2.2 Real
Decreto Ley 1/2000) %2, cuya finalidad no era otra que incentivar la natali-
dad, pues su regulacién excluia injustificadamente a los adoptados, salvo
para el cémputo de hijos °3. Tal laguna ha sido cubierta, igualmente, por la
reforma operada por la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, en el art. 185 LGSS,
pues a partir de ahora la prestacion se reconoce —logicamente— tanto por
nacimiento como por adopcién de un tercer o sucesivos hijos.

En fin —y por lo que aqui interesa—, el incremento del periodo de des-
canso por parto multiple debe valorarse de forma positiva, salvo por el he-
cho de que se ha perdido la oportunidad de introducir una medida verdade-
ramente incentivadora del reparto de responsabilidades familiares, que hu-
biera podido consistir en asignar la titularidad de las semanas complemen-
tarias al padre, sin posibilidad de transferencia a la madre ®*. Ello sin olvi-
dar, como critica adicional, que aun cuando la nueva regulacién se adectia

3 MARTINEZ Lucas, J.A.: «El subsidio especial por maternidad en caso de parto multi-
ple», TS, nim. 23, 2001, pag. 27.

0 STS 24 junio 2004 (Ar. 5068) y STSJ Galicia 27 diciembre 2003 (Ar. 258).

61 SUAREZ CORUJO, B.: «Prestacién econémica por adopcién mdltiple», AS, nim. 20,
2005, pag. 36.

92 MARTINEZ Lucas, J.A.: «Las prestaciones de proteccién familiar por nacimiento de
hijo y por parto multiple», Social Mes a Mes, nim. 57, 2000, pags. 19y ss.

93 MARTINEZ GIRON, J.: «Notas criticas sobre el régimen vigente de las prestaciones de
Seguridad Social por hijo a cargo», TS, nim. 123, 2001, pags. 16-17.

64 Pgrez DEL Rio, T.: «La Ley 39/1999, de conciliacion de las responsabilidades fami-
liares y profesionales: temas de debate», TL, nim. 52, 1999, pag. 57.
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algo mejor que la anterior a las necesidades que a una familia se le presen-
tan con este tipo de parto o adopcion, lo cierto es que la concesién de dos
semanas mds por hijo es insuficiente, si tenemos en cuenta el esfuerzo y la
dedicacion que supone el cuidado de un nuevo hijo. Por eso mismo, podia
haberse establecido un tiempo mayor de permiso no sélo en funcién del nu-
mero de hijos que se tengan en un mismo parto, sino en funcién de los ya
existentes 6.

D. Parto frustrado

Aun cuando la norma no exige que el nifio nazca vivo, razén por la
cual su muerte no obsta al inicio o mantenimiento de la suspensién contrac-
tual contemplada en el art. 48.4 ET, lo cierto es que parece razonable enten-
der que en tal caso la suspensién quedard reducida al periodo minimo obli-
gatorio de seis semanas dirigido a la recuperacion fisica de la madre, pues,
no existiendo recién nacido al que atender, pierde sentido el descanso du-
rante el denominado «periodo voluntario» .

Esta interpretacion queda corroborada con lo dispuesto en el art. 7.2
del Real Decreto 1251/2001, en virtud del cual «en el supuesto de falleci-
miento del hijo, la beneficiaria tendrd derecho a la prestaciéon econémica
durante los dias que falten para completar el periodo de descanso obligato-
rio para la madre de seis semanas posteriores al parto, si éstas no se hubieren
agotado...». No procederd, por tanto, el disfrute paterno del descanso, ya
que el padre es participe solamente del perfodo voluntario %”. En fin —y como
es 16gico—, esta regla serd de aplicacion «cuando el feto no retna las con-
diciones establecidas en el articulo 30 del Cédigo Civil para adquirir la per-
sonalidad, siempre que hubiera permanecido en el seno materno durante al
menos ciento ochenta dias», pues en otro caso no se trataria de un parto
frustrado sino de un aborto.

E. Parto prematuro

El parto frustrado conecta con otro supuesto, el parto prematuro, regu-
lado por la disposicién adicional 8.* de la Ley 12/2001, de 9 de julio, a par-

% MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R.: «El permiso parental por maternidad y el dere-
cho a la proteccion frente al despido tras la Ley 39/1999», AS, 1999, T. V, pag. 1165.

06 RIVAS VALLEIO, M.P.: La suspension del contrato de trabajo por nacimiento o adop-
cion de hijos, cit., pag. 95.

67 NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P.: La licencia por maternidad de la trabajadora, Ma-
drid (Dykinson), 2002, pag. 103.
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tir de la cual queda colmada una laguna existente en nuestro ordenamiento
juridico, pues hasta la entrada en vigor de la disposicién normativa mencio-
nada «la llegada a casa del recién nacido, tras su necesaria estancia en el
hospital, podia coincidir con la reincorporacién de la madre a su trabajo por
haber agotado el correspondiente permiso de maternidad» 8.

En este caso, el alumbramiento acaece de la misma manera que en un
embarazo a término, con similares consecuencias fisicas y psiquicas. La di-
ferencia mas destacable es la delicada salud del hijo, cuyo desarrollo intrau-
terino no ha podido completarse y precisa, por tanto, cuidados mas especia-
les %°. Afortunadamente, el legislador ha tomado conciencia de la doble si-
tuacién que se produce en un parto de un nifio inmaduro: de un lado, mien-
tras el bebé se encuentra en el centro hospitalario, la parte fundamental del
cuidado recae sobre la institucién sanitaria, aunque la presencia de los pa-
dres durante algunas horas al dia sea fundamental para la positiva evolu-
cion del nifio; de otro, cuando es dado de alta todo el cuidado recae sobre
los progenitores 7°.

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

a) El padre o la madre (no los dos) tendran derecho a ausentarse una
hora del trabajo (retribuida), y, asimismo, tendran derecho a reducir la jor-
nada hasta un maximo de dos horas con disminucién proporcional del sala-
rio. Se supone, aunque el nuevo art. 37.4 bis) ET no lo especifica, que di-
cho permiso o reduccién de jornada se mantendra hasta que cese la hospita-
lizacién.

Haciendo una interpretacién minimamente coherente de este precepto,
habra que entender incluidos también los supuestos en que el parto hubiera
tenido lugar en un marco distinto del hospital y se hubiese producido con
posterioridad el ingreso del neonato, asi como los casos en los cuales de
produjese el alta del nacido y tras ella tuviera lugar su ingreso hospitalario
en un lapso de tiempo irrelevante, sin olvidar tampoco los supuestos en que
por causa de la salud de la madre, ésta y el neonato deben permanecer hos-
pitalizados o aquellos otros en los que la estancia en el recinto hospitalario
no obedezca a la prematuridad o a problemas de salud actuales del nifio,

%8 LopPERA CASTILLEJO, M.].: «La proteccién laboral de los casos de parto, adopcién y
acogimiento miltiple tras la Ley de conciliacion de la vida familiar y laboral», cit., pag. 914.
En la doctrina italiana, PALOMBA, A.C.: «Astensione obbligatoria in caso di parto prematuro»,
I1l. Dir. Lav., nim. 4, 2000, pdgs. 269 y ss.

% NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P.: La licencia por maternidad de la trabajadora, cit.,
pag. 102.

70 DE VICENTE PAcHES, F. e IBANEZ GozALBO, M.: «El permiso por maternidad en caso
de nacimiento de un hijo prematuro: un supuesto lamentablemente olvidado», TS, nim. 123,
2001, pag. 23.
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sino a necesidades preoperatorias, diagndsticas, observacion o pruebas cli-
nicas ’!. Lo que se exige, en todo caso, es la estancia en un centro hospita-
lario, de manera que la falta de hospitalizacién, por ejemplo porque el nifio
recibe asistencia médica en el hogar familiar o es simplemente trasladado
(diariamente o no) al centro hospitalario para recibirla, imposibilita el he-
cho desencadenante del permiso 2.

No se aclara, desde el punto de vista legal, si es posible entender au-
mentado el tiempo de ausencia en caso de parto multiple, con hospitaliza-
cion simultanea de todos los neonatos; una vez mas, desde una perspectiva
teleolégica, ha de darse una respuesta forzosamente afirmativa, aunque, sin
duda, la redaccién literal de este precepto parece excluir esta conclusion,
pues utiliza el plural «nacimiento de hijos prematuros o que, por cualquier
causa, deban permanecer hospitalizados», pudiendo inferir que abarca a to-
dos los hijos que puedan estar en tal situacién generandose derecho a un
tinico permiso comiin para atender al cuidado de todos ellos 73.

Por lo demas, atendiendo a la finalidad que este permiso viene a cum-
plir, no parece justificada la exclusién de los supuestos de hospitalizacién
del hijo a continuacién de la adopcién, aunque las particularidades de la fi-
liacién adoptiva hacen aconsejable el establecimiento de un tratamiento dis-
tinto (pero equivalente) ’*. Tampoco se entiende suficiente, a la postre, el
tiempo retribuido de permiso que se reconoce en el supuesto aqui analiza-
do, por cuanto resulta obvio que el trabajador/a va a tener que acudir nor-
malmente a la reduccién de jornada, ante la practica imposibilidad de pro-
curar cuidados a un hijo hospitalizado en un periodo tan breve, aun en los
casos en que la distancia entre el centro de trabajo y el recinto hospitalario
no fuera excesiva 7.

b) El periodo de suspensién del contrato por maternidad podra iniciar-
se, a instancia de la madre, o, en su defecto, del padre, desde que se pro-
duzca el alta hospitalaria. Se excluyen del computo las primeras seis sema-
nas posteriores al parto de suspensién obligatoria del contrato de la madre 7°.

71" RUBIO DE MEDINA, M.D. y CANAL Ruiz, J.M.: La integracion de la mujer en el mer-

cado laboral, Barcelona (Bosch), 2004, pag. 116.

72 ARGUELLES BLANCO, A.R.; MARTINEZ MORENO, C. y MENENDEZ SEBASTIAN, P.: Igual-
dad de oportunidades y responsabilidades familiares, Madrid (CES), 2004, pag. 115.

73 GARRIGUES GIMENEZ, A.: La maternidad y su consideracion juridico-laboral y de Se-
guridad Social, Madrid (CES), 2004, pag. 147.

74 VIQUEIRA PEREZ, C.: Interrupcion y suspension del contrato de trabajo con motivo
de la adopcion de un hijo, Valencia (Tirant Lo Blanch), 2003, pdg. 46.

75 LoOPEZ TERRADA, E.: El concepto de familia en el Estatuto de los Trabajadores: iden-
tificacion de los sujetos protegidos, Valencia (Tirant Lo Blanch), 2003, pdg. 86.

76 Pionero en incluir mejoras para las madres de nifios prematuros ha sido el CC del
Personal Laboral del Ayuntamiento de Madrid (BOCM, 3 agosto 2000).
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En consecuencia, tal y como el art. 7.4 del Real Decreto 1251/2001 se
encarga de precisar, la percepcion del subsidio por maternidad «se interrum-
pird, a peticién del padre o de la madre, segin cudl sea el beneficiario, una
vez completado el periodo de descanso obligatorio para la madre de seis
semanas posteriores al parto, y se reanudara a partir de la fecha del alta hos-
pitalaria del menor, por el periodo que reste por disfrutar». A tal efecto, se
tendrdn en cuenta, ademads, las siguientes previsiones:

— Si el descanso se ha iniciado a partir de la fecha del parto, la inte-
rrupcién en el percibo del subsidio por maternidad podrd compren-
der el periodo de las diez semanas posteriores al descanso obliga-
torio o de las que correspondan por parto mdltiple.

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

— Si durante la percepcidén del subsido por maternidad se extingue el
contrato de trabajo del beneficiario o se produce el cese de la acti-
vidad, no podra interrumpirse dicho subsidio.

En definitiva, se trata de un derecho dotado de doble contenido y titu-
laridad: de un lado, el periodo de seis semanas debe ser difrutado exclusi-
vamente por la madre en el momento inmediato al parto, siendo obligatorio
hacerlo efectivo; de otro, las semanas restantes podran suponer la interrup-
cion temporal del contrato de cualquiera de los progenitores, pudiendo op-
tar por la fecha en la que deseen hacerlo efectivo bien sea a partir del parto
y consecutivamente con las semanas obligatorias o bien fraccionando su dis-

frute y dejando estas semanas para después del alta hospitalaria 7.

F. Enfermedades anteriores o posteriores al parto

Como es ldgico, los procesos de incapacidad temporal iniciados antes
del parto y sin que la interesada hubiera optado por el descanso maternal,
se mantendrdn en sus propios términos hasta el momento del nacimiento,
dejando siempre a salvo la posibilidad de opcién de la interesada por dicho
descanso. A partir de la fecha del alumbramiento deberd comenzar el dis-
frute del descanso por maternidad. Si transcurrido €ste, la anterior situacién
de incapacidad temporal persistiera, se reanudard, l6gicamente, el cémputo
interrumpido (art. 9.2 RD 1251/2001).

Bien pudiera suceder, por tanto, que, por las incidencias del embarazo
o del parto, la suspension inicial (por maternidad) debiera prolongarse; sin

77 MOGARDO PANADERO, P.: «La suspension del contrato de trabajo como medida de

conciliacion de la vida familiar y laboral», cit., pag. 35.
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embargo, tal supuesto serd, tal y como se encarga de precisar el art. 9.1 del
Real Decreto 1251/2001, de todo punto ajeno ya al dmbito de proteccidén
del art. 45.1.d) ET y entrara de lleno en el correlativo de la letra c) de aquel
precepto, es decir, de la incapacidad temporal 78, inicidndose a partir de ese
momento —y sin solucién de continuidad— el pago del subsidio correspon-
diente a la nueva contingencia y el cdmputo para la duracién de dicha si-
tuacién 7°. Asi, y sin perjuicio de la posterior suspensién y prestacién por
incapacidad temporal, si como resultado del parto la trabajadora padeciera
afectaciones que comportaran convalecencias superiores al plazo legalmen-
te fijado, ello no comporta una ampliacién del derecho aqui analizado, con-
tra la prevencidn especifica contemplada en el art. 5 del Convenio nim. 183
OIT (no suscrito atn por el Estado Espafiol) 8.

Erréneamente, en la ordenacién de la maternidad se ha optado por un
criterio omnicomprensivo, de forma que cualquier alteracion de la salud que
se produzca durante su vigencia no ocasiona efecto alguno, es decir, duran-
te el descanso por maternidad no procedera el reconocimiento del derecho
al subsidio por incapacidad temporal derivada de ninguna contingencia (art.
9.3 RD 1251/2001). Esta regla, que simplifica la posible superposicion de si-
tuaciones, pretende evitar situaciones de extension abusivas de la proteccion
y, sin embargo, no atiende a la finalidad otorgada a cada instituto protector 8!,

En consecuencia —y descendiendo al detalle de supuestos mds concre-
tos—, cuando durante la percepcién de un subsidio por maternidad en régi-
men de jornada a tiempo parcial, se inicie un proceso de incapacidad tem-
poral, cualquiera que sea la contingencia, podra percibirse también simulta-
neamente el subsidio correspondiente a esta situacion, en cuyo caso la base
reguladora se calculard sobre la base de cotizacién de la jornada a tiempo
parcial que se viniere compatibilizando con el subsidio por maternidad. Ahora
bien, si agotado el subsidio por maternidad, la madre o el padre continuaran
en situacion de incapacidad temporal, se mantendrd la percepcion del sub-
sidio por esta contingencia en la cuantia que correspondiera al régimen de
jornada completa, si bien a efectos de su duracién y porcentaje se tomara
como referencia la fecha de la baja médica en el trabajo en régimen de jor-
nada a tiempo parcial (art. 9.3 RD 1251/2001).

78 ALONSO OLEA, M. y BARREIRO GONZALEZ, G.: El Estatuto de los Trabajadores. Tex-
to, comentarios, jurisprudencia, cit., pag. 231.

79 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: La mujer ante el Derecho de la Seguridad Social. Anti-
guos y nuevos problemas de la igualdad de trato por razon de sexo, cit., pag. 120.

80 FALGUERA BARO, M.A.: Filiacion y familia: sus efectos en el contrato de trabajo,
Albacete (Bomarzo), 2004, pag. 31.

81 TORTUERO PLAZA, J.L.: 50 propuestas para facilitar la conciliacién de la vida fami-
liar y laboral, ejemplar multicopiado, 2005, pag. 173.
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Es mas, si existiendo un derecho al descanso compartido entre los pro-
genitores, uno de los dos cayera enfermo, inicidndose un proceso de inca-
pacidad temporal por causa comun es necesario distinguir dos circunstan-
cias: De ser el padre el que se encuentra en disfrute de descanso cuando cae
la madre enferma, el criterio mantenido ha sido el de la conservacién del
derecho al descanso por parte del padre hasta su agotamiento, mientras la
madre iniciarfa un proceso de incapacidad temporal por enfermedad comun.
De ser el padre el que resulta aquejado por la enfermedad comun, el mismo
continuard en el disfrute del permiso hasta su agotamiento, momento en el
que pasard, sin solucién de continuidad, a la situacién de incapacidad tem-
poral 82. Como se ve, esta solucién, en perjuicio de la mujer, sigue exigien-
do a quien disfruta del permiso agotarlo antes de entrar en incapacidad tem-
poral sin tener en cuenta la imposibilidad fisica del incapacitado temporal-
mente de hacerse cargo del cuidado del hijo 83,

En definitiva, procede insistir en la deficiente configuracién del permi-
so por maternidad y su relacidon con la incapacidad temporal a la luz del
argumento siguente: Si el fin del descanso por maternidad es, evidentemen-
te, y al menos en parte, el cuidado del hijo, es claro que quien se encuentra
en situacion de salud deteriorada —sea cual sea la causa—, no estd en con-
diciones, o puede no estarlo, de cuidar al hijo y por lo tanto es precisamente
en este supuesto cuando mas necesita el traslado del permiso al otro proge-
nitor. De hecho, dos factores deben ser tenidos en cuenta a estos efectos:
De un lado, aun cuando una parte fundamental del permiso por maternidad
es la recuperacion de la salud de la madre, lo cierto es que no todo lo rela-
cionado con los «cuidados parentales» debe ser considerado «un asunto de
mujeres». De otro, la intencién legislativa de evitar el fraude que se podria
ocasionar al obtener dos subsidios (incapacidad temporal y maternidad) don-
de sélo deberia haber uno cae por su propio peso, pues, como con acierto se
ha dicho, «;de verdad cree el legislador que compensa a tener un hijo y en-
contrarse enfermo el hecho de defraudar un subsidio de cuatro meses?» 34

Late en la redaccion de la norma «la desconfianza de que la excusa de
la maternidad sirva para que bajo la forma de incapacidad temporal mater-
na y prestacion de maternidad paterna se duplique la prestacién de Seguri-
dad Social por un mismo hecho causante. Olvida, sin embargo, el legisla-
dor que ni se trata del mismo hecho causante (uno de ellos es la materni-
dad, el otro, la enfermedad materna), ni resultan sociolégicamente conve-

82 Circular 20/1989, de 22 de septiembre, del INSS.

83 RABANAL CARBAJO, P.: «Prestaciones de incapacidad temporal, maternidad y riesgo
durante el embarazo: problemas pendientes», AL, nim. 6, 2005, pdg. 638.

84 RABANAL CARBAJO, P.: «Prestaciones de incapacidad temporal, maternidad y riesgo
durante el embarazo: problemas pendientes», cit., pdg. 638.
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nientes, en vista del tradicional apartamiento paterno de las responsabilida-
des domésticas y familiares, garantias tan férreas ante situaciones tan extre-
mas» 8. Deviene necesario, por tanto, establecer una regulacién m4s pro-
tectora, permitiendo la suspensiéon de la proteccién por maternidad en los
supuestos aqui analizados, previa acreditacion clinica de la dificultad o im-
posibilidad de dedicacién a la atencién del hijo 8.

G. Aborto o interrupcion irregular del embarazo

La desconfianza frente a la utilizacién fraudulenta del descanso por
maternidad se mantiene también en los supuestos de aborto o interrupcién
irregular del embarazo, no en vano en tales casos no existe ningtin proceso
generativo ni maternidad en sentido propio —en cuanto ésta ha sido inte-
rrumpida—, eliminando ab initio la posible continuidad de sus efectos y su
natural resultado en el parto 7. Sabido es que la provocacién del aborto no
punible, esto es, el terapéutico (o con existencia de peligro fisico o psiquico
para la madre), eugenésico (cuando la gravedad se traslada al feto, siendo
realizable hasta en veintidés semanas) y el ético (en las doce primeras se-
manas y a consecuencia de delito de violacién denunciado), ademads del que
ocurra de forma espontdnea, va a traer como consecuencia inmediata la ne-
cesidad de tutelar la salud de quien lo padece, pues la situacién presenta
por lo general un cuadro de riesgos ineludibles y de inevitable recuperacién
fisica y, en su caso, psiquica. En este sentido, siendo el tnico bien juridico
a tutelar el de la recuperacién de quien aborta, la mayor parte de la doctrina
entiende que la interpretacidn correcta pasa por encuadrar tales supuestos
dentro de la incapacidad temporal (pues no hay recién nacido a quien cui-
dar ni relacién familiar que establecer), aun cuando la causa que lo origina
no sea exactamente la enfermedad ni el accidente 8.

85 BALLESTER PASTOR, M.A.: La Ley 39/1999 de conciliacion de la vida familiar y la-
boral, cit., pag. 25.

86 TORTUERO PLAZA, J.L.: 50 propuestas de reforma para facilitar la conciliacion de la
vida familiar y laboral, cit., pag. 181.

87 La diferencia més sobresaliente entre el parto prematuro y el aborto reside en que en
el parto prematuro el proceso generativo es completo y culmina con el alumbramiento de una
criatura presumiblemente viable. Por el contrario, el aborto supone la cancelacién del proceso
generativo y la anulacién de sus consecuencias reproductivas, sin que exista maternidad en
sentido propio. NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P.: La licencia por maternidad de la trabajadora,
cit., pag. 104.

88 Por todos, FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: La mujer ante el Derecho de la Seguridad
Social. Antiguos y nuevos problemas de la discriminacion por razon de sexo, cit., pag. 128.
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Ahora bien, tal argumentacién olvida que el objetivo fundamental de
la proteccién por embarazo es la salvaguarda de la situacién laboral y la
carrera profesional de la trabajadora, objetivo que no se alcanza de forma
eficaz con la protecciéon que otorga la incapacidad temporal por enferme-
dad comiin ®, pues «el régimen juridico de la incapacidad temporal es de
contenido cualitativa y cuantitativamente inferior al que rodea a la materni-
dad» °°, a saber: a) la beneficiaria de la proteccién habra de esperar hasta el
cuarto dia de la baja médica para beneficiarse de las prestaciones de la Se-
guridad Social, quedando desamparada durante los tres primeros dias, los
cuales, segun su estado de salud y el tiempo de la recuperacion clinica, pue-
den constituir el ciclo completo de restablecimiento o, lo que es lo mismo,
de duracién de la alteracion de la salud; b) la prestacién, una vez nacida
tras el periodo de espera, y teniendo en cuenta que la curacién o elimina-
cion de las posibles secuelas del aborto raramente se prolongardn mas alla
del vigésimo dia de la baja, correrd integramente a cargo del empresario,
que habra de abonarla en pago directo, lo cual no facilita en medida alguna
la promocioén profesional de la mujer; c) la cuantia de la prestacién es, des-
de la Ley 42/1994, inferior a la correspondiente a la contingencia de mater-
nidad: el 60-75 por 100 de la base reguladora por contingencias comunes,
frente al 100 por 100 por maternidad °'.

La laguna existente en nuestro ordenamiento en este punto contrasta,
ademds, con la preocupacion puesta de manifiesto por los organismos inter-
nacionales y, en concreto, por la OIT, quien en su Recomendacién nim. 95,
sobre la proteccién de la maternidad, sefiala la conveniencia de que «los or-
ganismos de control estuvieran autorizados para prescribir en casos indivi-
duales... una prolongacién suplementaria del descanso durante el embarazo
y del descanso puerperal... y especialmente cuando existan o puedan pro-
ducirse condiciones anormales, tales como abortos u otras complicaciones
durante el embarazo o el puerperio» °2. De todas formas, tampoco seria ne-
cesario, para lograr el fin dltimo de proteger la situacion laboral y la carrera
profesional de la madre trabajadora, que el legislador extendiera al supues-

89 MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R.: «El permiso parental por maternidad y el dere-
cho a la proteccién frente al despido», cit., padg. 1167. Sobre esta misma idea, por extenso,
VIDA SORIA, J.: Suspension del contrato de trabajo, Madrid (Edresa), 1983, pag. 53.

90 RIvAs VALLEIO, M.P.: La suspension del contrato de trabajo por nacimiento o adop-
cion de hijos, cit., pags. 286 y ss.

91 GARRIGUES GIMENEZ, A.: «Incapacidad temporal o maternidad. Interrupcién del em-
barazo: la interseccion de las dos contingencias», en VV.AA.: La incapacidad temporal, Ma-
drid (Tecnos), 1996, pags. 278 y ss.

92 MERCADER UGUINA, J.R.: «La suspension del contrato por razén de maternidad», en
VV.AA (GARCIA MURCIA, J., Coord.): Conciliacion de la vida familiar y laboral de las perso-
nas trabajadoras, cit., pag. 43.
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to de aborto la protecciéon por maternidad strictu sensu, bastaria que se re-
gulara de manera similar a como se ha hecho con el supuesto de riesgo du-
rante el embarazo —situacién nueva creada por la Ley 39/1999—, pues «el
fenémeno del aborto estd intimamente ligado a la maternidad y ademas sélo

lo sufren las mujeres» 3.

H. Disfrute de vacaciones

La articulacién entre el permiso por maternidad y el disfrute de las va-
caciones tradicionalmente ha suscitado dos tipos de problemas: el relativo
al cémputo del periodo de suspension a efectos del devengo del derecho a
las vacaciones y el referido a la distribucién del riesgo derivado de la coin-
cidencia de estos dos periodos, es decir, el suspensivo por razones de naci-
miento de un hijo y el de interrupcién de la prestacién durante el tiempo de
descanso anual 4.

En relacién con la primera cuestion, hay que tomar como regla de par-
tida que el trabajador, para causar derecho a las vacaciones, ha de haber pres-
tado servicios durante un afio completo, pues se trata de un derecho de de-
vengo periédico que —como parece desprenderse del art. 38.1 ET referido
a las vacaciones anuales— conlleva o presupone la prestacién de trabajo
efectivo durante todo ese periodo. Ello hace surgir la duda de si ciertas au-
sencias se computan a los efectos de dicho devengo. Mds concretamente, y
por lo que ahora interesa, las debidas a suspensién por maternidad. La solu-
cion a este problema no se contiene en la norma estatal interna, pero si se
encuentra en una norma internacional de frecuente invocacién para resolver
dudas interpretativas a propésito del régimen juridico de las vacaciones, el
Convenio nimero 132 de la OIT, en cuyo art. 5.4 se dispone que «las au-
sencias del trabajo por motivos independientes de la voluntad de la persona
interesada, como la enfermedad, accidente o maternidad, seran contadas
como parte del periodo de servicios».

Por lo que se refiere a la segunda cuestidn, esto es, al eventual
solapamiento del momento de disfrute de ambos derechos y las consecuen-
cias que de ello habrian de derivarse para el trabajador o trabajadora afecta-
dos, hay que tener en cuenta que la fijacion del periodo de disfrute de las
vacaciones anuales se remite en el art. 38.2 ET al acuerdo individual entre

93 MoLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R.: «El permiso parental por maternidad y el dere-
cho a la proteccion frente al despido tras la Ley 39/1999», cit., padg. 1167.

94 MARTINEZ MORENO, C.: «Soluciones inesperadas en relacién con el derecho al dis-
frute de las vacaciones. En particular, sobre la coincidencia del mismo con el permiso por ma-
ternidad», AS, nim. 3, 2004, pdgs. 9y ss.
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trabajador y empresario, pero de conformidad con lo establecido, en su caso,
en convenio —o acuerdo de empresa— sobre planificacién anual de las va-
caciones. Dicho de otro modo, y en contra de lo que pudiera en una primera
lectura deducirse del precepto de referencia, las partes habran de tener en
cuenta y someterse —a la hora de fijar las fechas concretas del periodo va-
cacional— a lo que se haya podido establecer, con caricter general, en con-
venio o pacto singular de cardcter colectivo en torno a las vacaciones del
resto de la plantilla. Este criterio de articulacién normativa o, por mejor de-
cir, de ordenacién de las fuentes de la relacién de trabajo en el que el inte-
rés individual cede ante el de caracter colectivo, es el que, al menos en una
primera aproximacién, explica de modo mas convincente la solucién que la
jurisprudencia venia otorgando al problema de la coincidencia entre el pe-
riodo de disfrute de las vacaciones y la baja por maternidad, consistente en
hacer recaer los efectos de tal eventualidad sobre el propio trabajador o —
mejor— trabajadora afectados. Ello sin perjuicio, claro estd, de que pudie-
ran arbitrarse otras soluciones mediante acuerdo, colectivo o individual, que
mejorasen esta pauta en beneficio del trabajador %°.

Esta solucién comportaba un perjuicio objetivo para la trabajadora, ci-
frado en la minoracién de su tiempo de descanso retribuido, que quedaba,
por asi decirlo, absorbido por el descanso por maternidad a pesar de que
ambos periodos tienen un fundamento y una finalidad totalmente distintos.
Es mads, la situacién descrita todavia se tornaba mds desventajosa cuando la
trabajadora no reuniera los requisitos necesarios para el cobro de la presta-
cién por maternidad, pues, aplicando el criterio jurisprudencial transcrito,
perderia el disfrute de un descanso retribuido y mantendria un derecho al
descanso sin contraprestacion, que es lo mismo que vaciar de contenido este
derecho %. Por contra, se originaba un lucro emergente para el empresario

9 Segtn esta doctrina judicial, la trabajadora no tiene derecho a solicitar el disfrute de
sus vacaciones en época distinta, pues «no se puede disponer de un nuevo periodo de vacacio-
nes disfrutado por ella de forma aislada y exclusiva, con independencia del que se sefialé con
cardcter comun para toda la empresa» [STS 30 de noviembre 1995 (Ar. 8771). En el mismo
sentido, STS 27 junio 1996 (Ar. 5389)]. A sensu contrario, parece que en caso de vacaciones
no pactadas con cardcter previo a la coincidencia entre el permiso por maternidad y las vaca-
ciones, la trabajadora tendrd derecho a disfrutarlas en periodo distinto. En todo caso, nada im-
pediria —légicamente— que en convenio colectivo pudiera ser incluido un pacto en virtud del
cual, y para el supuesto de superposicion temporal entre el permiso por maternidad y las vaca-
ciones, €stas se disfruten en un periodo distinto. BALLESTER PASTOR, M.A. y PONS CARMENA,
M.: «Maternidad y responsabilidades familiares», en VV.AA. (PEREZ DEL Rio, T., Coord.): La
discriminacion por razon de sexo en la negociacion colectiva, Madrid (MTAS), 1995, pdg.
171. En sentido contrario, STSJ Baleares 29 abril 1991 (Ar. 2826) y STCT 10 octubre 1988
(Ar. 6149).

9%  NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P.: «La compatibilidad de las vacaciones y el descanso
por maternidad», 7L, nim. 77, 2004, pag. 307.
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que se veia liberado de la obligacién de pagar la retribucién de un periodo
en el que originariamente tampoco debia percibir servicios 7.

Ahora bien, la criticada interpretacién judicial anterior habra de ser ob-
jeto de revision a la luz de un reciente pronunciamiento del Tribunal de Jus-
ticia de la Comunidad Europea, en virtud del cual se afirma rotundamente
la posibilidad de que el trabajador/a disfrute de sus vacaciones en momento
distinto al del permiso por maternidad, incluso cuando exista un acuerdo
colectivo para la fijacién de las vacaciones anuales para toda la plantilla %3,
no en vano la finalidad del derecho a disfrutar de vacaciones anuales es di-
ferente de la del derecho al permiso de maternidad. Este dltimo tiene por
objeto, por una parte, la proteccién de la condicién biolégica de la mujer
durante su embarazo y después de éste y, por otra parte, la proteccion de las
particulares relaciones entre la mujer y el hijo durante el periodo que sigue
al embarazo y al parto, mientras el primero pretende que todos los trabaja-
dores dispongan de un periodo dilatado de descanso efectivo. De esta for-
ma, si coincide el permiso de maternidad de una trabajadora con las vaca-
ciones anuales de toda la plantilla, no pueden considerarse cumplidas las
exigencias de la Directiva 93/104, sobre el tiempo de trabajo .

Esta posibilidad de disfrute de las vacaciones cuando haya finalizado
el periodo pactado colectivamente se configura, de facto, como una prolon-
gacidn del tiempo de descanso retribuido tras el nacimiento del hijo sin coste
econdémico adicional, tanto si la trabajadora disfruta en solitario del permi-
so, como si lo comparte con el padre, pues, en este segundo supuesto, mien-
tras la madre disfruta de las vacaciones, el progenitor varén utilizara el per-
miso, quedando ampliado el tiempo en el que ambos conjuntamente estan
atendiendo al cuidado del hijo, implicandose, asi, el padre en su atencién
sin que a su vez deje de ser atendido por la madre 1%,

1. Otras circunstancias a considerar

Las especiales dificultades que plantean el nacimiento de un hijo con
discapacidad, asi como la especial situacién de adaptacién cuando la madre

97 PEREZ DEL Rio, T.: Transposicion de las normas comunitarias: exigencias de la Di-

rectiva 2002/73/CEE sobre discriminacion por razon de género en el acceso al empleo y las
condiciones de trabajo, ejemplar multicopiado, 2005, pdg. 88.

9 STICE 342/01, de 18 de marzo de 2004, asunto M.“ Paz Merino Gémez frente a
Continental Industrias del Caucho, S.A., comentada por PEREZ DEL Rio, T.: «Suspensiéon por
maternidad y derecho a vacaciones», RDS, nim. 27, 2004, pags. 106 y ss.

9 MoLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R.: La proteccion juridica de la mujer trabajadora,
cit., pag. 283.

190 NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P.: «La comptatibilidad de las vacaciones y el descanso
por maternidad», cit., pdg. 315.
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y/o el padre estan discapacitados, justifican la necesidad de introducir un
trato diferencial respecto a la ordenacidn general de la extension del perio-
do de suspension del contrato. Es pertinente, por tanto, aumentar los permi-
sos por maternidad para estos supuestos en funcién precisamente del grado
de discapacidad acreditado.

Asimismo, la dedicacién en solitario al cuidado del hijo que se plantea
en el supuesto de una familia monoparental deberia ser valorada como cau-
sa justificativa del incremento de la duracion del periodo de disfrute de la
suspension del contrato 01,

3.1.2. Titularidad del derecho

Con el fin dltimo de asegurar el cuidado de la descendencia '%2, el le-
gislador va a permitir, bajo determinadas circunstancias, que sea el padre
—1y no la madre— quien disfrute de los beneficios legalmente previstos. La
Ley 39/1999 procede en consecuencia (mejorando el limite de las cuatro
semanas udltimas establecido por la Ley 3/1989, de 3 de marzo !93) e intro-
duce un nuevo segundo parrafo al art. 48.4 ET, para establecer que, no obs-
tante lo anterior, para el caso de que padre y madre trabajen, el padre [tra-
baje o no para el mismo empresario que la madre] !4, a opcién de la madre
hecha con anterioridad al inicio del periodo de descanso, podra disfrutar de
una parte determinada e ininterrumpida del periodo total de suspension pos-
terior al parto, sin perjuicio de las seis semanas de reposo puerperal obliga-
torio, cuyo disfrute, irrenunciable, siempre corresponde a la madre '%3.

101 ToRTUERO PLAZA, J.L.: 50 propuestas para facilitar la conciliacion de la vida fami-

liar y laboral, cit., pag. 154.

102 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y AGRA VIFORCOS, B.: «Maternidad y Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social: ;discriminacion, proteccion o razén?», cit., pags. 5827-5828.

103 BscupErRO RODRIGUEZ, R.: «La Ley 3/1989. Una reforma promocional de la mujer
con acentuados claroscuros», RL, nim. 9, 1989, pags. 103 y ss.; SEMPERE NAVARRO, A.V.: «La
Ley 3/1989, sobre maternidad e igualdad de trato de la mujer trabajadora», RL, 1989, Tomo II,
pags. 86 y ss. 0 GONZALEZ VELASCO, J.: «La excedencia para atender el cuidado de los hijos y
la Ley 3/1989, de 3 de marzo», AL, 1989, Tomo II, pdgs. 255 y ss.

104 No obstante lo cual, el TICE entiende no discriminatoria una legislacion en la cual
la concesion de una baja para el cuidado de hijos es reconocida en exclusiva a la madre, y no
alternativamente en favor de ambos padres, aun cuando ambos lleguen a un acuerdo. SSTICE
184/83, de 12 de julio de 1984, asunto Ulrich Hofmann contra Barmer Ersatzkasse y 312/86,
de 25 de octubre de 1988, asunto Comision contra Francia, donde establece literalmente que «la
proteccion de la mujer en lo que concierne a la maternidad tiene por fin asegurar la proteccion de
las relaciones particulares entre la mujer y su hijo (...) evitando que estas relaciones sean pertur-
badas por el ctimulo de cargas resultantes del ejercicio simultdneo de una actividad profesional».

105 CAvAS MARTINEZ, F.: «Legislacién laboral y responsabilidades familiares del traba-
jador (y II). Algunas reflexiones sobre el Proyecto de Ley para promover la conciliacién de la
vida familiar y laboral de las personas trabajadoras», AS, 1999, T.V, pag. 107.
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A. La opcion en favor del disfrute paterno

La exigencia de que ambos trabajen da sobradas muestras del modelo
de familia que se estd realmente promocionando, pues si la mujer no traba-
ja tiene que cuidar irremediablemente al nifio sin que la Ley facilite una
corresponsabilidad, ignorando supuestos en los que la madre o el padre es-
tan atendiendo a su formacidn y, por tanto, se crean situaciones que se de-
berdn resolver en la esfera privada y no por el legislador directamente '%.

Al tiempo, tampoco se tiene en cuenta el enorme problema que se plan-
tea en aquellos casos en los cuales la madre no es trabajadora en sentido
estricto y no estd incluida en algin régimen de proteccién de la Seguridad
Social (en paradigmatico ejemplo, abogada —afiliada a la Mutualidad co-
rrespondiente—), pues «al no ser titular de los derechos reconocidos en el
ET, no puede hacer la cesién consiguiente a su cényuge» '%7. Por tales razo-
nes, no puede extrafiar que algiin sector de la doctrina, con acierto, haya
manifestado como el reconocimiento de la proteccién por maternidad en fa-
vor del padre deberia realizarse siempre, previa opcién de la madre, y ello
con independencia de que la misma sea o no trabajadora o beneficiaria de
la proteccion, ya que, aunque a efectos del descanso, serd necesaria la acti-
vidad laboral de la madre, tal como se recoge en el art. 48.4 ET, a efectos
de la proteccidn, el contenido de la adicional undécima bis de la LGSS po-
sibilitarfa su reconocimiento '8,

En la medida en que, de conformidad con el régimen juridico vigente,
«hay un sujeto en situacién preferente, que es la madre y otro en una situa-
cién absolutamente secundaria, que es el padre» !9, el permiso por paterni-
dad se sigue configurando como una renuncia o cesién que la madre hace
en favor del padre ', a fin de que éste pueda disfrutar parte o la integridad

106 L6PEZ LOPEZ, J.: «Corresponsabilidad familiar y politicas legislativas sobre igual-
dad», cit., pag. 67.

107 STS 28 diciembre 2000 (Ar. 2001, 1882) y STSJ Canarias 13 febrero 2003 (JUR.
101092). Adoptando una posicion critica, CUENCA ALARCON, M.: «El disfrute paterno de la sus-
pensién del contrato por maternidad: coordinacion de los ordenamientos laboral y funcionarial»,
RL, nim. 8, 2001, pags. 73 y ss. 6 SANCHEZ-URAN AZANA, Y.: «Maternidad biolégica y subsi-
dio por paternidad», AS, nim. 5, 2004, pag. 36.

108 MARTINEZ LLANOS, N.: «Maternidad biolégica y adoptiva en la Seguridad Social:
opciones, descansos y prestaciones», Informacion Laboral (Legislacion y Convenios Colecti-
vos), nim. 5, 2001, pag. 31.

109 CHARRO BAENA, P. y HERRAIZ MARTIN, M.S.: «Las responsabilidades familiares y el
contrato de trabajo. Notas criticas y propuestas», AS, 1999, T. V, pag. 549.

110" No se comprende muy bien por qué la STSJ Castilla La Mancha 19 octubre 1998
(Ar. 3966) considera que el convenio colectivo aplicable en la empresa de la madre es el que
regula la duracién del descanso por maternidad en los casos de transferencia al padre. Como
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del periodo de descanso voluntario posterior al alumbramiento (en el su-
puesto habitual de parto simple, hasta un miximo de diez semanas de las
dieciséis correspondientes al permiso por maternidad) y de la prestacién co-
rrespondiente siempre que retna los requisitos para acceder a dicha presta-
cién (art. 4 RD 1251/2001) ',

Légico es, de un lado, que se permita a la madre revocar la opcién ejer-
citada al iniciarse el periodo de descanso por maternidad en favor del pa-
dre, a fin de que éste disfrute de parte del permiso y, por consiguiente, per-
ciba una parte determinada e ininterrumpida del subsidio, cuando
sobrevinieren «hechos que hicieran inviable la aplicacién de la misma, ta-
les como ausencia, enfermedad o accidente del padre, abandono de familia,
separacidon y otras causas andlogas» (art. 8§ RD 1251/2001). De otro, que se
posibilite a la madre acceder a la condicién de beneficiaria del subsidio, aun-
que se hubiera reincorporado al trabajo, en aquellos supuestos en que hu-
biera optado porque el padre disfrutara de una parte del periodo de descan-
so por maternidad y éste hubiera fallecido, una vez iniciado el efectivo dis-
frute y antes de haberlo completado (art. 7.2 in fine RD 1251/2001) ''2.

Con todo, plantea un importante problema el hecho de que la opcién
llevada a cabo por la trabajadora en favor del disfrute paterno quede sin efec-
to por el hecho de que su efectiva incorporacién al trabajo suponga un ries-
go para su salud, porque —como ya consta— el ordenamiento laboral no
prevé (sin duda, a partir de meras y sesgadas consideraciones de econonomia
para la Seguridad Social) para la madre (incapacitada no sélo para el traba-
jo sino también para el cuidado mismo del nifio) la apertura de un periodo
suspensivo por incapacidad temporal, mientras el padre cuida del recién na-
cido mediante el disfrute de la supensién por maternidad, sino, por el con-
trario, la revocacion ex lege (si concrre dictamen médico en el que se decla-
re que la mujer no se halla en condiciones de reanudar su actividad laboral)
de la opcién ejercitada y, por consiguiente, la extincién del derecho del pa-
dre biolégico a disfrutar de parte del periodo suspensivo '3, Légicamente,

con acierto se ha dicho, «el que la madre trabajadora sea la titular del derecho al descanso no
supone que, en caso de transferencia al padre trabajador de parte de ese descanso, su duracién
esté condicionada por la normativa (legal o convencional) aplicable a la madre sino por la apli-
cable al padre al que se ha efectuado la transferencia oportuna». ALBIOL MONTESINOS, I.: La
modificacion del Estatuto de los Trabajadores por la Ley 39/1999, Valencia (Tirant lo Blanch),
2001, pag. 80.

11 RAMOS MORCILLO, ML.J.: «La Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para la conciliacién
de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras. Analisis de su contenido socio-labo-
ral», RTL, nim. 86, 2000, pdg. 690.

112" RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: «La suspensién del contrato de trabajo por maternidad
y supuestos asimilados: breves consideraciones tras la promulgacién del Real Decreto 1251/
2001, de 16 de noviembre», cit., pdg. 91.
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no cabe duda de que cuando la madre ya se ha reincorporado efectivamente
a su puesto de trabajo y, con posterioridad, sufre una causa que le imposibi-
lita desarrollar su efectiva prestacién de servicios, el padre continuard per-
cibiendo su prestacién por maternidad, en absoluta compatibilidad con la
prestacion que por incapacidad temporal corresponderia a la madre afecta-
da, cualquiera que haya sido la causa que haya motivado la baja (ya tenga o
no su origen en el parto) ',

B. Fallecimiento de la madre

El ejercicio del derecho de opcidén a favor del padre plantea especiales
problemas en aquellos casos en los que el estado fisico de la madre impide
el cuidado del hijo y, a su vez, cualquier decision relativa a la delegacion de
sus facultades en el padre. Piénsese en aquellos casos en los que a conse-
cuencia del parto la madre queda en situacién de inconsciencia (por ejem-
plo, en situacién de coma) que se prolonga durante un periodo incierto de
tiempo. La imposibilidad de prever este tipo de situaciones y la imperiosa
necesidad de asistencia hacia el recién nacido por parte del padre exigen un
entendimiento mas flexible de la normativa vigente, bien en términos que
permitan una mas amplia comprensién del derecho de opcién definido le-
galmente, bien, incluso, desde la equiparacién de esta situacién con el régi-
men de fallecimiento de la madre ', en cuyo caso el padre puede disfrutar
de la totalidad o de la parte que reste del periodo de suspension y del co-
rrespondiente subsidio (art. 7.2 RD 1251/2001).

Asi —permitase la reiteracion—, se posibilita al padre hacer uso de la
totalidad o de la parte que reste del periodo de suspension en caso de falle-
cimiento de la madre (sin exigirse, al menos expresamente, que el falleci-
miento se deba a complicaciones surgidas durante el parto o puerperio), y
no sélo, como sefialaba la regulacién anterior, del periodo restante de las
seis semanas obligatorias tras el parto, regulacién que resultaba altamente
incomprensible, ya que si, como era evidente, el objetivo del periodo de sus-
pension, a partir de la sexta y hasta la decimosexta semana, era el cuidado
del hijo, dicha finalidad se frustraba con dicha regulacién ''°.

Es mds —y como novedad—, en caso de fallecimiento de la madre du-
rante el parto o en momento posterior, con independencia de que la misma

13 GARRIGUES GIMENEZ, A.: La maternidad y su consideracion juridico-laboral y de

Seguridad Social, Madrid (CES), 2004, pag. 98.
114 RoODRIGUEZ COUPE, M.L.: La suspension del contrato de trabajo, Madrid (CES), 2004,
pag. 151.
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se encontrara o no incluida en el 4mbito de aplicacion del sistema de la Se-
guridad Social, el padre podra acceder a la prestaciéon econémica por ma-
ternidad durante la totalidad del periodo reglamentario o de la parte de éste
que reste, en su caso, hasta completar dicho periodo computado desde la
fecha del parto, siempre que el trabajador acredite, por si mismo, los requi-
sitos exigidos por la normativa '!7.

Queda aclarada, por tanto, la cuestion del acceso al permiso, y a la pres-
tacion por maternidad, en los supuestos de maternidad biolégica o natural,
por parte del padre trabajador, en caso de fallecimiento, concomitante al parto
o puerperal, de la madre, acceso que se habia evidenciado especialmente
conflictivo cuando la fallecida careciera, precisamente, de la condicién de
trabajadora que le hubiera permitido a ella disfrutar (ex arts. 48.4 ET y
133.bis LGSS) de los correspondientes permisos y prestacién econémica '8

Con todo, el descanso del padre no es obligatorio —el término «po-
dréd» no deja lugar a dudas—, ni siquiera cuando el fallecimiento de la ma-
dre se haya producido en el momento del parto. Ello es cuestionable, habi-
da cuenta un niflo de pocos dias reclama altas dosis de vigilancia y aten-
cion, impensable sin la «obligatoria» y continuada presencia de al menos
uno de los progenitores. Sin duda, perjuicios tales como el de la supuesta
falta de capacidad del vardén para atender las necesidades del recién nacido,
unido a la creencia de la mayor aptitud de las abuelas para dispensar tales
cuidados, inspiran una regulacién de esta naturaleza ''°.

Ademas, el régimen juridico actual sigue siendo incompleto, ya que se
echa en falta el tratamiento de las otras situaciones mds frecuentes en la ac-
tualidad que el fallecimiento de la madre, como es el fallecimiento del hijo
en el parto o inmediatamente después, pues aunque las tasas de mortalidad
infantil han disminuido de forma notable, se mantiene en cotas superiores a
las de fallecimiento de la madre, debido al incremento de partos prematuros
y de embarazos muiltiples provocados por las técnicas de reproduccion asis-

115 MERCADER UGUINA, J.R.: «La suspension del contrato por razén de maternidad», cit.,
pags. 49-50.

116 Pgrez DEL Rio, T.: «La Ley 39/1999 de conciliacién de las responsabilidades fami-
liares y profesionales de las personas trabajadoras: temas de debate», cit., pdg. 35.

117" Resolucién de la Sercretaria de Estado de la Seguridad Social, de 21 de abril de 2004.

118 GARRIGUES JIMENEZ, A.: «Nuevos aires interpretativos en torno a la consideracion
juridico-laboral y de Seguridad Social de la paternidad: caracterizacién del padre como bene-
ficiario originario de la prestacion por maternidad (bioldgica) en el supuesto de fallecimiento
de la madre y desvinculacion de la previa condicién laboral o no de aquélla», TS, ndim. 162,
2004, pag. 80.

119 Garcia ROMERO, B. y LOPEZ ANIORTE, M.C.: La proteccion juridico-laboral de mu-
Jeres 'y menores, cit., pag. 54.
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tida. La solucién pasaria también en este caso, l6gicamente, porque la nor-
ma garantizara de forma expresa el derecho al disfrute por el padre de, al
menos, las seis semanas obligatorias post parto si la madre también hubiera
fallecido 120,

Por todas estas razones, deviene necesario reconocer un permiso de pa-
ternidad de titularidad masculina, desligado del de la madre, no condicio-
nado a que ésta trabaje, no transferible y remunerado, pues con ello se lo-
graria una mejor conciliacién e igualdad en la vida familiar y laboral de
mujeres y hombres trabajadores, al asumir éstos un mayor grado de com-
promiso en las tareas del cuidado de los hijos 12!

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

Con el fin de adaptar el periodo de suspensién a las concretas necesi-
dades de cada trabajador, esa posible distribucién del descanso entre los dos
miembros de la pareja puede seguir distintas modalidades:

Por un lado, con el objetivo dltimo de que el padre pueda acceder al
cuidado del hijo desde el momento mismo del nacimiento, el permiso
parental puede disfrutarse de forma simultdnea con el descanso materno, in-
cluso desde el primer dia del alumbramiento, o de forma sucesiva, salvo que
en el momento de su efectividad la incorporacién al trabajo de la madre su-
ponga un riesgo para su salud, supuesto en el cual no puede disfrutar el pa-
dre de aquel periodo 122,

Por otro —y si se trata de un trabajador por cuenta ajena o funcionario
publico—, esos periodos de descanso pueden disfrutarse a «jornada com-
pleta o a tiempo parcial», lo cual abre la posibilidad (ya prevista en otros
ordenamientos juridicos como Francia, Paises Bajos o Suecia) '3 de que el
descanso por maternidad se disfrute en régimen de reduccién de jornada (pa-
sando el trabajador a un régimen de tiempo parcial), y de que madre y pa-

120 BALLESTER PASTOR, M.A.: La Ley 39/1999 de conciliacién de la vida familiar y la-
boral, Valencia (Tirant Lo Blanch), 2000, pag. 55. Por si duda hubiere de la trascendencia del
descanso postparto, «la muerte de hijo o hijos nacidos no priva del derecho al descanso». ALONSO
OLEA, M. y BARREIRO GONZALEZ, G.: El Estatuto de los Trabajadores. Texto, comentarios, ju-
risprudencia, cit., pag. 230.

121" MORENO GONZALEZ-ALLER, L.: «Aspectos criticos del disfrute por el padre del per-
miso de maternidad a opcién de la madre», AL, nim. 38, 2003, pdg. 666.

122 ALONSO OLEA, M. y BARREIRO GONZALEZ, G.: El Estatuto de los Trabajadores. Tex-
to, comentarios, jurisprudencia, cit., pag. 230.

123 VALLE MuNoz, F.A.: La proteccién laboral de la maternidad, paternidad y cuidado
de familiares, cit., pag. 52.
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dre se alternen durante el mismo periodo, y a media jornada, en los cuida-
dos correspondientes 124,

Bajo tales premisas y de conformidad con lo previsto en la disposicién
adicional primera del Real Decreto 1251/2001, el disfrute a tiempo parcial
del permiso por maternidad se ajustard a las siguientes reglas '3

a) El derecho no se concede a los trabajadores con caracter absoluto,
sino que en todo caso es imprescindible el acuerdo previo con el
empresario %%, de forma que las discrepancias serdn resueltas (aun-
que el precepto no lo dice) por la jurisdiccion social a través de un
procedimiento especial, preferente y sumario que finalizard con sen-
tencia firme (art. 138 bis LPL). De ello cabe inferir —obviamen-
te— que al empleador le cabe la posibilidad de rechazar los térmi-
nos en que el trabajador/a pretenda poner el disfrute del permiso
en practica bajo el mero pretexto de alegar perturbaciones en la or-
ganizacién productiva.

b) Este derecho podra ser ejercido tanto por la madre como por el pa-
dre y en cualquiera de los supuestos de disfrute simultdneo o suce-
sivo del periodo de descanso, si bien —y como es légico— en el
caso de parto, la madre no podra hacer uso de esta modalidad du-
rante las seis semanas inmediatas al mismo, pues serdn de descan-
so obligatorio.

c) El periodo durante el cual se disfrute el permiso se ampliard pro-
porcionalmente en funcidn de la jornada de trabajo que se realice,
por lo que podra superar las semanas previstas para el caso de que
el régimen de descanso se disfrute a jornada completa.

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

e) Durante el disfrute del permiso de maternidad a tiempo parcial, los
trabajadores no podran realizar horas extraordinarias, salvo las ne-

124 GARCiA MURCIA, J.: «Ley 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y laboral de
las personas trabajadoras», cit., pag. 30.

125 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: «La suspensién del contrato de trabajo por maternidad
y supuestos asmilados: breves consideraciones tras la promulgacion del Real Decreto 1251/
2001, de 16 de noviembre», cit., pdgs. 93 y ss.

126 El acuerdo puede celebrase tanto al inicio del descanso correspondiente como en un
momento posterior extendiéndose a todo el perfodo de descanso o a parte del mismo. FERNANDEZ
ORRICO, FJ.: «El descanso por maternidad: una conciliacién posible entre empresarios y tra-
bajadores», RL, nim. 7, 2004, pag. 41.
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cesarias para prevenir o reparar siniestros y otros dafios extraordi-
narios y urgentes.

f) El tiempo en el que el trabajador preste servicios parcialmente ten-
dré la consideracién de tiempo de trabajo efectivo, manteniéndose
suspendida la relacién laboral durante el tiempo restante.

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

h) En fin, la base de cotizacién vendrd determinada por los dos
sumandos siguientes: de un lado, la base reguladora del subsidio
por maternidad, reducida en proporcién inversa a la minoracién que
haya experimentado la jornada laboral; de otro, las remuneraciones
sujetas a cotizacidn, en proporcién a la jornada efectivamente rea-
lizada.

En definitiva, esta posibilidad de elegir entre jornada completa o a tiem-
po parcial puede ser adoptada tanto en caso de disfrute exclusivo de la ma-
dre como compartido con el padre. Mds atn, es perfectamente posible que
pueda optarse por un disfrute mixto, de manera que un cierto periodo sea a
tiempo completo y otra parte a tiempo parcial. También parece posible que
la madre y el padre opten por una modalidad diferente en caso de disfrute
conjunto, la primera a jornada completa y el segundo a tiempo parcial o vi-
ceversa. Asi, en virtud de la conjuncién de las diferentes modalidades pre-
vistas en el ordenamiento juridico, podrian adoptarse las siguientes posibi-
lidades: a) disfrute s6lo materno, bien a jornada completa, bien a tiempo
parcial o bien mixto; b) disfrute conjunto de ambos progenitores bien a jor-
nada completa bien a jornada parcial; ¢) disfrute conjunto de ambos proge-
nitores, pero uno de ellos a jornada completa y el otro a tiempo parcial; d)
disfrute conjunto de ambos progenitores, optando cada uno de ellos por un
disfrute mixto (parte a tiempo parcial y parte a jornada completa); e) dis-
frute conjunto de ambos progenitores, optando uno de ellos por una moda-
lidad (jornada completa o a tiempo parcial) y el otro por un disfrute mixto.
Todo ello sin olvidar, en dltimo extremo, el hecho de que el disfrute con-
junto puede ser sucesivo o simultdneo 7.

127 GoRELLI HERNANDEZ, J. y MARIN ALONSO, L.: Familia y trabajo. El régimen de su
armonizacion, cit., pags. 95-96.
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Con todo, este conjunto de posibilidades no soluciona de forma satis-
factoria el grave problema (ya planteado anteriormente) que tendria lugar
cuando el estado de salud de la madre le impidiera hacerse cargo del cuida-
do del hijo 128 ' méxime cuando la solucién alternativa, la concurrencia de la
situacién de suspensién materna con la de excedencia paterna, tampoco re-
sulta suficiente, ya que la excedencia no es remunerada y su disfrute supon-
dria una disminucién notable de los ingresos de la familia en un momento
en que los gastos incrementan '*. El mantenimiento tras la reforma, en la
que no incide el Real Decreto 1251/2001, de una situacién normativa tan
deplorable indica a las claras, de un lado, que pese al titulo de la norma, el
cuidado del hijo se sigue contemplando como una responsabilidad priorita-
ria y casi exclusivamente femenina, que la obliga a asumir situaciones casi
heroicas, no sélo a costa de sus condiciones laborales sino incluso de su
propia salud; de otro lado, que se aplican a la situacién de maternidad, tan
claramente objetivizada como dificilmente fraudulenta y necesitada actual-
mente de promocidn, los mismos presupuestos de presuncion de fraude que
se predican de prestaciones que atienden a situaciones bien diferentes '3°.

Por otra parte, la posibilidad de disfrute de la suspensién a tiempo par-
cial tiene sin duda un cardacter positivo tanto desde la dptica de la profesio-
nalidad de la madre, como del reparto de responsabilidades familiares, pero,
inexplicablemente, se condiciona al acuerdo individual con el empresario,
lo cual, de un lado, no sucede —al menos formalmente— con otros dere-
chos de conciliacién reconocidos en la Ley 13! y, de otro, obliga a presumir
que el desacuerdo determina el mantenimiento del sistema tradicional de la
interrupcioén total de la actividad profesional 132,

En fin, tinicamente resta por sefialar una precisién adicional: es nece-
sario reconocer también el derecho al disfrute a tiempo parcial a los traba-

128 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «La conciliacién de la vida familiar y la-

boral de las personas trabajadoras (II)», RL, ndm. 18, 1999, pdg. 4.

129 PEREz DEL Rio, T.: «La Ley 39/1999, de conciliacién de las responsabilidades fami-
liares y profesionales: temas de debate», cit., pag. 56.

130 BALLESTER PASTOR, M.A.: La Ley 39/1999 de conciliacién de la vida familiar y la-
boral, cit., pag. 25. Afortunadamente la STICE 411/96, de 27 de octubre de 1998, asunto Boyle,
ha considerado contraria al Derecho Comunitario una cldusula contractual que impide a una
mujer britdnica acogerse a una situacién de incapacidad temporal por enfermedad durante el
permiso de maternidad, salvo que opte por reintegrarse al trabajo y terminar definitivamente el
descanso por maternidad.

131 PEREZ DEL Ri0, T.: «La Ley 39/1999, de conciliacién de las responsabilidades fami-
liares y profesionales: temas de debate», cit., pdg. 56.

132 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 trabajadoras)», cit., pag. 83.



N IEEN . [T T T T

84 Susana Rodriguez Escanciano

jadores por cuenta propia, superando el fantasma de una posible utilizacién
fraudulenta no justificada en ningtin caso '33.

3.2. Suspension por filiacion no biolégica

La configuracién de la maternidad y paternidad adoptivas, asi como el
acogimiento, como circunstancias determinantes de la suspensién del con-
trato de trabajo, responde al reciente criterio politico-legislativo de superar
la concepciéon meramente bioldgica de la maternidad, suponiendo un paso
hacia adelante en la ampliacién de los bienes juridicos protegidos por la nor-
ma juridico-laboral. De hecho, la subsuncién de la adopcién y del acogi-
miento de menores en el dmbito de la suspensidon del contrato de trabajo
por maternidad se constituye en paradigma de ese nuevo modelo de mater-
nidad, mas amplio, menos centrado en la faceta fisica y bioldgica, y mas
abierto a la valoracién de la atencién y cuidado del menor, asi como a los
aspectos afectivos, relacionales, familiares y sociales que, por su dificultad
y complejidad, y por comunes a la constitucién de toda relacién de filiacién
—ya sea natural o por adopcién— adquieren, per se, una importancia capi-
tal, equiparada a la proteccién bioldgica del fendmeno generativo; la pro-
teccion del hijo y de su adecuada y satisfactoria incorporacién a la familia,
asi como la correcta «cimentacién» de las relaciones paterno/materno-filia-
les, todo ello contemplado desde la perspectiva de la corresponsabilidad va-
ron-mujer frente a tales funciones, constituyen bienes juridicos de primer
orden, también en la rama social del Derecho, en la medida que interactian
directamente con el desempefio por el/la trabajador/a, padre o madre, de una
actividad laboral. La filiacién adoptiva, derivada de un acto juridico y no
de un hecho biolégico, queda, por ello, despojada en absoluto de cualquier
connotacioén fisiolégica y se convierte en ejemplo de esa nueva «paren-
talidad» amparada por la norma laboral, tanto en lo que se refiere a los bie-
nes protegidos cuanto al reconocimiento de un derecho originario y auténo-
mo a la suspensién contractual para ambos, padre y madre trabajadores, en
justa correspondencia con la corresponsabilidad de uno y otro frente a las
necesidades del nuevo hijo 13,

133 TORTUERO PLAZA, J.L.: 50 propuestas para facilitar la conciliacion de la vida fami-
liar y laboral, cit., pag. 161.

134 GARRIGUES JIMENEZ, A.: «Nuevos aires interpretativos en torno a la consideracion
juridico-laboral y de Seguridad Social de la paternidad: caracterizacién del padre como bene-
ficiario originario de la prestacion por maternidad (biolégica) en el supuesto de fallecimiento
de la madre y desvinculacion de la previa condicion laboral o no de aquélla», cit., pag. 82.
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3.2.1. Ambito de aplicacion: la exclusién del acogimiento simple

Desde tal perspectiva, el ET (tras la Ley 13/1996, de 30 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que, por lo que
aqui interesa, hizo coincidir los supuestos de hecho filiacién biolégica-
adoptiva-acogimiento como causas que dan lugar a la suspensién y al sub-
sidio de Seguridad Social por maternidad, reflejando la tendencia de aproxi-
macién de la legislacién espafiola al employed-mother-model '3°, tomado
como referente también por otras muchas legislaciones '3¢) no limita su co-
bertura en este ambito a la procreacion bioldgica, sino que incluye dentro
de las causas de suspension del contrato la adopcién y el acogimiento (art.
48.3 parrafo 3.°) 17,

En tal sentido, uno de los principales bloques de novedades (no exento
de criticas) contenido en la Ley 39/1999 (y en su desarrollo reglamentario)
afecta a la suspensién contractual en los casos de filiacién no biolégica '38.
Con este nuevo régimen juridico, se introducen una serie de medidas que
tratan de favorecer una mayor conexién del adoptado o acogido con su nue-
va familia, a fin de conseguir la integracién de aquél en el nuevo entorno.
Persiguiendo este objetivo, se articulan las medidas necesarias para que la
prestacion de trabajo retribuido por los padres, fuera del hogar, no suponga
trabas a la consecucién de tales finalidades '*°.

Se afiade una nueva situacién no contemplada en la legislacién ante-
rior (que puede posibilitar la suspensién del contrato de trabajo y la presta-
cién de la Seguridad Social —art. 2.2 RD 1251/2001—) 40, cual es el aco-
gimiento familiar permanente, recogiendo las modificaciones introducidas
por la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de reforma del Cédigo Civil y

135 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y AGRA VIFORCOS, B.: «Maternidad y Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social: ;discriminacion, proteccion o razén?», cit., pdg. 5828.

136 LEYRA, A.: Welfare states and working mothers. The Scandinavian experience,
Cambridge (Cambridge University Press), 1992.

137 HERNANDEZ MARTINEZ, A.: «Acogimiento de menores ;causa de suspension del con-
trato de trabajo o exceso refundidor?», AS, ndm. 18, 1997, pags. 20 y ss. Por extenso, VIQUEIRA
PEREZ, C.: Interrupcion y suspension del contrato de trabajo con motivo de la adopcion de un
hijo, Valencia (Tirant Lo Blanch), 2003, pags. 47 y ss.

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

139 MoGARDO PANADERO, P.: «La suspensién del contrato de trabajo como medida de
conciliacion de la vida laboral y familiar», cit., pag. 53.

140 Correlativamente, el nuevo art. 133 bis LGSS incluye también esa referencia en re-
lacién con las situaciones protegidas por la prestacion de maternidad. RODRIGUEZ-PINERO Y
BRAVO-FERRER, M.: «La conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajado-
ras», cit., pag. 6.
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de la Ley de Enjuiciamento Civil, y terminando con la polémica respecto a
si eran objeto de proteccién situaciones distintas del acogimiento
preadoptivo 41,

Ahora, «tinicamente el acogimiento simple queda excluido de protec-
cién» '#2, lo cual puede encontrar justificacién —harto criticable— en el he-
cho de que este tipo de acogimiento puede dar lugar a una compensacién
econdmica en favor de los acogedores (art. 173.2.5.° CC). «En un terreno
de lege ferenda la solucién vendria por una declaracién de incompatibili-
dad de la prestacién por maternidad con la compensacién econdémica por
acogimiento, caso de existir. Pero carece de justificaciéon negar también al
acogedor la posibilidad de suspender su contrato de trabajo, dado que esta
institucion estd pensada para ocuparse del menor mientras dure la situacién
de acogimiento» 143,

3.2.2. Sujeto causante

Aun cuando se amplia la edad del menor adoptado que pasa a ser de
seis aflos, frente a los cinco anteriores, existen supuestos de adopcién o aco-
gimiento de menores, con edad superior a los seis afios, en los que también
se tiene derecho a la suspensién del contrato de trabajo, como son la adop-
cioén o el acogimiento de menores (pero mayores de seis afios) incapacita-
dos o minusvdlidos, asi como la adopcién o el acogimiento de menores (tam-
bién mayores de seis afios) que, por sus circunstancias y experiencias per-
sonales o que, por provenir del extranjero, tengan dificultades de insercién
social y familiar, siempre y cuando tales circunstancias estén debidamente
acreditadas por los servicios sociales competentes, donde se constate, de for-
ma objetiva, que ese menor tiene especiales dificultades de insercién y qué
causas motivan tales dificultades '#4.

Cierto es que el art. 2.2 del Real Decreto 1251/2001 se encarga de pre-
cisar, de un lado, que el menor ha de tener menos de 18 afios, y, de otro,

141 GoRELLI HERNANDEZ, J.: «La reciente Ley 39/1999, para promover la conciliacién

de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras», RL, nim. 24, 1999, pdg. 26.

142 PANIZO ROBLES, J.A.: «La Ley sobre conciliacién de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras y su incidencia en la Seguridad Social», RTSS (CEF), nim. 201, 1999,
pag. 63. En este sentido, STSJ Madrid 6 mayo 1999 (Ar. 1948). Alguna sentencia mds reciente
considera, sin embargo, que debe quedar incluido el acogimiento en general, STSJ Murcia 14
noviembre 2000 (RTSS —CEF—, nim. 215, 2001, pags. 231 y ss.).

143 ALBIOL MONTESINOS, 1.: La modificacién del Estatuto de los Trabajadores por la
Ley 39/1999, Valencia (Tirant Lo Blanch), 1999, pag. 85.

144 PaNIZO ROBLES, J.A.: «La Ley sobre conciliacién de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras y su incidencia en la Seguridad Social», cit., padg. 63.
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que el grado de minusvalia exigida ha de ser igual o superior al 33 por 100
acreditado por resolucién administrativa, pero no menos cierto resulta que,
como ha puesto de manifiesto algiin sector de la doctrina, se trata de «situa-
ciones que generan una cierta indeterminacién juridica en sus condiciones
de acceso; asi, por ejemplo, siguen sin identificarse cudles pueden ser las
especiales circunstancias y experiencias personales en que se encuentre el
menor y no se sefiala como pueden acreditarse las especiales dificultades
de insercién social, delegando esta materia a la decisién del érgano admi-
nistrativo o judicial competente» 4>,

3.2.3. Extension temporal

La duracién del permiso se extiende hasta hacerlo coincidir con el pre-
visto para los hijos biolégicos (dieciséis semanas, incluyéndose la amplia-
cién para los supuestos miltiples) 46, unificindose en seis afios el limite de
edad de los hijos para tener derecho al descanso '#7. Se ha producido, por
tanto, una doble parificacion en la duracién del permiso: comparativa (res-
pecto de los hijos bioldgicos) e interna (atendiendo a la edad del menor,
pues se elimina la distinta duracién que anteriormente tenian los permi-
sos, segin que el sujeto causante fuera menor de cinco afios o de nueve
meses) 48,

Tal equiparacién debe de ser calificada como positiva en aras de una
mayor seguridad juridica, pero no porque la situacién anterior resultara
discriminatoria para los padres e hijos adoptivos o acogidos frente a los pa-
dres e hijos bioldgicos, pues los supuestos tutelados no son equiparables, y,
por lo mismo, no exigian forzosamente idéntico tratamiento legal: en la ma-
ternidad bioldgica el bien juridico protegido es complejo, no en vano com-
prende tanto la adecuada recuperacién de la salud de la madre tras el parto
como el cuidado del hijo y la necesidad de establecer una relacién de con-
vivencia entre madre (o padre) y recién nacido; en la filiacién adoptiva, el

145 VALLE MuNoz, F.A.: La proteccion laboral de la maternidad, paternidad y cuidado
de familiares, cit., pag. 56.

146 En este sentido, con anterioridad a entrada en vigor de la Ley 39/1999, SSTSJ Cata-
lufia 30 noviembre 1998 (Ar. 6921) 6 Castilla y Leén 15 marzo 1999 (Ar. 636).

147 Cavas MARTINEZ, F.: «Legislacion laboral y responsabilidades familiares del traba-
jador (II). Algunas reflexiones sobre el Proyecto de Ley para promover la conciliacion de la
vida familiar y laboral de las personas trabajadoras», cit., pdg. 109.

148 SEMPERE NAVARRO, A.V.: «La Ley 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y la-
boral y el Estatuto de los Trabajadores», AS, nim. 20, 2000, pag. 20.
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interés tutelado es exclusivamente el fortalecimiento de la relacion familiar
y la atencién del hijo, que no siempre serd un recién nacido '#°.

Por lo demads, el término inicial del cémputo del permiso se establece
de manera alternativa para el trabajador/a: o en la decisién de acogimiento
o en la de adopcién '%%; realmente lo que quiere significar el precepto es
que por el mismo sujeto causante (por utilizar la terminologia de la Ley) no
cabe disfrutar de sucesivos permisos, primero por acogimiento y luego por
adopcién, «pues supondria una duplicacién de medidas con idéntico objeto
y la finalidad perseguida (la adaptacién del nifio a su nueva realidad fami-
liar) ya se habra cubierto por el disfrute de la suspensién por acogimien-
tox» 151,

Si existe, sin embargo, una muy concreta regla para el supuesto, cada
vez mas frecuente, de la adopcién internacional: se permite que hasta cua-
tro semanas se disfruten antes de dictarse la resolucién mediante la que se
constituye la misma (art. 4.1 RD 1251/2001), evitando con ello lo que en
otro caso pasaria por la necesidad de acuerdo con el empresario de utiliza-
cion de figuras previstas para otras finalidades: por ejemplo, el adelanto del
disfrute del periodo de vacaciones.

Pese a la bondad de esta previsidn, no dejan de suscitarse algunas du-
das al respecto: En primer lugar, no quedan definidos legalmente los crite-
rios a utilizar para la determinacién de la necesidad o no de desplazamiento
de los adoptantes, esto es, si s6lo cabe el desplazamiento que sea condicién
sine qua non para la adopcién o, por el contrario, encaja también la percep-
cién subjetiva de los adoptantes y su interés en realizar el viaje '°2. En se-
gundo término, esa anticipacién comporta la posibilidad de que se inicie una
suspensién por adopcién finalmente no consumada, lo que determinard el
cese de la suspension y de la prestacion correspondiente pero, salvo que
hubiere mediado mala fe o fraude, ninguna otra consecuencia desfavorable
para el trabajador/a '3, En tercer lugar, el cémputo de las cuatro semanas a

149 Cavas MARTINEZ, F.: «Legislacion laboral y responsabilidades familiares del traba-
jador (II). Algunas reflexiones sobre el Proyecto de Ley para promover la conciliacién de la
vida familiar y laboral de las personas trabajadoras», cit., pdg. 109. En la doctrina judicial,
STSJ Baleares 24 marzo 2004 (JUR. 170885).

150 BARRIOS BAUDOR, G.L.: «La Ley para promover la conciliacién de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras: a modo de nota informativa», Aranzadi Laboral, nim. 2,
1999, pag. 3.

151 GorELLI HERNANDEZ, J.: «La reciente Ley 39/1999, para promover la conciliacién
de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras», cit., pag. 27.

152 GARRIGUES GIMENEZ, A.: La maternidad y su consideracion juridico-laboral y de
Seguridad Social, cit., pag. 104.

153 SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Ley 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y laboral
y el Estatuto de los Trabajadores», cit., pag. 21.
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efectos de la duracién del periodo de suspension no deja de ser criticable,
pues el tiempo de desplazamiento y presencia minusvalora el bien juridico
protegido que no es otro que la dedicacién al cuidado e integracion del adop-
tado, razén por la cual el periodo de licencia deberia ampliarse por el tiem-
po de presencia requerido, con el limite 16gico de cuatro semanas %%,

Obviamente, se equipara a las espafiolas el valor de las resoluciones
extranjeras en materia de adopcién y acogimiento a efectos de la aplicacion
de lo establecido en la propia Ley 39/1999 y en el Real Decreto que la de-
sarrolla (art. 2.2 RD 1251/2001) 153,

3.2.4. Distribucion del periodo de asueto

Si ambos progenitores trabajan, el periodo de suspension se distribuira
a opcién de los interesados, que podran disfrutarlo de forma simultdnea o
sucesiva, a jornada completa o parcial, siempre con periodos ininterrumpi-
dos y con los limites sefialados (diecis€is semanas, ampliables en el supuesto
de adopcién o acogimento multiple en dos semanas mas por cada hijo a partir
del segundo —art. 4.1 RD 1251/2001—) '3, 1o cual hace suponer que la
adopcién ha sido realizada por ambos, pues si sélo fuera adoptante uno de
ellos, éste seria el tnico incluido en el 4mbito del precepto 7.

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

La decisién en cuanto a quién deba disfrutar el permiso y cémo es algo
que se deja al «gobierno» de la intimidad familiar, atendiendo a los intere-
ses y necesidades personales de cada pareja %%, teniendo en cuenta, ademads,

154 TORTUERO PLAZA, J.L.: 50 propuestas para facilitar la conciliacion de la vida fami-
liar y laboral, cit., pag. 103.

155 PEREZ DEL Rio, T.: «La Ley 39/1999 de conciliacién de las responsabilidades fami-
liares y profesionales de las personas trabajadoras: temas de debate», cit., pag. 58.

156 PascuaL ALLEN, C.: «Comentarios a la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para
provover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras», Informa-
cion Laboral, nim. 26, 1999, pag. 30.

157 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y AGRA VIFORCOS, B.: «Maternidad y Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social: ;discriminacion, proteccion o razén?», cit., pag. 5828.

158 SEMPERE NAVARRO, A.V.: «La Ley 3/1989, sobre maternidad e igualdad de trato de
la mujer trabajadora. Nota critica», RL, 1989, Tomo II, pdg. 19 o ESCUDERO RODRIGUEZ, R.:
«La Ley 3/1989. Una reforma promocional de la mujer con acentuados claroscuros», RL, nim.
9, 1989, pag. 91.
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que no se distingue entre periodo voluntario y obligatorio (no existe riesgo
para la salud de la madre) '3°. En estos casos, al no existir un hecho biol4gi-
co andlogo a la maternidad, la pertenencia a uno u otro sexo resulta irrele-
vante en orden a determinar la titularidad del derecho: afortunadamente, co-
rresponde tanto al varén cuanto a la mujer con tal que trabajen !0,

No obstante, se produce un clamoroso silencio del legislador sobre las
consecuencias del fallecimiento de uno de los adoptantes antes o durante el
disfrute del periodo suspensivo, debiendo interpretarse que (dado el expre-
so propdsito normativo de equiparar las consecuencias iuslaborales de la
adopcién y las de la maternidad bioldgica), ante tal eventualidad, el disfrute
del periodo suspensivo que pudiera restar al fallecido (y, como en la mater-
nidad natural, también su titularidad) pase inmediatamente al adoptante su-
pérstite 161,

En fin y como no podria ser de otra forma, al igual que en la suspen-
sién o permiso por maternidad bioldgica, el trabajador/a adoptante o que
acoja a un menor en su familia que retna los requisitos legales exigidos po-
dré beneficiarse de las prestaciones econémicas previstas para aquella con-
tingencia, en el bien entendido sentido de que las «referencias legales al
momento del parto, se entenderdn hechas a las fechas de la decisién admi-
nistrativa o judicial de acogimiento, o a la de la resolucién judicial por la
que se constituya la adopcién» 62,

4. REFLEXION FINAL: LA NECESARIA INTRODUCCION DE UN
PERMISO POR «PATERNIDAD»

Al calor de las reflexiones anteriores, merece la pena llamar la aten-
cién sobre la necesidad de introducir ciertas modificaciones en el disefio ac-
tual de la proteccion juridica de la maternidad con el fin de eliminar ciertas
disfunciones detectadas en su decurso. Asi, en primer lugar, es preceptivo
erradicar el fantasma de presuncién de fraude que rodea a la situacién de
maternidad, flexibilizando los requisitos de acceso a la prestacion para evi-
tar situaciones de desproteccién. En segundo término, tampoco cabe olvi-

159 Rivas VALLEIO, P.: La suspensién del contrato por nacimiento o adopcion de hijos,
cit., pag. 131.

160 SEMPERE NAVARRO, A.V.: «La Ley 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y la-
boral y el Estatuto de los Trabajadores», cit., pag. 21.

161 GARRIGUES GIMENEZ, A.: La maternidad y su consideracion juridico-laboral y de
Seguridad Social, cit., pag. 105.

162 EscupeEro RODRIGUEZ, R.: «Ley 3/1989. Una reforma promocional de la mujer con
acentuados claroscuros», cit., pags. 103 y ss.
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dar cémo en el caso de filiacidén biolégica existe una clara preferencia por
la madre en el disfrute del permiso, a diferencia de lo previsto para el caso
de adopcién o acogimiento, donde la situacién es de absoluta igualdad '3.
Incomprensiblemente, recibe mejor trato el adoptante (aun cuando faltan pre-
visiones especificas para la hipdtesis en que los interesados no lleguen a un
acuerdo sobre el modo del disfrute del permiso '%*) que el padre biolégico,
pues éste s6lo podra acceder por derivacioén y en caso de que la madre tam-
bién renuncie a este derecho 1%,

Es mads, el alcance de la reforma de la proteccién juridica de la mater-
nidad natural no resulta tampoco espectacular, pues aun cuando se amplia
la posibilidad del reparto del permiso de maternidad entre ambos progeni-
tores cuando ambos trabajen, flexibilizandose la forma en que puede ejerci-
tarse, lo cierto es que la Ley 39/1999 y el Real Decreto 1251/2001 que la
desarrolla no han conseguido configurar el permiso por paternidad como un
derecho individual y auténomo del padre; antes al contrario, continda sien-
do un derecho derivado y accesorio de la madre, que sigue siendo la tinica
y exclusiva titular del mismo, de modo que si ésta no trabaja o no tiene de-
recho al disfrute del permiso o no accede a que el padre disfrute de parte
del periodo de descanso materno, éste no tendrd derecho a permiso algu-
no '°°, no en vano —y como con acierto se ha dicho— «facilitar el disfrute
por el padre no es igual que incentivar o promover el reparto de responsabi-
lidades del cuidado de los hijos y no parece que esta flexibilizacién haya
producido per se un incremento masivo de los supuestos en que el padre
solicite total o parcialmente el disfrute del permiso» '¢7.

En consecuencia, la desproteccién del vardn resulta también harto no-
toria, en especial en los supuestos de nacimiento de un hijo biolégico, ya
que, al margen del permiso de dos dias naturales del art. 37.3 b) ET, carece
de un derecho propio que le permita establecer vinculos de convivencia con
su hijo durante sus primeros meses de vida sin ver mermada su retribucion.

163 GORELLI HERNANDEZ, J.: La proteccion por maternidad, cit., pags. 51 y 52.

164 SEMPERE NAVARRO, A.V.: «La Ley 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y la-
boral y el Estatuto de los Trabajadores», cit., pag. 21.

165 SEMPERE NAVARRO, A.V.: «La Ley 3/1989, sobre maternidad e igualdad de trato de
la mujer trabajadora. Nota critica», cit., pdg. 93.

166 CAvAS MARTINEZ, F.: «Legislacién laboral y responsabilidades familiares (II). Algu-
nas reflexiones sobre el Proyecto de Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras», cit., pag. 108.

167 Pgrez DEL Rio, T.: «La Ley 39/1999 de conciliacién de las responsabilidades fami-
liares y profesionales de las personas trabajadoras: temas de debate», cit., pdg. 55. En efecto,
los datos estadisticos hablan por si solos, no en vano el Informe sobre licencias familiares ofrece
el siguiente balance: desde el afio 2000 al 2004, los porcentajes de participacion paterna han
sido respectivamente del 0,97%, 1,31%, 1,48%, 1,52% y 1,63% (www.institutodelamujer.es).
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La unica posibilidad que se le ofrece queda mediatizada por la decisién de
la madre de cederle parte de las semanas de suspension del contrato por ma-
ternidad, a la que, ademads, se le exige ser trabajadora o desarrollar una acti-
vidad incluida en el 4ambito de aplicacién del sistema de Seguridad Social.
Seria conveniente, por tanto, conseguir una ecuacién mas conciliada entre
trabajo y familia, introduciendo el denominado «permiso por paternidads»
de exclusiva titularidad masculina y de caracter no transferible, cuya dura-
cioén podria oscilar entre dos y cuatro semanas, siendo su ubicacién tempo-
ral variable, bien inmediatamente después de los periodos de descanso y li-
cencia por maternidad, bien constituirse como un crédito de dias utilizables
de forma ininterrumpida hasta que el hijo cumpla los doce meses '%8.

Con ello se conseguirian cuatro objetivos claros: primero, se incorpo-
raria una verdadera corresponsabilidad para el padre en las tareas domésti-
cas y en las responsabilidades familiares derivadas de un nacimiento; se-
gundo, la maternidad trasladaria a la empresa una consecuencia laboral se-
mejante para el padre y para la madre, como es la interrupcién laboral de su
trabajo; tercero, la maternidad-paternidad seria asumida por la pareja en to-
das sus dimensiones y efectos, equiparando al hombre con su mujer en las
consecuencias de una decisién comun; y cuarto, se eliminaria la hipoteca
laboral que pesa sobre las mujeres por su funcién reproductora en el ambito
de las organizaciones empresariales.

168 TORTUERO PLAZA, J.L.: 50 propuestas para facilitar la conciliacion de la vida fami-
liar y laboral, cit., pag. 74



