EL IMPACTO DE LALEY PARALAIGUALDAD
EN EL MARCO DE LANORMATIVA DE SEGURIDAD SOCIAL

SusaNA BARCELON COBEDO

Profesora Titular Habilitada de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Carlos|Il de Madrid

M .2 GEMA QUINTERO LIMA

Profesora Titular Visitante de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Carlos |11 de Madrid

EXTRACTO

El caracter transversal de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efecti-
va de mujeres y hombres, ha implicado que las modificaciones previstas en la misma hayan afectado
a multiples ambitos del ordenamiento juridico espafol, entre otros, el concreto de Seguridad
Social.

En este ambito, tras la entrada en vigor de la Constituciéon y de la actividad depurativa
realizada por el Tribunal Constitucional al amparo de su art. 14, en realidad, no cabe hablar
de problemas propiamente de discriminacién por razén de género.

En este sentido se podria defender que no es necesaria una norma como la Ley de Igual-
dad. Sin embargo, si es cierto que, de un modo reflejo, la Ley de referencia ha procedido a
introducir modificaciones de distinto calado en la accién protectora del Sistema que han veni-
do, no ha potenciar una igualdad efectiva, sino a mejorar los contenidos prestacionales como
instrumento para la consecucion de un objetivo dltimo (ajeno claramente a la Seguridad Social)
como es el de la conciliacién de la vida familiar y laboral. Fenémeno que no resulta ser novedo-
so en este ambito, porque tiene uno de sus precedentes en la Ley 39/1999, de 5 de noviembre,
denominada, no por casualidad, de conciliacién de la vida familiar y laboral.
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1. INTRODUCCION

El objeto del presente trabajo no es otro que abordar las incidencias que en materia de
Seguridad Social hatenido la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, paralaigualdad efec-
tiva de mujeres y hombres (en lo sucesivo LOI) 1. Reformas se concretan en dos tipos de
medidas; de una parte, aquellas que van directamente dirigidas a una mejora de la cobertu-
ra gque ofrecen prestaciones ya existentes (es |o que ha sucedido en |as situaciones de nece-
sidad protegidas desde la maternidad y el riesgo durante el embarazo). Y, de otra, aquellas
tendentes a ampliar la accién protectora del Sistemaen si misma (surgen, entonces, presta-
ciones nuevas tales como las vinculadas a permiso de paternidad o a la suspension del
contrato de trabajo por riesgo durante lalactancia).

Ahora bien, un andlisis en profundidad de esos cambios ha obligado necesariamente,
si bien de un modo tangencial, a valorar igualmente las reformas ocasionadas en materia
laboral y de prevencion de riesgos laborales, entre otras. Esto explica que en determinados
aspectos hayan sido traidas a colacion algunas de |las novedades experimentadas en lo re-
ferido a la conciliacién de la vida familiar y laboral o la prevencion de riesgos laborales
(materias que son objeto de otros estudios particul ares en esta obra col ectiva).

En el estudio de las modificaciones en materia de Seguridad Social operada por la
Ley de referencia se advierte que el leitmotiv de la igualdad resulta ser, en segin qué ca-
sos, més ideal que efectivo; dicho de otro modo, aungue so pretexto de laigualdad se han
modificado algunos preceptos de la Ley general de Seguridad Social, en realidad la finali-
dad de las reformas no siempre ha sido la consecucion de la igualdad efectiva, entre otras
razones, porque el hecho bioldgico introduce, en si mismo, un elemento juridico diferen-
cia en el tratamiento de la mujer. Esto comporta que, en consecuencia, el embarazo, y la

1 BOE de 23 de marzo, niimero 71, pags. 12611-12645.
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lactancia natural referida ala madre trabajadora sean algunas de las pocas excepciones ala
prohibicién de trato diferente entre hombres y mujeres.

Asi, cuando se trata de la maternidad en sentido bioldgico, resulta dificil hablar en
términos de igualdad entre hombre y mujer; en esta materia, y a diferencia de lo que suce-
de en otras en las que es facil advertir situaciones que pueden derivar en diferencias de
trato sin justificacion aparente (son los casos de ascensos, promociones en el empleo, etc.),
en la de maternidad biolégica las posibles diferencias entre ambos progenitores cabe en-
tenderlas consustanciales a la Idgica de la contingencia; que no es otra que ofrecer cober-
tura o tutela frente al hecho natural del parto. Esto explica que el derecho al tiempo de
suspension configurado desde legislacién laboral (articulo 48. 4 ET) o de lafuncion publi-
ca (articulo 30.3 de la Ley 30/1984) sea exclusivo de la madre y que sdlo el padre pueda
hacer uso del mismo siempre que aquélla asi lo decida. Un tratamiento que contrasta con
los supuestos de adopcion y acogimiento, ya que la ausencia del parto eliminalanecesidad
de una atencion especia a cuidado fisico de la madre. Esto determina que la suspension
del contrato de trabajo sea un derecho de titularidad compartida; de esta forma, como se
distribuya el tiempo de descanso, y en consecuencia, quién haya de recibir la proteccion,
habra de ser una decision que competa a los dos progenitores y no sélo auno de ellos, tal y
como si sucede en el caso de la maternidad biol égica.

De lamisma manera, en la vertiente preventiva (y, por irradiacion, en la de Seguridad
Social), el hecho bioldgico exclusivo de las mujeres embarazadas, o que acaban de dar a
luz, justifica un tratamiento privilegiado desde esta rama social del Ordenamiento juridico,
sin que eso constituya discriminacion alguna?, a pesar de que disefia regul aciones exclusi-
vamente femeninas. Y por més que algiin sector doctrinal haya entendido, en una |6gica
ultra-igualitarista, que se deberia proteger al trabajador varon involucrado en lalactancia®.
En suma, las previsiones en materia de proteccion de la salud de la trabajadora embaraza-
da materializan un cambio de la perspectiva protectora, que supera las formas de tutela
paternalistas y sexistas de la mujer, y —habria que afiadir— reconoce el hecho biol6gico
diferencia“.

Por dltimo, no hay que olvidar que, a pesar de la vis expansiva, (y que en Seguridad
Social todas las novedades hayan resultado de aplicacion a los diferentes regimenes que
integran la estructura del Sistema en idénticos que el previsto para el Régimen Genera
seguin previene lamas concretamente, la disposicion adicional decimoctava, apartado vein-
tiuno LOI), sin embargo aun hay algin colectivo de mujeres que estan excluidas; es el caso
de las empleadas de hogar. Exclusion que se mantiene en la disposicion adicional deci-
moctava, apartado veinte LOI, por la que se modifica el apartado 4 de la disposicion adi-
cional octava, que queda redactado en los términos siguientes: «Lo previsto en los articu-
los 134, 135, 135 his, 135 ter y 166 serd aplicable, en su caso, a los trabajadores por

2 MoLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R., La proteccion juridica de la mujer trabajadora, Madrid, CES, 2004,
pag. 125.

3 GARRIGUEZ GIMENEZ, A., La maternidad y su consideracion juridico-laboral y de seguridad social, Ma-
drid, CES, 2004, pag. 55.

4 BENAVENTE TORRES, |., «Latutela de la salud de la mujer embarazada, que haya dado a luz o se encuen-
tre en periodo de lactancia». AA.VV. «Laigualdad ante laley y lano discriminacion en las relaciones |aborales»,
Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2005, pag. 135.

o



N

236 Susana Barcelén Cobedo / M.2 Gema Quintero Lima

cuenta ajena de los regimenes especiales. Lo previsto en los articulos 112 bisy 162.6
serd igualmente de aplicacion a los trabajadores por cuenta ajena de los regimenes es-
peciales con excepcion de los incluidos en los regimenes especiales agrario y de em-
pleados de hogar ...»

2. LAMEJORA DE LASPRESTACIONESEXISTENTES

Tal y como se ha sefialado, laLOI contiene un bloque de medidas modificadoras de la
legislacién de Seguridad Social destinadas a mejorar €l régimen juridico de algunas de las
prestaciones ya existentes como la de maternidad y riesgo durante el embarazo.

2.1. Prestacion de mater nidad

Laincidencia de la LOI en relacion con la prestacion de maternidad se proyecta en
dos direcciones. De una parte, la que supone proteger |a contingencia de referencia en sen-
tido estricto. De este modo, la LOI, en su disposicion adicional decimoctava, ha previsto
diferentes medidas. En primer lugar, la que supone mejorar el contenido de la contingencia
protegida, amplidndola a todos |os supuestos de acogimiento. Se supera asi la limitacion
actual que restringia los supuestos de acogimiento a los meramente permanentes o
preadoptivos, paraincluir también la modalidad del acogimiento simple, aunque con lali-
mitacion temporal de un afio. Asimismo, se han llevado a cabo modificaciones que preten-
den facilitar el acceso ala condicidn de sujeto beneficiario flexibilizando, atal fin, la exi-
gencia profesional que representa la carencia. De este modo, no solo se establece una dife-
renciacion del esfuerzo contributivo exigible por tramos de edad, de manera semejante a
lo que sucede en |a prestacion de incapacidad permanente (mayor rigidez para edades més
avanzadas); sino que, ademas, y este quiza sea €l rasgo mas significativo por lo que supo-
ne de eliminacion de uno de los elementos basicos o esenciales de la relacién juridica de
seguridad social en el nivel contributivo, la ausencia del mismo respecto de determinados
trabajadores, concretamente aquéllos més jovenes (Ilos menores de 21 afios). Una laxitud
gue no concluye en esta eliminacion, pues la LOI va mas alé en el tratamiento de este
requisito configurando un subsidio especial para el caso de que la trabajadora, pese a la
rebaja, no logre alcanzar el tiempo de carencia minimo legal. Finalmente, la LOIMH intro-
duce unaflexibilidad mas a considerar como tiempo cotizado, a efectos de causar derecho
alas futuras pensiones del Sistema, por un lado, el correspondiente a la maternidad (apli-
cable igualmente cuando se trata de la paternidad) que subsista tras la extincién del contra-
to de trabajo o que se inicie durante la percepcion del subsidio de desempleo (se incorpo-
ra, a este efecto, un nuevo apartado 6 al articulo 124 de laLGSS); y, por otro, los tiempos
de descanso por maternidad que no vayan acompafiados de la obligacion de cotizar (nueva
disposicion adicional cuadragésimo cuartade laLGSS).

Y, de otra, la LOI actla en relacién con la proteccion de la maternidad, en el sentido
de fomentar |a corresponsabilidad del otro progenitor en el cuidado de los hijos que se
incorporan al nucleo familiar. Hay que hacer referencia alos cambios introducidos respec-
to del disfrute por parte del padre del derecho de la madre al tiempo de descanso previsto
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legalmente (articulo 48.4 del ET y articulo 30.3 de la Ley 30/1984 de 2 de agosto, de Re-
forma parala Funcién Plblica, en lo sucesivo Ley 30/1984) 5. A partir de estos cambios, se
vaapermitir que el padre pueda hacer uso de este tiempo de descanso, incluso para el caso
de que la madre no lo haya generado, bien por razon de fallecimiento (algo que dicho sea
de paso no resulta novedoso pues ya estaba recogido en la normativa reguladora de esta
prestacion), o bien porque no lo tenga previsto €l régimen a que se encuentre adscrita la
mujer trabajadora.

2.1.1. Ampliacion de los supuestos susceptibles de proteccion. Delimitacion de la con-
tingencia

Las situaciones protegidas a efectos de la prestacion de maternidad, de conformidad
con laregulacion recogida en el articulo 133 bis de la LGSS (antes de la reforma operada
por la Ley de Igualdad) y en €l articulo 2 del RD 1251/2001, son la maternidad, la adop-
cion y el acogimiento, tanto permanente como preadoptivo, durante los periodos de des-
canso que por tales situaciones se disfruten, de acuerdo con lo previsto en los articulos
48.4 del ET y 30.3 delaLey 30/1984 5. Asi pues, se consideran situaciones asimiladas ala
maternidad bioldgica aguéllas que igualmente determinan la inclusion de un nuevo miem-
bro en el ndcleo familiar con un carécter permanente o estable (no obstante hay que acla-
rar que los menores adoptados o acogidos han de ser menores de seis afios 0 menores de
dieciocho cuando se trate de personas con discapacidad o de quienes por sus circunstan-
ciasy experiencias personales o por provenir del extranjero tengan especiales dificultades
deinsercién social y familiar) 7.

Esta configuracion de la maternidad amplia, no restringida a la concepcion estricta-
mente bioldgica de aquélla, se justificasi se tiene en cuenta que uno de los bienes juridi-
cos en juego al disefiar |a proteccion que (tanto desde la perspectivalaboral como de segu-
ridad social se conecta con esta situacion de necesidad) consiste en facilitar el estableci-
miento de vinculos de afectividad entre los progenitores y el recién nacido. Vinculos que
no necesariamente deben limitarse a los supuestos de maternidad biolégica, sino que pue-
den extenderse a otros en |os que igualmente se hace necesario entablar ese tipo de afectos
derivados de la adaptacion de un menor a nicleo familiar. Se trata de las situaciones de
adopcién y acogimiento que, como se acaba de sefiaar, han sido recogidas en la normativa
de Seguridad Socia dentro de las situaciones protegidas por la maternidad. Se supera asi
una configuracion de la maternidad asentada tradicionalmente en una concepcion estricta-
mente bioldgica para dar paso a un concepto més amplio integrador de un mayor nimero

5 Articulo este Gltimo expresamente derogado por la Ley 7/2007, de 12 de abril, Estatuto Bésico del Em-
pleado Publico que haincorporado el contenido del mismo a art. 49 de esta Ley.

6 Este articulo ha sido derogado por €l Estatuto Bésico del Empleado Piblico que recoge su contenido en
el art. 49).

7 Una regulacion que, dicho sea de paso, no es exclusiva de esta contingencia sino que el acogimiento,
referido a los casos de permanente y preadoptivo, también es predicable de la asignacién econémica por hijo a
cargo y menor acogido, tras lareformaintroducida al respecto por la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de dispo-
siciones especificas en materia de Seguridad Social.
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de bienes juridicos susceptibles de ser protegidos y que ofrece, en definitiva, un nuevo mo-
delo de maternidad que centra su atencién en el cuidado del menor, asi como en los aspec-
tos afectivos y familiares, alejandose en consecuencia de la dimensién fisica. Concepcidn
mas amplia que encuentra mejor acomodo en unarealidad social en la que, fendmenos como
la adopcion y el acogimiento (dejando a margen posibles valoraciones en relacién con la
incidencia de los mismos en las nuevas estructuras familiares), son cada vez mas frecuen-
tesy, por tanto, demandan su consideracion legal 8.

Pues bien, sobre este particular la LOI ha ampliado los supuestos de acogimiento al
incorporar también la modalidad del acogimiento simple entre |as situaciones susceptibles
de quedar protegidas al amparo de esta contingencia; o, dicho de otro modo, con larecien-
te reforma operada, son situaciones protegidas por la maternidad los diferentes tipos de
acogimiento previstos en €l articulo 173 del Cadigo Civil °.

En primer lugar, al acogimiento simple, en términos del Codigo Civil, articulo 173.1,
lo que le singulariza es, sin duda, su carécter transitorio o provisional, en tanto que resulte
previsible lareinsercion del menor en su familia de origen (biol 6gica), o en tanto sea adop-
tada una medida de proteccion que revista un caracter mas estable. Dos son, por tanto, las
finalidades que se persiguen con esta modalidad de acogimiento: la integracion del menor,
asi como la adopcién de cuantas medidas de apoyo se requieran para favorecer la desapari-
cion de las causas que dieron origen a la situacion de acogimiento familiar (ayudas que
basi camente se concretan en tres, econdmicas, domiciliarias y socioeducativas). S6lo cuando,
pese a las medidas adoptadas, las mismas no resultaran suficientes para conseguir la inte-
gracién del menor en lafamilia de origen, se plantean soluciones alternativas con el fin de
sustraer al menor de su entorno familiar 1°.

En segundo lugar, |os supuestos de acogimiento preadoptivo, como su propia denomi-
nacion indica (articulo 173.3 CC) responden a un objetivo Ultimo gque no es otro que propi-
ciar o favorecer la adopcion del menor. En este caso, y mientras se tramita la adopcion, el
acogimiento actlia como banco de pruebas facilitando la convivencia del menor con lafa-
milia adoptante. Por su parte, se considera acogimiento permanente aquel que no entra en
ninguno de los dos supuestos anteriores y va dirigido, basicamente, a aquellos menores
que, por razon de edad (proxima a alcanzar la emancipacion), o por tratarse de menores
con algun tipo de problema relacionado con la salud, no cabe su adopcién.

8  Sobre este particular, lainstitucion del acogimiento ha sido definida como €l instrumento legal de pro-
teccion del menor desamparado, 0 —en general— de aquél cuyos padres no pueden dispensarle los cuidados
necesarios para su adecuado desarrollo como persona, mediante el cual esinsertado plenamente —de formatran-
sitoria, permanente o con vistas a una posible adopcion— dentro de un ambiente familiar sustitutivo o comple-
mentario del propio, que le asegure |a asistencia moral y material adecuada a sus necesidades, teniendo presente
en todo momento que —siempre que sea posible y asi |o aconseje el interés superior del menor— debera orien-
tarse toda actuacion a la reinsercion dentro de |a propia familia. Véase, CAPARROS CIVERA, N. y JIMENEZ-AYBAR,
I, El acogimiento familiar, Instituto de Ciencias parala Familia, Universidad de Navarra, 2001, pag. 73.

9 Hay que recordar que el contenido de este precepto fue modificado por la Ley Orgénica 1/1996, de 15
de enero, de Proteccién del Menor (concretamente en sus disposiciones finales sexta 'y séptima) que atal efecto
introdujo una mayor flexibilidad en el concepto que habria de manejarse sobre acogimiento; de este modo, se
establecen diversas formas de acogimiento que se concretan en simple o temporal, permanente y preadoptivo. La
diferencia entre unasy otras radica, fundamentalmente, en la finalidad que cada uno cumple.

10 Heras HERNANDEZ, M.2 M., El acogimiento convencional de menores, Madrid, Montecorvo S.A., 2002,
pags. 228-229.
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Pues bien, lareformaintroducida por laL Ol (disposicion adicional decimoctava, apar-
tado seis) respecto de las situaciones de acogimiento que son susceptibles de integrar la
contingencia de maternidad pone fin a esa exclusion (se modifica el contenido del articulo
133 bisde laLGSS). Una exclusion que se justificaba tanto por lafinalidad dltima de este
tipo de acogimiento (reintegrar a menor en su familia de origen) como por su caracter
provisional. Sin embargo, sin negar que ambas circunstancias merecen una mayor cautela
alahora de conceder una proteccion semejante a la que representa la maternidad, tampoco
se puede pasar por alto que el acogimiento en general previsto legalmente en el articulo
173 del CC, con independencia de cual sea la causa (por tanto, no exclusivo del acogi-
miento por razones de préxima emancipacion o por tratarse de una situacion de carécter
definitivo como es la adopcién), reconoce al menor acogido |os mismos derechosy obliga-
ciones que a resto de los miembros del hogar familiar, al tiempo que su participacion ple-
na en lavida familiar. E impone ala familia de acogida las obligaciones legales que con-
lleva velar por el menor, tenerlo en su compariia, alimentarlo, educarlo y procurarle una
formacion integral 11,

Asi pues, en tanto que la modalidad de acogimiento no condiciona las obligaciones de
quienes se convierten en la familia de acogida, una regulacién como la introducida por la
LOI parece mas gjustada, a no establecer distincion alguna desde el punto de vista de la
proteccion a dispensar (sea desde la normativa laboral sea desde la de seguridad social).
Se trata, en definitiva, de garantizar a quien asume este tipo de situaciones, con indepen-
dencia de cual sea la causa que origine un acogimiento u otro (simple, permanente o
preadoptivo) la misma proteccion que para los supuestos de maternidad biol6gica (no en
vano se trata de situaciones asimiladas a esta y, como tales, conllevan las obligaciones que
le son propias). Es decir, compensar a quien/es durante el acogimiento han dispuesto de su
tiempo para poder hacer frente alas obligaciones impuestas |egalmente. Lo que no impide,
como asi ha sido, que, para salvar el escollo que sin duda representa la naturaleza provi-
sional del acogimiento simple y evitar que el mismo se convierta en una forma indirecta
de obtener proteccion facil o répida por parte del sistema de Seguridad Social, su recono-
cimiento se vea limitado a que el acogimiento no tenga una duracion inferior a afio; limite
temporal que no obstante puede ser escaso si se compara con la duracién del tiempo de
descanso por maternidad (dieciséis semanas) y la consiguiente prestacion de contenido eco-
noémico.

2.1.2. Laexigenciadel requisito de carencia: la flexibilidad del elemento contributivo

La prestacion de maternidad, en tanto que es de naturaleza contributiva, responde al
esquema tradicional de proteccion; lo que significa que la condicién de beneficiario re-
quiere, ademés del cumplimiento de la exigencia de alta (en los términos del articulo 124
de laLGSS), que €l sujeto haya cotizado ciento ochenta dias dentro de los cinco afios in-
mediatamente anteriores a parto, o alas fechas de la decisién administrativa o judicia de

11 Heras HERNANDEZ, M.2 M., El acogimiento convencional de menores, Madrid, Montecorvo S.A., 2002,
pags. 236-240.
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acogimiento, o de la resolucion judicia por la que se constituye la adopcion. Exigencia
esta Ultima sobre la que la LOIMH ha introducido reformas que parecen responder a un
objetivo comun, flexibilizar el cumplimiento de la carencia.

La LOIMH ha previsto en su disposicion adicional decimoctava, apartado seis, ade-
mas de la modificacion relativa a la ampliacion de la contingencia ya descrita, la que sig-
nifica un tratamiento més flexible del requisito de carencia (y que, por tanto, afecta a la
condicion de sujeto beneficiario). De este modo, la LOI ha organizado el cumplimiento
del mismo por tramos de edad.

Un primer tramo, dirigido alos trabajadores mas jovenes (aquellos que en el momen-
to del parto o de la resolucién judicial o administrativa por la que se constituya la adop-
¢ion o el acogimiento sean menores de 21 afios); en este caso, se flexibilizala exigencia de
carencia hasta el extremo de no ser necesaria. Una regulacién sin duda novedosa tratando-
se, como se ha dicho, de una prestacion de naturaleza contributiva; exclusion hasta ahora
solo predicable en nuestro ordenamiento juridico en los supuestos de contingencias profe-
sionales y de accidente no laboral. Lo que en la préctica significa que el reconocimiento
del derecho a esta prestacion esta condicionado, siempre que el trabajador no supere la
edad de referencia, Unicamente a que éste se encuentre en situacion de alta o asimilada en
el momento del parto (es decir, seria suficiente con haber prestado servicios un dia antes
del hecho causante).

El segundo tramo de edad esta previsto para los trabajadores que tengan cumplidos
entre 21 y 26 afios de edad en las mismas fechas ya indicadas; en este caso, si se mantiene
la exigencia de carencia, aunque en términos mas reducidos, y ofreciendo ademés una al-
ternativa posible para su cumplimiento. En efecto, frente a la regulacion hasta ahora exis-
tente (180 dias dentro de los cinco afos inmediatamente anteriores al momento de inicio
del descanso), €l periodo de carencia minimo se establece en 90 dias dentro de los siete
afios inmediatamente anteriores al momento de inicio del descanso. De forma que se redu-
ce el tiempo de cotizacion a la vez que se amplia la franja en la que aquel deba quedar
comprendido. Pero, con la singularidad que representa que, en todo caso, este requisito se
entienda alternativamente cumplido si el trabajador acredita 180 dias alo largo de lavida
laboral (es decir, yano limitado a los cinco afios como sucedia anteriormente).

El tercer y dltimo tramo, est4 pensado para |os trabajadores que sean mayores de 26
afos para los que la LOIMH tiene previsto una mayor exigencia de carencia, si bien apli-
candoles igualmente un tratamiento més flexible que el existente hasta el momento. De
manera gque se sigue manteniendo la exigencia de 180 dias, aunque se vuelve a reproducir
la misma regla de antes; asi, se amplia el periodo en el que tal exigencia deba entenderse
cumplida a siete afios, y en todo caso, juega de nuevo la alternativa que a estos efectos
representa que se entienda cumplido el requisito siempre que acredite 360 dias a lo largo
de la vida laboral (que, por cierto, es la carencia prevista para poder acceder a la nueva
contingencia de paternidad que opera como la Unica posible sin que entren en juego €l res-
to de tramos previstos para la maternidad, nuevo articulo 133 nonies de la LGSS) 1.

12" En los supuestos de adopcion y acogimiento internacional, la edad sefialada anteriormente sera la que
tengan cumplida los interesados en el momento del inicio del descanso, tomandose como referente el momento
de laresolucién a efectos de verificar la acreditacion del periodo minimo de cotizacion que en cada caso corres-
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Lareforma operada por la LOI muestra un claro intento por evitar que puedan resultar
excluidas de la proteccion de maternidad aquellas situaciones que, conforme a la regula-
cion anterior, quedaban al margen de la proteccion dispensada por el Sistema a no reunir
el trabajador la carencia minima establecida legalmente. Resulta dificil no obstante pensar
gue dichas situaciones pudieran ser muy numerosas, ya que el periodo de cotizacién tam-
poco resultaba ser especialmente gravoso. En todo caso, conviene recordar que el proble-
ma de lafalta de carencia solo afectaba al derecho ala prestacién de contenido econémico,
ya que desde el punto de vista de la relacion laboral la misma quedaba suspendida, mante-
niéndose la obligacion de cotizar. Ahora bien, una vez puesta en marcha la maquinaria de
laflexibilidad, hubiese sido més acertado (aunque también mas arriesgado desde la ldgica
del Sistemaen la que siempre esté presente el equilibrio financiero) haber hecho desapare-
cer el requisito de carencia para todos los supuestos. El hecho de que no se haya aprove-
chado la Ley de Igualdad para adoptar una medida tan radical no puede deberse sino a los
condicionantes financieros.

2.1.3. El subsidio especial

En la disposicién adicional decimoctava de la LOI igualmente se incluye la novedad
gue representa la configuracion de un subsidio especia dirigido a aquellas trabajadoras
por cuenta ajena, que retinan todos |os requisitos establecidos para adquirir la condicion de
beneficiarias de la prestacion de maternidad, excepto el de cotizacion (nuevo articulo 133
sexies). Se trata de una prestacion de corte profesional, disefiada para quien es trabajadora
por cuenta ajena, y se encuentra en situacion de ata o asimilada, aunque haya cotizado tan
solo un dia antes del momento del parto; en estos casos, y a diferencia de lo que venia
sucediendo, las trabajadoras que no alcancen areunir el periodo de carencia exigible siem-
pre recibirén una proteccion por parte del Sistema a través de la concesion de este subsi-
dio. Una previsién que no obstante se espera sea marginal o residual si se tiene en cuenta
la mayor flexibilidad con la que esta exigencia es interpretada por la LOI (y sobre la que
se acaba de hacer referencia).

La proteccidn prevista en estos casos se traduce en el reconocimiento de una presta-
cion de contenido econdmico cuya cuantia seraigual a 100 por 100 del indicador publico
de rentas de efectos multiples vigente en cada momento, en lo sucesivo |IPREM (para €l
ano 2007 asciende a 499,20 euros), siempre que la cuantia de la prestacién econémica cal-

ponda. Un tratamiento que |6gicamente se corresponde con el que esta previsto con caracter general para los
supuestos en los que esta adopcion internacional precise de un desplazamiento previo de los padres a pais de
origen. En estas situaciones, el RD 1251/2001, articulo 4.1, contempla la posibilidad de que el periodo de des-
canso puedainiciarse hasta cuatro semanas antes de laresolucion judicial o administrativa por la que se constitu-
yalaadopcion. Una prevision que, si bien ha solucionado los problemas que provocaba la ausencia de una regu-
lacion al respecto y que estaba originando en la préctica que los progenitores hubiesen de hacer uso del tiempo de
vacaciones para realizar el desplazamiento, no deja de plantear dudas aplicativas, ya que introduce un factor de
incertidumbre al resultar demasiado complejo establecer con exactitud, antes de la salida de Espafia, cudl seréla
fecha de la resolucién. Sobre este extremo, véanse las reflexiones de Panizo RoBLES, JA., «Las prestaciones
econdmicas de la seguridad social por maternidad», RTSS (CEF), 2002, pag. 33.
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culada conforme al estandar habitual (esto es, el 100 por 100 de la base reguladora equiva-
lente a la establecida para la prestacién de incapacidad temporal por contingencias comu-
nes, tal y como sefiaa el articulo 133 quater) no resulte de cuantia inferior a la férmula
anterior, ya gque de lo contrario se estard a esta segunda. Y con una duracion, en ambos
casos, de 42 dias naturales.

Se busca con este subsidio garantizar que el tiempo de descanso obligatorio por razon
de maternidad, esto es, las seis semanas inmediatamente posteriores al parto (que equiva-
len alos 42 dias naturales establecidos por la LOI), vaya acompafiado de una proteccion
econdmica para aquellos supuestos en los que |a trabajadora por cuenta gena no relina la
carencia. Es precisamente el hecho de que esta limitacion temporal se circunscriba al tiem-
po de descanso obligatorio lo que explica que Unicamente pueda ser sujeto beneficiario del
mismo la mujer trabajadora, ya que es a ella a quien corresponde, en exclusiva, el disfrute
de dicho periodo de descanso (que actlia como medida de proteccién de la salud, y que es
de cumplimiento insoslayabl e tanto para el trabajador cuanto para el empresario).

En cuanto ala cuantia hay que decir que, si bien se utiliza una férmula semejante ala
prevista para el desempleo asistencia en el articulo 217 de la LGSS, la redaccion resulta
confusa, pues parece querer decir lo contrario de lo que finalmente establece; siendo asi
que €l resultado es que el IPREM opera en estos casos como tope maximo de la cuantia
del subsidio, actuando como tope minimo de la misma la propia prestacion econdémica de
maternidad cal culada conforme a su regla habitual. Cabe entonces preguntarse a qué situa-
ciones se refiere el legislador cuando arbitra una formula tan compleja para cuantificar el
importe de este tipo de subsidio, ya que resulta dificil pensar en una prestacién de conteni-
do econdmico que, por aplicacion de laformula prevista en la LGSS (BR=BC del mes Ul-
timo que es la formula de célculo de la prestacion de incapacidad temporal) sea inferior a
la cuantiadel 100 por 100 del IPREM (esto es, 499,20 euros/mes).

Todo hace pensar que en realidad, tras esta formula tan alambicada lo que se pretende
es simplemente garantizar a quienes accedan a mismo una prestacion econdémica equiva-
lente al 100 por 100 del IPREM; reproduciendo la formula prevista para el desempleo
asistencial (aunque entonces la cuantia sea el 80 por 100). Una prestacién que, en los tér-
minos en los que se expresa la LOIMH, tendrd la consideracion de no contributiva a los
efectos del articulo 86 de la LGSS; esto es, desde el punto de vista de su financiacion. Lo
que significa, dado el principio de separacion de fuentes de financiacidn que preside nues-
tro sistema de Seguridad Social, que este tipo de subsidio habra de financiarse viaimpues-
tos (articulo 86.2 de la LGSS). No obstante, se podria pensar hasta que punto una financia-
cion como la descrita justifica un tipo de solidaridad ciudadana, general respecto de estas
situaciones (de manera semejante a lo que sucede con |as prestaciones de nivel no contri-
butivo financiadas a través de impuestos). No sdlo pervive el elemento profesional (tiene
gue ser mujer trabajadora por cuenta ajena) sino que en ningln momento se esta exigiendo
la carencia de recursos que caracteriza a este tipo de prestaciones, y que explican la fun-
cion de compensacion de ingresos que las mismas cumplen. Todo hace pensar que tras la
inclusién de este subsidio, simplemente se ha buscado ofrecer coberturaalamujer trabaja-
dora que, por no reunir el periodo de carencia, queda expulsada de la proteccion del Siste-
ma; de ahi que sdlo selimite a tiempo de descanso obligatorio (yaque el disfrute del tiempo
restante es potestativo de la trabajadora). Sin valorar las consecuencias colaterales de una
regulacién como la descrita en la que la natural eza contributiva de esta prestacion econ6-
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mica especial se ve desdibujada por una financiacion inadecuada, teniendo en cuenta ese
principio de separacion de fuentes de financiacion. Tal vez, lafalta de una mayor precision
por parte del legislador se deba a que, en la préctica, la concesion de un subsidio como el
descrito va a tener un caracter marginal (dada la mayor flexibilidad de la exigencia de ca-
rencia) y, en consecuencia, que su financiacién via impuestos tampoco habra de represen-
tar para el Estado un importante incremento del gasto social. Y en este sentido no es des-
cabellado pensar que la finalidad indirecta de este subsidio sea el de evitar las habituales
situaciones de connivencia trabajadora/empresario, constitutiva de infraccion administrati-
vaen el orden social.

2.1.4. EIl fenémeno de las cotizaciones asimiladas

El fendmeno de las cotizaciones asimiladas constituye uno de los mecanismos de
flexibilizacion del requisito de carenciay consiste en entender producidas cotizaciones que,
en realidad, nunca han tenido lugar. Este fenémeno no afecta a la exigencia de carencia en
cuanto condicionante del acceso a la prestacion de maternidad (que es lo que sucedia en
|os supuestos antes analizados), sino que hace referencia a tratamiento que haya de recibir
el tiempo de suspension del contrato, a efectos de causar derecho a futuras prestaciones
del Sistema. Sobre este particular, la LOIMH distingue dos situaciones. De una parte, se
ha incluido un nuevo apartado 6 al articulo 124 de la LGSS segun el cual €l periodo por
maternidad (o paternidad) que subsista a la fecha de extincion del contrato de trabgjo, o
gue se inicie durante la percepcion de la prestacion por desempleo, seré considerado como
periodo de cotizacion efectiva a efectos de las correspondientes prestaciones de la Seguri-
dad Social por jubilacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad y
paternidad 3.

Y de otra, se introduce una nueva disposicién adicional cuadragésimo cuarta que bajo
la rabrica «periodos de cotizacion asimilados por parto» establece que, a efectos de las
pensiones contributivas de jubilacion y de incapacidad permanente, se computarén a favor
de latrabajadora solicitante de la pension, un total de 112 dias completos de cotizacion por

13 Como se sabe, la maternidad es una de las causas de suspension del contrato de trabajo previstas en el
articulo 48.4 del ET (y 30.3 de la Ley 30/1984) en la que persiste la obligacion legal de cotizar. Esto significa, a
igual que sucede en las prestaciones de incapacidad temporal y riesgo durante el embarazo, que durante este tiempo
de suspension del contrato, el trabajador no experimenta merma alguna en su carrera de seguro para causar dere-
cho afuturas prestaciones del Sistema. Sin embargo, la extincion del contrato lleva consigo el final de esa obliga-
cion, de forma que la situacion de maternidad que subsista habra de mantenerse en los mismos términos, produ-
ciéndose no obstante un vacio de cotizacion por el tiempo que aquélla persista sin contrato de trabajo. Asimismo,
cuando la circunstancia no es la extincion posterior del contrato, iniciada la maternidad, sino que esta tiene lugar
siendo la trabajadora perceptora de una prestacion de desempleo el efecto es el mismo; ya que, si bien durante
esta situacion protegida existe obligacion de cotizar por parte de la Entidad Gestora, no obstante, una vez causa-
do el derecho a la prestacion de maternidad, la proteccién que dispensa el desempleo se entendera suspendida
(tanto en lo que respecta al subsidio cuanto a la obligacion de cotizar, prevision que ha sido incorporada igual-
mente por la LOIMH). Ambas situaciones, a partir de la reforma operada, pasan a ser consideradas tiempo coti-
zado respecto de determinadas prestaciones del Sistema (pensiones en general, y los propios subsidios de mater-
nidad y paternidad).
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cada parto de un solo hijo y de 14 dias més por cada hijo a partir del segundo, éste inclui-
do, si €l parto fuera mdiltiple, salvo si, por ser trabajadora o funcionaria en el momento del
parto, se hubiera cotizado durante la totalidad de las dieciséis semanas o, si el parto fuese
mltiple, durante el tiempo que corresponda.

Lalectura de ambos preceptos, alin tratdndose de supuestos distintos, responden a una
finalidad comun, considerar tiempo cotizado el tiempo correspondiente a la maternidad,
cuando por las razones que sea, no persista o no haya existido, la obligacion legal de coti-
zar. Un tratamiento més favorable del tiempo de suspension del contrato de trabajo por
razon de maternidad que coincide con el que igualmente ha previsto la LOIMH respecto
de la excedencia por cuidado de hijo 0 menor acogido de acuerdo con el articulo 46.3 del
ET; en estos casos, |os dos primeros afios de excedencia (no limitandose al primero como
sucedia antes de la reforma) tendrén la consideracion de periodo de cotizacion efectiva a
efectos de las correspondientes prestaciones de la Seguridad Socia por jubilacién, incapa-
cidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad (segin la nueva re-
daccion dada por lacitada Ley a articulo 180.1 de laLGSS).

No obstante lo anterior, la aplicacion de este mecanismo, resulta ser més frecuente
cuando se trata de prestaciones que exigen una larga vida de afiliacion y cotizacion (es el
caso de las pensiones de jubilacién e incapacidad permanente); pero que, como sucede con
el resto de estos correctivos, no cabe decir lo mismo cuando |as prestaciones requieren pe-
riodos de carencia cortos para generar el derecho alas mismas (es el caso de la maternidad
0 el desempleo). Pues bien, resulta sorprendente que este mecanismo se prevea cuando el
acceso gue se pretende sea alas prestaciones de maternidad o paternidad (esto es, respecto
de subsidios y no sdlo de pensiones). De nuevo, se trata de una prevision de dificil aplica-
cion, si se tiene en cuenta que se parte de la situacion de quien ha iniciado ya cualquiera
de las situaciones anteriores —maternidad o paternidad —(y que, por tanto, se ha visto
obligado atener que cotizar el tiempo suficiente para el reconocimiento del derecho); todo
ello, sin olvidar que la mayor amplitud del periodo en el que la exigencia de carencia deba
entenderse cumplida facilita el acceso a quienes se encuentren en cualesguiera de |os su-
puestos previstos en la LOl, sin necesidad de acudir a esta férmula de la cotizacion asimi-
lada (siete afios o, alternativamente, toda la vida laboral del sujeto). De todas formas, este
tratamiento del tiempo de suspension del contrato de trabajo, sin obligacion de cotizar, apli-
cado a las prestaciones de maternidad (y paternidad) es una manifestacion més de la ma-
yor laxitud que estarecibiendo el requisito de carencia en ambas (junto alas anteriormente
descritas de la ausencia de carencia, seguin la edad del trabajador, o el acceso a un subsidio
especial por carecer de la cotizacion necesaria).

Junto al supuesto anterior, la citada Ley ha previsto otro en el que la situacién de par-
tida es diferente ya que, en este caso, lo que determina esa cotizacion ficticia es cual seala
situacion de la mujer en el momento del parto. Una vez mas la redaccién dada por la nor-
ma es confusa pues no resulta del todo claralafinalidad de la misma; parece que lo que se
esta permitiendo es que aquella mujer que en su momento no haya podido acceder a la
proteccion de maternidad, tanto desde la perspectiva laboral como de Seguridad Social,
cuando solicite posteriormente su pension de jubilacion o de incapacidad permanente, le
sea computado el tiempo de suspension del contrato por razén de maternidad como si real-
mente hubiese existido (de ahi que se computen 112 dias completos de cotizacién que no
es sino el equivalente en dias a 16 semanas). SOlo desde esta interpretacion cabe explicar
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la excepcidn a laregla contenida en la norma, y que se recoge en su Ultimo parrafo, res-
pecto de quien por ser trabajadora o funcionaria en el momento del parto, hubiera cotizado
durante latotalidad de las dieciséis semanas 0, si €l parto fuese multiple, durante el tiempo
gue corresponda (supuestos para [os que no cabe esta cotizacion ficticia ya que ha existido
cotizacion real). O la propia denominacion que recibe este tipo de situaciones calificadas
en términos de «periodos de cotizacién asimilados por parto», ya que es este hecho el que
precisamente da origen a la asimilacién posterior. De entenderlo en los términos expues-
tos, con esta medida se esté concediendo un beneficio de cotizacion a las mujeres, simple-
mente por haber tenido hijos, con independencia de su condicion de trabajadora en el mo-
mento del parto; si esto supone o0 no la via de entrada a una futura proteccién de materni-
dad sin condicionantes profesionales es algo dificil de asegurar en este momento. De lo
gue no cabe duda es que con esta reforma se estéa reforzando (o favoreciendo) los supues-
tos de incorporacion tardia de la mujer en el mercado de trabajo por razén de maternidad;
de ahi que a mayor nimero de hijos las cotizaciones asimiladas también sean mayores,
concretamente, 14 dias més por cada hijo a partir del segundo (tratamiento que puede
derivar en una importante bolsa de cotizaciones ficticias a efectos de alcanzar futuras
pensiones).

En definitiva, se esta ante un gemplo de importacién desde el Derecho comparado de
técnicas juridicas de proteccion, no solo de la mujer trabajadora que sufre retraso en la
incorporacion a mercado laboral, o intermitencias de la actividad profesional, sino tam-
bién de proteccion de lafamilial®.

2.15. Situacionesdetransito prestacional

Las conexiones entre ambas situaciones de necesidad estan reguladas en el articulo
222 LGSS. De conformidad con el contenido de este precepto, cuando la trabajadora vea
extinguido su contrato de trabajo estando en situacion de descanso por maternidad, seguira
percibiendo la misma prestacién hasta que concluya dicha situacion pasando entonces, si
cumple con los requisitos, ala proteccion por desempleo; siendo indiferente, a estos efec-
tos, que la trabajadora haya optado por disfrutar el periodo de descanso voluntario de ma-
ternidad, parcial o totalmente, antes o después del parto, ya que lo decisivo en la conexion
o trénsito a desempleo es que la situacion de maternidad haya concluido. Asimismo se
establece que este tiempo no se descontara del periodo de percepcion de la prestacion por
desempleo.

Una regulacion gque contrasta con la que recibe la situacion de incapacidad temporal
tras lareforma introducida por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre de Presupuestos Gene-
rales del Estado que dio nueva redaccion a dicho articulo 22215, y que se justifica, en gran

14 Setrata de un timido experimento que hace el legislador espariol, si se toman en consideracion las regu-
lacion que el sistema francés ofrece en el ambito del seguro de vejez, por poner un ejemplo, la majoration pour
enfant, de las pensiones de vejez, invalidez y viudedad (art. 351-12 del Cédigo de la Seguridad Social), o latipologia
plural de prestaciones familiares enumeradas por el articulo L. 511-1 del Codigo de la Seguridad Social .

15 BARCELON COBEDO, S, El Trénsito entre Prestaciones del Sistema de Seguridad Social, Navarra, Aranzadi,
2002, pag. 251.
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medida, por la funcion social que cumple esta prestacion. Para el caso contrario, esto es,
cuando la beneficiaria de la situacion de desempleo pase a serlo de maternidad, pasara a
percibir la prestacion por esta Ultima contingencia en la cuantia que corresponda; un trata-
miento, sin duda, més favorable para la trabgjadora ya que habra de aplicarse a su base
reguladora (que es la base de cotizacion por contingencias comunes del mes anterior a ac-
tualizarse la contingencia, que I6gicamente habré de ser la de desempleo), €l porcentaje
del 100 por 100, frente a del 70 por 100 o del 60 por 100, segun el momento en el que se
halle de percepcidn, que habria de corresponderle por desempleo. En ningln caso, se en-
tiende ampliado €l periodo de percepcion de la prestacién por desempleo por la circuns-
tancia de que el trabajador pase ala situacion de maternidad.

Lareforma introducida por la LOI, ala que ya se ha hecho referencia indirectamente
al abordar los supuestos de cotizacion asimilada, prevé un tratamiento del tiempo de ma-
ternidad, a efectos del consumo de la percepcion del desempleo, como si de un paréntesis
se tratara. Se completa asi el supuesto descrito anteriormente. En efecto, se afiade un nue-
vo péarrafo quinto al apartado 3 del articulo 222 LGSS, seguin €l cual el transito o paso de
un trabajador alasituacion de maternidad (y paternidad) supondrala suspension de la pres-
tacion por desempleo y la obligacién de cotizar ala Seguridad Social que corresponde ala
Entidad Gestora; de este modo, €l trabajador pasara a percibir la prestacion de por mater-
nidad que sera gestionada directamente por su Entidad Gestora (el INSS).

Hasta aqui, la regulacion es exactamente la misma a la expuesta; ahora bien, la modi-
ficacion introducida por la LOI esté relacionada con el momento posterior, o dicho de otro
modo, qué tratamiento habra de recibir la mujer trabajadora una vez extinguida la presta-
cion de maternidad. Pues bien, para este caso, se ha previsto que se reanude |a prestacion
por desempleo en los términos recogidos en €l articulo 212.3 b) LGSS, por la duracion que
reste por percibir y por la cuantia correspondiente a8 momento de la suspension. De este
modo, la maternidad actlia como un paréntesis que impide que el tiempo de suspension del
contrato pueda tener repercusiones respecto de la situacion previa de desempleo. Una re-
gulacion que sigue en lalinea de lareforma operada en el afio 2001 y que claramente ofre-
ce un tratamiento mas ventajoso ala maternidad (a efectos de sus posibles conexiones con
el desempleo) que cuando se trata de la prestacion de incapacidad temporal . De este modo,
la pérdida de empleo unida a la incapacidad para el trabajo determina que €l sujeto pase o
contintie —seguin sea la prestacion de partida— a ser perceptor de la prestacion de incapa-
cidad temporal pero en cuantia de desempleo; y asimismo que este tiempo en el que ambas
situaciones coincidan sea cotizado por la Entidad Gestora correspondiente y, en consecuen-
cia, descontado de la duracién de la prestacion de desempleo.

2.1.6. Tiempo de descanso por maternidad

Unade las principal es dificultades que entrafia el contenido de la contingencia de ma-
ternidad radica fundamentalmente en |os diferentes intereses que estén presentes; sin duda,
clave a este respecto es el que supone la proteccion de la integridad fisica de la mujer,
consecuencia directa del parto, procurdndole el descanso necesario. Esto ha derivado en
un derecho de la madre a un tiempo de descanso que, desde la perspectiva laboral, ha su-
puesto la suspension del contrato de trabajo. A través de la suspension se facilitaala mujer
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trabajadora un periodo determinado de tiempo en el que ésta es exonerada de la prestacion
de servicios; pero que exige, en contrapartida, que se complemente con un mecanismo de
proteccion que permita sustituir las rentas dejadas de percibir. Asi pues, la proteccion que
el Sistema ofrece no abarca a la maternidad en toda su extension, sino que habra de limi-
tarse a las situaciones previstas en lalegislacion laboral o de funcién publica, y Gnicamen-
te por los periodos de descanso, por suspension del contrato de trabajo o de la relacion
funcionarial. Se trata de una prestacion vinculada en su origen a ofrecer a la mujer tra-
bajadora una estabilidad en el empleo a tiempo que asegurarle la proteccion fisica de la
mismaé.

Pero junto a este objetivo, no hay que olvidar el que sin duda representa ofrecer cui-
dados a hijo en los primeros momentos de su vida; un objetivo que en los Ultimos afios se
ha traducido en una mayor presencia de ambos progenitores al respecto, con el fin de pro-
curar una mayor igualdad de trato entre hombres y mujeres, y facilitar que la mujer pueda
compaginar sus obligaciones familiares y laborales”. Algo que conecta muy directamente
con el objetivo, general, independientemente del género, de la conciliacion de la vida la-
boral y familiar 8. Asi, las mejoras introducidas sobre este particular por la Ley de Igual-
dad se concretan, por un lado, en una ampliacion del derecho derivado del de la madre que
le es reconocido a padre; y, por otro, en una mayor permisividad en la interpretacion del
caracter ininterrumpido del tiempo de descanso.

El articulo 48.4 ET configura la suspension del contrato de trabajo por maternidad
con una duracion inicia de dieciséis semanas, ampliables en el supuesto de parto mdltiple
en dos semanas mas por cada hijo a partir del segundo. Una duracion que se ha visto
mejorada en el supuesto de discapacidad del hijo o menor acogido por la LOI que, para
estos casos establece, con caracter general, dieciocho semanas. Tratamiento mas favorable
gue sejustifica por la mayor dificultad que el cuidado de estos hijos conlleva; y que clara-
mente esta en lalinea de laregulacion que ofrecen las prestaciones familiares paralas que,
entre otros aspectos, la condicion de hijo discapacitado neutraliza la exigencia relativa a
requisito de la edad (que no habra de quedar limitada a los dieciocho afios). Asimismo, la
proteccion dispensada en estos supuestos responde al principio de universalidad plena a
no exigir alos sujetos beneficiarios para su disfrute ningin elemento de asistencializacion
(desaparece la exigencia de carencia de recursos que, por €l contrario, si esta presente para
el resto de prestaciones familiares por hijo a cargo 0 menor acogido); o que, para determi-
nar el computo del nimero de hijos tenidos en cuenta para ser sujeto beneficiario, los hijos

16 GoRreLLI HERNANDEZ, J., La proteccion por maternidad, Valencia, Tirant Lo Blanch, 1997, pags.
113-114.

17" Dentro siempre del marco de las iniciativas internacionales y comunitarias, entre otras, las Directivas
del Consegjo, concretamente, 92/85/CEE de 19 de octubre que contempla la maternidad desde la perspectiva de la
salud y seguridad de la mujer trabajadora embarazada que haya dado aluz o en periodo de lactancia; y la Directi-
va 96/64/CEE, de 3 de junio, relativa al Acuerdo Marco sobre permiso parental celebrado entre las organizacio-
nes sindicales y empresariales mas representativas a nivel comunitario.

18 E| fendmeno de la conciliacion entre los aspectos familiares y laborales estuvo presente en la reforma
operada en el afio 1999 por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de Conciliacion de la vida familiar y laboral de
las personas trabajadoras (en 1o sucesivo Ley 39/1999), que introdujo una mayor flexibilidad en lo relativo alos
beneficiarios de las prestaciones econdmicas de maternidad; y vuelve a estarlo en la LOIMH, que introduce mo-
dificaciones al contenido de los articulos 48.4 del ET y 30.3 de laLey 30/1984.
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afectados por una minusvaliaigual o superior al 33 por 100 computen doble (articulo 20.3
del Real Decreto 1335/2005, de 11 de noviembre, Prestaciones Familiares).

Este tiempo de suspension del contrato de trabajo podra ser distribuido a eleccién de
lainteresada, si bien con dos limitaciones: la que supone gue seis semanas sean inmediata-
mente posteriores al parto, y que el disfrute de las mismas corresponda exclusivamente a
la madre. Se habla entonces de descanso obligatorio. Es Unicamente respecto del tiempo
restante de suspension (que como regla general serd de diez semanas), donde se abren las
posibilidades, tanto en su configuracion como respecto de quienes puedan ser 10s sujetos
beneficiarios. Lo que explica que todas las modificaciones se hayan centrado en este pe-
riodo que, por contraste con el anterior, se califica de voluntario1°. Sobre este segundo
aspecto, la LOI modifica el contenido del articulo 48.4 ET permitiendo que €l otro proge-
nitor pueda seguir haciendo uso del periodo de suspensién por maternidad inicialmente ce-
dido, aunque (y aqui radica precisamente la novedad) en el momento previsto paralarein-
corporacion de lamadre al trabajo, ésta se encuentre en situacion de incapacidad temporal.
Se soluciona asi una situacion que contravenia el espiritu de esta cesion a favor del padre,
pues, si de lo que se trata es de hacer que éste se corresponsabilice en el cuidado del hijo,
esta mayor presencia alin se justifica més si cabe cuando la madre ni siquiera puede ocu-
parse del menor por precisar asistencia sanitaria (razones de indole presupuestaria pare-
cian ser la causa de esta limitacion, ya que, una situacion como la descrita obliga necesa-
riamente a tener que abonar dos subsidios, uno por incapacidad temporal ala madrey otro
por maternidad al padre).

La otra novedad que introduce laLOIMH a articulo 48.4 ET es aquella que va a per-
mitir que, para el caso de que la madre no tenga derecho a suspender su actividad profe-
sional con derecho a prestaciones de acuerdo con las normas que regulen dicha actividad,
el derecho a suspender el contrato de trabajo pase a otro progenitor por el periodo que
hubiera correspondido a la madre (que habra de ser de dieciséi's semanas como regla gene-
ral); sin que ello sea incompatible, claro esta, con el permiso por paternidad previsto en la
citada Ley %°. Por tanto, un derecho, como es el del padre, que deriva del de la madre ad-
quiere autonomia cuando por los motivos expresados aquélla no lo genere, asumiéndolo
éste por €l periodo que e hubiera correspondido ala madre. Esto es, el derecho del padre
comprende la totalidad del tiempo de suspension, incluidas las seis semanas de descanso
obligatorio. Una medida que, si bien provoca de inmediato el efecto deseado, favorecer la
corresponsabilidad del otro progenitor, de forma que ante una situacion en la que no sea
posible la actuacion de la madre el menor no se vea desprotegido, no deja de sorprender

19 Como ya se ha sefidlado, la Ley 39/1999 introdujo medidas que flexibilizaron el uso de este periodo de
descanso voluntario. De este modo, la citada Ley no solo amplié el tiempo que del mismo podia disfrutar el pa-
dre (limitado hasta ese momento a las cuatro Ultimas semanas) y que a partir de entonces se configurd sin otro
condicionante que el respeto a las seis semanas de descanso obligatorio (es decir, las diez semanas restantes);
ademas, el disfrute podia ser sucesivo (como venia siendo) o simultaneo con el de la madre.

20 Con anterioridad ala LOI, el disfrute del tiempo de suspension del contrato de trabajo y de la consi-
guiente prestacion econdmica por los dos progenitores queda condicionado, entre otros factores, a que ambos
trabajen. De forma que, si la madre no realiza una actividad lucrativa o, realizandola, no genera el derecho, €l
padre no podra acceder ala prestacion. Asi lo manteniala Administracion de la Seguridad Social, en su Criterio
Juridico 2000/60, en el que sefialaba que no es posible efectuar tal opcién a no ser la madre titular del derecho
que dalugar alasituacién protegida por el Sistema
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por ese carécter de derecho que, en principio, deviene de una opcién previa de la madre
(circunstancia que en este caso no resulta posible).

Por Ultimo, y en esta misma linea de argumentacion, la LOI ha mejorado la prevision
contenida en €l articulo 4 del Real Decreto 1251/2001 (tras la reforma introducida por la
disposicion final cuarta del RD 1335/2005) para los supuestos de fallecimiento de la ma-
dre, durante o con posterioridad al parto. El citado precepto reconocia el derecho al disfru-
te del periodo de suspension del contrato de trabajo a otro progenitor, ain cuando la ma-
dre no hubiera estado incluida en el dmbito de aplicacion del sistema de Seguridad Social;
un disfrute que puede abarcar la totalidad del periodo, o la parte que quede por disfrutar.
La reforma operada por la LOI esta directamente relacionada con este Ultimo aspecto; de
este modo, el tiempo que, en estos casos, podra ser disfrutado por el padre habra de
computarse desde la fecha del parto, sin que se descuente del mismo la parte que la madre
ya hubiera podido disfrutar con anterioridad a ese momento. De manera que el padre po-
dra hacer uso (cuando se dé la circunstancia de fallecimiento) del tiempo méximo de sus-
pension.

Junto al rasgo de la obligatoriedad en el descanso por maternidad, que alcanza, como
se ha visto, a las seis semanas inmediatamente posteriores a parto, hay que sefialar tam-
bién el que representa que el disfrute del descanso haya de ser ininterrumpido. En efecto,
el articulo 133 bis LGSS remite expresamente a lo establecido en la normativa laboral,
concretamente al articulo 48.4 ET que, a definir el descanso por maternidad como uno de
los supuestos de suspension del contrato de trabajo, no solo se limitaafijar la duracion del
mismo, sino que dispone también su carécter ininterrumpido. No obstante esta regla gene-
ral, se prevé una excepcion para los casos de parto prematuro y en aquéllos en que, por
cualquier causa, €l neonato deba permanecer hospitalizado a continuacion del parto. Para
esta situacion, el articulo 48 en su parrafo tercero (introducido por laLey 12/2001, de 9 de
julio, de Medidas Urgentes de Reforma del Mercado de Trabajo, para el incremento del
empleo y lamejora de la calidad) establece que el periodo de suspensidn podra computarse,
ainstancia de lamadre o, en su defecto, del padre, a partir de lafecha del alta hospitalaria;
quedan excluidas de dicho computo las primeras seis semanas posteriores al parto?!. Por
su parte, el RD 1251/2001 en su articulo 7.4, completa la excepcidn prevista en la normati-
va laboral estableciendo cdmo habra de ser disfrutado el periodo restante, una vez inte-
rrumpido el mismo por las razones expuestas. De este modo, si el descanso se habiainicia-
do a partir de la fecha del parto, lainterrupcion en el percibo del subsidio por maternidad
puede comprender el periodo de las diez semanas posteriores a descanso obligatorio o de
las que correspondan por parto multiple. Para el caso de que tal descanso se haya iniciado
antes del parto, lainterrupcion afecta al periodo que, en su caso, reste por disfrutar tras el
periodo de seis semanas de descanso obligatorio.

Sin modificar los términos actuales de la regulacion, la LOI mejora el contenido de la
misma afladiendo un nuevo parrafo a citado articulo 48.4 ET estableciendo a efecto que,
para los casos en los que esta prevista la interrupcion de la suspension, y siempre que la

21 SANcHEZ TRIGUERODS, C., «Medidas parala conciliacion de lavida familiar y laboral», AAVV «Andli-
sis de la Ley 12/2001, de 9 de julio. La Reforma Laboral y Familiar de 2001», Pamplona, Aranzadi, 2001,
péags. 256-257.
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hospitalizacion del neonato sea superior a siete dias, el periodo de suspension se vera am-
pliado tantos dias como el nacido se encuentre hospitalizado, con un limite de trece sema-
nas. En definitiva, el periodo de suspension, en estas situaciones, podra comprender hasta
un total de 29 semanas (es decir, més de siete meses). En realidad, esta prevision busca
compensar alos padres del tiempo de hospitalizacion, que claramente imposibilita, o cuando
menos obstaculiza, que éstos puedan tener una convivencia plena con el menor; esto expli-
caque laampliacion abarque todo €l periodo en el que el neonato precise de dicha hospita-
lizacion. Bien es verdad que la posibilidad de interrumpir el tiempo de suspension prevista
yaen laregulacion anterior garantizaba igualmente a los padres poder establecer esos vin-
culos con el menor, pero solo limitado a periodo de descanso voluntario, ya que €l obliga-
torio, con hospitalizacion o no, habia de ser disfrutado.

2.2. Prestacion de Riesgo durante el Embarazo

Se hade remarcar que (e independientemente de las consideraciones que se hardn més
adelante acerca de la nueva prestacion de Seguridad Social de riesgo durante lalactancia), en
el ordenamiento juridico interno espariol, el riesgo durante el embarazo €l objetivo principal
de todas reformas anteriores ala LOl, paralaimplementacion de la normativa comunitaria.

Dentro de nuestro ordenamiento, el Art. 26.1.°y 2.° de la Ley 31/1995, de 8 de no-
viembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, (en lo sucesivo LPRL) en su redaccion ori-
ginal, establecia en las situaciones de riesgo durante el embarazo (alo que se asimilaba la
lactanciaen el art. 26.3.9), y consecuencia de las eval uaciones de riesgos para el embarazo,
la obligacion de adoptar las medidas necesarias para evitar la exposicion a dicho riesgo, a
través de una adaptacion de las condiciones o del tiempo de trabajo de la trabajadora afec-
tada. Esta primera prevision se referia, especialmente alano realizacion de trabajo noctur-
no o aturnos. En segundo lugar, en los casos de imposibilidad de adaptacion, o de inefica-
cia de la adaptacion para evitar el riesgo, siempre que se certificase médicamente (siempre
gue no pueda derivar esta conclusion e la evaluacion inicial de los riesgos 'y se haya pre-
visto asi) que las condiciones del puesto de trabajo podrian influir negativamente en la sa-
lud de la trabajadora embarazada o del feto. En ese caso, se preveia que la trabagjadora de-
beria desempefiar un puesto de trabajo o una funcién diferente y compatible con su estado.
En este sentido, se arbitraban reglas especificas de movilidad funcional. Ante esta regula-
cion, la doctrina, inmediatamente detecto una transposicion parcial de la Directiva 92/85/
CE de 19 de octubre, relativa ala proteccion de la maternidad. En efecto, se habia obviado
el tltimo peldafio/nivel/ escaln?? de dicha proteccion de la maternidad, en el que se ma-
terializaba la situacién de riesgo durante el embarazo como una eventual causa de suspen-
sion de larelacion laboral, durante la cual se habria de mantener la remuneracién o se ha-
bria de recibir una renta sustitutoria?3.

22 Garcia PERROTE, |., «Proteccion de trabajadores especial mente sensibles a determinados riesgos». AA.VV.
«Seguridad y salud en el trabajo. El nuevo Derecho de prevencion de riesgos profesiona es», (CAsAs BAHAMONDE,
M.E, PALOMEQUE L6PEZ, M.C., VALDES DAL-RE, F. (Coords.)) Madrid, La Ley, 1997, pag. 44.

23 GoNzALEz ORTEGA, S., APARICIO TOVAR, J., Comentarios a la Ley 31/1995, de Prevencion de Riesgos
Laborales, Madrid, Trotta., 1996, pag. 175.
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Hasta el afio 1999, en la préctica, a falta de regulacion en el ordenamiento juridico
interno, la situacion de anomia se superaba mediante el reconocimiento, en el mejor de los
casos de la prestacion de incapacidad temporal por contingencias comunes, algo que no
contradecia lo establecido en el Art. 11.1.° de la Directiva 92/85. Esto habia planteado zo-
nas de desproteccion, por cuanto, en algunos casos, una doctrina administrativa correcta-
mente purista, con respeto ala normativa vigente, habia negado el reconocimiento de pres-
taciones por incapacidad temporal 24, sobre la prohibicion de las «bajas de complacenciax.
En el peor de los casos, se acudia a las formulas de las excedencias, 0 alaviade laimpo-
sibilidad sobrevenida de realizar la prestacion laboral en los términos del Art. 30 ET.

La Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de conciliacion de la vida de conciliacién de la
vidalaboral y familiar de las personas trabajadoras, (en lo sucesivo, Ley 39/1999) introdu-
ce una nueva causa de suspension del contrato (art. 45.1.d) ET), sobre la base de laincor-
poracién de un nuevo apartado 3.° en el articulo 26 LPRL. En efecto, si el cambio de pues-
to no resultara técnica u objetivamente posible, 0 no pudiera exigirse por motivos justifi-
cados, subsidiariamente, se previo el paso de la trabajadora a la situacion de suspension de
contrato por riesgo durante el embarazo, previa certificacién médica del facultativo del ser-
vicio publico de salud y de las mutuas o el INSS. Esta suspension llevaba aneja, previo
cumplimiento de los requisitos exigidos, y que se veran mas adelante, la prestacion de riesgo
durante el embarazo. Suspension que, inicialmente, algun sector de la doctrina ha conside-
rado «manifestacion especifica de incapacidad temporal para el supuesto de riesgo durante
el embarazo» 5.

La falta de reconocimiento expreso de que la situacion de riesgo durante el embarazo
constituia una manifestacion clara de riesgo profesional, en 1999, en el primer disefio dado
ala prestacion de riesgo durante el embarazo, se habia trasladado a la vertiente de la pro-
teccion social. En congruencia con esa consideracion, el sistema de Seguridad Social, en
su nivel contributivo, reconocia, en los casos de suspension del contrato previstos en el
articulo 26.3.° LPRL, una prestacion econdémica asimilada a la prestacion econémica de
incapacidad temporal. En concreto, se trataba de una prestacion que, a pesar de las
implicaciones preventivas, exigia el cumplimiento de requisitos contributivos, a saber, ciento
ochenta dias de cotizacién previa dentro de los cinco afios anteriores a hecho causante de
la prestacion (art. 135.1 LGSS, en su redaccién anterior, en consonancia con el Art. 130.a)
LGSS). Con independencia de la problemética que presentaba el hecho de exigir la sus-
pensién del contrato el carécter de contingencia comin se volviaa manifestar en las reglas
de cllculo de la prestacion. Asi, se establecia que la prestacion econdmica seria la que co-
rresponderia tras aplicar el porcentgje del 75% a la base reguladora que serviria para cal-
cular una prestacion de incapacidad temporal por contingencia comun (base de cotizacion
por contingencias comunes del mes anterior al hecho causante) 26,

En consonancia con las previsiones preventivas en materia de riesgo durante el emba-
razo, la —expresa— consideracion de riesgo profesional ha tenido una consecuencia in-

2 Sirvade gjemplo de esto la STSJI Madrid, de 19 de abril de 2001 (R.° 3889/2000).

25 Perez DEL Rio, T., BALLESTER PASTOR, A., Mujer y Salud laboral, Madrid, La Ley, 2000, pag. 57.

2 GoNzALEz ORTEGA, S. «Seguridad socia y riesgo durante el embarazo». AAVV., «Nuevos escenarios
para el Derecho del Trabajo: familia, inmigracion y nocién del trabajador. Homenaje a Maximo D" Antona», L 6Pz
Lorez, J. (Coord.), Madrid, La Ley Actualidad, 2001, pag. 119y ss.
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mediata de la que se hace eco el legislador de igualdad y es concederle a la prestacion de
riesgo durante el embarazo (articulos 134y 135, antes contenidos en el Capitulo 1V ter) la
natural eza de prestacion derivada de contingencia profesional (algo que igualmente alcan-
zaalalactancia) ?’. Y, en la nueva redaccién dada por la disposicion adicional decimocta-
va, apartado ocho LOI, el Art. 134 de laLey General de Seguridad Social sefiala expresa-
mente el cambio en la naturaleza prestacional operado. Se mantiene que, a los efectos de
la prestacion econdmica por riesgo durante el embarazo, se considerara situacion protegi-
da el periodo de suspension del contrato de trabajo en los supuestos en que, debiendo la
mujer trabajadora cambiar de puesto de trabajo por otro compatible con su estado, en los
términos previstos en el articulo 26, apartado 3, LPRL dicho cambio de puesto no resulte
técnica u objetivamente posible, 0 no pueda razonablemente exigirse por motivos justifi-
cados. En ese mismos articulo 134 LGSS in fine, se reconoce que la prestacion correspon-
diente ala situacion de riesgo durante el embarazo tendra la naturaleza de prestacion de-
rivada de contingencias profesionales.

Como consecuencia de su re-naturalizacion por la LOI como prestacion derivada de
contingencia profesional, a la prestacién de riesgo durante el embarazo se le aplican, en el
nuevo disefio protector operado por la disposicion adicional decimoctava, apartado nueve,
las reglas de la incapacidad temporal por contingencias profesionales?8. En este dambito,
sblo podrén ser beneficiarias las mujeres trabajadoras en situacion de suspension del con-
trato en los términos del Art. 45.1d) ET y 26.3.° LPRL. Esto es, de laremision alas reglas
de acceso ala prestacion de incapacidad temporal por contingencias profesional es se deri-
vaque, en primer lugar, serian aplicables las reglas del alta presunta o de pleno derecho en
caso de incumplimiento empresarial de la obligacion de cotizar (125.3 LGSS); y, en se-
gundo lugar, no sera exigible periodo de carencia alguno (Art. 130. b) LGSS).

Su recalificacién como prestacion profesional tiene no solo esa primera vertiente cua-
litativa, sino también una segunda vertiente cuantitativa. Asi, las reglas de calculo de la
prestacion de riesgo durante el embarazo se han visto también modificadas; mas alainclu-
so de lo que seria necesario para dotar de congruencia a la proteccién desde la nueva pers-
pectiva profesional. En efecto, se ha producido un salto cualitativo: el porcentaje aplicable
a la base reguladora, que inicialmente se correspondia, en la regulacion anterior, con el
75% aplicable en los casos de incapacidad temporal por contingencia profesional, se ha
visto incrementado hasta el 100%. Porcentaje similar a que se emplea para el célculo de
|as prestaciones por maternidad. Ese nuevo porcentaje, ahora, se aplica ala base reguladora

27 Llama poderosamente la atencion el hecho de que, en el Anteproyecto de la LOIEHM, Unicamente se
preveia, como Unica modificacion de la regulacion anterior, la no exigencia para causar prestaciones por riesgo
durante el embarazo (por ende extensible a las prestaciones de riesgos durante la lactancia), y se dejaba indemne
en lo restante el régimen juridico con vis de contingencia comin. Como superacion de esa regulacion inicial, en
los textos sucesivos (Proyecto de Ley aprobado por el pleno del Congreso de los Diputados (21-12-2006, BOCG
2-1-2007)) se disefio enseguida el régimen ahora vigente.

2 Algo esto, que ya habia sido propuesto por algun sector de la doctrina. Entre otros, GONzALEZ ORTEGA,
«S. Seguridad socia y riesgo durante el embarazo». AAVV., «Nuevos escenarios para el Derecho del Trabajo:
familia, inmigracion y nocion del trabajador. Homenaje a Méaximo D”Antona», LoPez Lorez, J. (Coord.), Ma-
drid, La Ley Actualidad, 2001, pég. 120; TorTUERO PLAZA, J.L. 50 propuestas para racionalizar la maternidad y
facilitar la conciliacién laboral, Cizur Menor, Aranzadi, 2006, pags. 173-186.
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que serviria para calcular una prestacion de incapacidad temporal derivada de accidente de
trabajo o de enfermedad profesional (nuevo art. 135.3.° LGSS). Si se observa, se disefia
una prestacion hibrida entre la que se ofrece durante la suspension del contrato por mater-
nidad, y entre una incapacidad temporal derivada de contingencia profesional.

Por ultimo, esta reforma también ha tenido su reflejo en la gestion directa de la pres-
tacion; si bien, siguen sin haberse eliminado |os —asi denominados— obstécul os para al-
canzar la prestacion, y una de cuyas materializaciones era la de la «procedimentalizacion
certificada» 2° en tanto en cuanto se exigen informes y certificados varios. Esta compleji-
dad en la vertiente preventiva, se traslada a la vertiente protectora, al procedimiento de
reconocimiento y concesion del derecho, donde se llevan los sucesivos juicios de peligro-
sidad, de necesidad médica del cambio, de posibilidad organizativo-productiva. A lo que
se une la necesidad del acuerdo suspensivo, y sobre lo que se volvera en més detalle a
analizar la nueva prestacion de riesgo durante lalactancia.

Pues bien, tras la LOI, la gestion corresponderd a la entidad gestora (INSS) o a las
Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales, en funcién de quién sea
la entidad con la que la empresa haya concertado la cobertura (obligatoria) de las contin-
gencias profesionales (nuevo Art. 135.4.° LGSS). Se supera asi la regulacion anterior en la
gue la gestion era competencia del INSS (antiguo art. 135.4.° LGSS), sin que las entidades
colaboradoras tuvieran facultades de ningUn tipo; o que habia suscitado reivindicaciones
varias de dichas entidades, y dificultabala gestion ultima de la prestacion.

3. AMPLIACION DE LA ACCION PROTECTORA DEL SISTEMA DE SEGURI-
DAD SOCIAL

Junto a blogue de medidas de reforma de Seguridad Social destinadas a mejorar el
régimen juridico de algunas de las prestaciones ya existentes (como la de maternidad y
riesgo durante el embarazo arriba analizadas), la LOI introduce también novedades de Se-
guridad Social cuyo propdsito, mediato, (porque el proposito inmediato es el de la igual-
dad efectiva entre hombres y mujeres) es el de ampliar el nivel de cobertura que ofrece el
sistema espariol de Seguridad Social.

De un modo més preciso, la L Ol disefia dos nuevas prestaciones, con las que pretende
cubrir algunas lagunas de proteccion. Se trata de las prestaciones de paternidad y de riesgo
durante la lactancia. El primer caso, responde mas a una demanda social, enmarcada den-
tro de laldgica de laigualdad efectiva; mientras que el segundo caso constituye unavia de
cumplimiento —tardio— de requerimientos de la legislacion social comunitaria. Aspectos
todos estos que se tratan a continuacion.

29 LousaDA AROCHENA. J.F. (2001) «El riesgo durante el embarazo (1 y 11)», AL, nim. 27, (version electro-
nicano paginada), pag. 3y ss.

30 GonzALEz ORTEGA, S. «Seguridad socia y riesgo durante el embarazo». AAVV., «Nuevos escenarios
para el Derecho del Trabagjo: familia, inmigracion y nocién del trabajador. Homenaje a Maximo D" Antona», L 6Pz
Lorez, J. (Coord.), Madrid, La Ley Actualidad, 2001, pag. 109y ss.
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3.1. Prestacion de paternidad

Laprevision legal que representa la incorporacion de la nueva contingencia de pater-
nidad al sistema de Seguridad Social (se afiade un nuevo Capitulo IV ter dentro del Titulo
Il de la LGSS) se puede considerar, en cierto modo, uno de los principales logros de la
LOI por lo que supone de acortamiento de |as distancias, todavia existentes, en materia de
conciliacion de la vida familiar y laboral (especialmente significativo en el momento ac-
tual habida cuenta la presencia creciente de lamujer en el espacio econémico) 3.

Se configura asi una nueva situacion protegida comprensiva de las mismas que la de
maternidad (esto es, nacimiento, adopcion y acogimiento en el sentido amplio yaindicado,
art. 133 octies), y solo, durante el periodo de suspension que, por tales situaciones, se dis-
frute de acuerdo con lo previsto en el art. 48 bis ET. Es decir, se reproduce el esquema
definido para la situacion de maternidad; lo que significa que la proteccion dispensada por
el Sistema queda condicionada a la suspension previa de larelacion de trabajo. Sin embar-
go, junto a este rasgo comun, es facil observar diferencias que afectan a otros aspectos de
su regulacion. En concreto, la duracion prevista en los supuestos de paternidad resulta ser
notablemente inferior (al menos por el momento) si se tiene en cuenta que el mismo esta
limitado a trece dias frente a las dieciséis semanas que comprende el descanso por mater-
nidad. Asimismo, su formula de disfrute no sélo se condiciona a tiempo de suspension del
contrato en los términos que recoge el art. 48.4 ET (esto es, dieciséis semanas) sino que
también podran ser disfrutados después de la finalizacion de dicha suspension. En reali-
dad, y como ya se hadicho, el permiso de paternidad se presenta como una medida mas en
la promocion de la conciliacién familiar y 1aboral; que persigue una mayor implicacion del
padre en el cuidado de los hijos. Esto explica que en su configuracion se haya previsto un
disfrute del mismo bastante singular, especialmente por |o que hace ala posibilidad de que
el mismo pudiera ser disfrutado por lamadre. De este modo, €l art. 48 bis ET (incluido por
la LOI) prevé que, en €l supuesto de parto, la suspension corresponda exclusivamente a
otro progenitor. Una limitacion que se justifica desde la légica de un tiempo de descanso
pensado para ampliar el papel del padre en las |abores propias del cuidado del menor, has-
ta ahora condicionado a la opcion previa por parte de la madre, y no de ampliacién del
tiempo de descanso de la madre (deriva que habria resultado ser la natural de no haberse
establecido tal limitacion por aplicacion del juego de las reglas de disfrute simultdneo o
sucesivo caracteristicas del descano por maternidad).

Hechas estas consideraciones, y volviendo a lo que ahora interesa (régimen juridico
de lanueva prestacion de Seguridad Social) hay que decir que la misma esta condicionada,
una vez mas, a que el sujeto que pretenda su acceso (y pase, entonces a convertirse en
sujeto beneficiario) cumpla los requisitos generales (y propios de toda prestacion de natu-
raleza contributiva) de alta o asimilada y carencia. Sobre este particular, se reproduce €l
mismo esquema que para el caso de la prestacion de maternidad, si bien, la mayor flexibi-

31 Paraun andlisis més detallado de |as reformas en materia de permiso de paternidad desde |a perspectiva
laboral, véase ALAMEDA CAsTILLO, M .2T. «Otro lento avance normativo haciala corresponsabilidad familiar: sus-
pension del contrato de trabajo y prestacion de paternidads», en MERCADER UGINA, J.R (Coord.) Comentarios la-
borales de la Ley de Igualdad entre hombres y mujeres», Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, péags. 495-538.
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lidad en el cumplimiento del requisito de carencia incorporado por la LOI no resulta de
aplicacion en su totalidad, limitandose tan sélo a dltimo de los tramos antes apuntados
(esto es, 180 dias dentro de | os siete afios inmediatamente anteriores alafechade inicio de
la suspension o, alternativamente, 365 dias a lo largo de su vida laboral). Por Ultimo, la
identidad con la prestacion de maternidad se compl eta tanto respecto de la proteccion eco-
ndmica que se prevé y consistente en un subsidio de contenido econdmico semejante al de
la maternidad; cuanto en lo referido alos elementos esencial es de la dinamica prestacional .
Por lo tanto, en estos de extremos se ha de traer, para evitar reiteraciones innecesarias, |0
ya sefialado al abordar las novedades introducidas en la prestacion de maternidad.

En definitiva, la citada Ley, a tiempo que mejora el derecho derivado del padre, con-
firiéndole mayor protagonismo en el uso y disfrute del tiempo de descanso de la madre
(como ya se haindicado a hablar de la concreta prestacion de maternidad), reconoce un
derecho que es propio del padre y que, precisamente en |os casos de maternidad biol dgica,
se configura, nuevamente, como un derecho exclusivo de éste, de manera semejante alo que
sucede cuando se trata del tiempo de descanso por maternidad del mismo origen. Algo que
indudablemente constituye un enorme avance en laindividualizacién de los derechos sociales.

3.2. Prestacion deriesgo durante lalactancia
3.2.1. Algunos antecedentes

EnlaLOl, laigualdad entre hombre y mujeres se plantea en unos términos expansivos
y, alcanza a la proteccion de la lactancia, que explicitamente recibe una —mas aparente
gue real— nueva regulacion, mas alla de la proteccidn de la maternidad. En efecto, la nue-
varegulacion referida a la lactancia, en sus facetas diferenciadas de permiso por lactancia
(nueva redaccion del art. 37.4.° ET) y riesgo durante la lactancia (nueva redaccion de los
art. 26.4.° LPRL, y 45.1d) ET) tiene, desde la perspectiva constitucional del principio de
igualdad, un renovado carécter explicito, derivado del art. 8 LOI. Aqui, se contiene una
prevision protectora contra el trato desfavorable a las mujeres por causas relacionadas con
el embarazo y lamaternidad. Sin embargo, esto se ha de distinguir del nuevo impulso dado
alaproteccion de la salud laboral de las mujeres trabajadoras embarazadas o de lactancia
natural. Y ni 1o uno ni lo otro, se pueden confundir con la pretension de intensificar la
tutela de lasalud y el desarrollo éptimo de los menores de nueve meses. No obstante, to-
dos esos vectores aparecen confundidos en laLOl, en la que, sobre la base de la prevision
de su articulo 8 (Constituye una discriminacion directa por razén de sexo todo trato desfa-
vorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad), que se conecta di-
rectamente con el art. 14 CE, se han identificado ideol 6gicamente |as medidas de protec-
cion de lalactancia con la promocion de laigualdad entre hombres y mujeres; cuando, en
realidad, se pretenden otro tipo de finalidades. Asi, aungue las nuevas medidas se refieren
a una realidad aparentemente idéntica —Ila lactancia— |las novedades introducidas en el
permiso por lactanciay el riesgo durante la lactancia responden aldgicas bastante diferen-
tes, como se tendré |a oportunidad de comprobar. Aunque el permiso por lactancia no cons-
tituye en sentido estricto propiamente un aspecto de Seguridad Social, sin embargo, no se
pueden obviar las novedades que la LOI introduce al respecto, por las repercusiones que
estas tienen en relacion con el riesgo durante la lactancia, entre otras cuestiones.
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La proteccion de lalactancia, a pesar de su tratamiento y manifestaciones «discretas»,
ha estado presente desde los inicios, no ya de la regulacion interna del trabajo (que tam-
bién, ya se vera mas adelante), sino en la regulacion internacional 32,

Se ha de partir de una consideracion inicial: la lactancia presenta una doble vertiente.
Si se observa, se ha dado, histdricamente, un tratamiento diferenciado ala lactancia natu-
ral y alalactancia artificial. Esto puede resultar obvio desde la perspectiva de la protec-
cion de lasalud de lamadre y del lactante. Sin embargo, podria no serlo desde la perspec-
tiva de la proteccién, en sentido estricto, de la familia. Porque desde la misma cabria en-
tender que lalactancia natural es solo una de las modalidades de alimento y de cuidados al
recién nacido. Pues bien, a partir de esto, cabe adelantar alguna conclusion: en los casos
en que se protege la salud del lactante, y de la madre en situacion de lactancia contra los
riesgos profesionales, el legislador, ademés de proteger dichos estados de salud, esta op-
tando por proteger la lactancia natural como una idea-valor a proteger. No en vano desde

32 Degjando a un lado las previsiones genéricas en las Declaraciones Internacionales de derechos, en la
que, con carécter general, se lleva a cabo una proteccion de la familia basada en la maternidad, desde la perspec-
tiva de la mujer, pero que se complementa, y se vuelve més solida a través de los derechos de los hijos, como
mecanismos de proteccion de la infancia (articulo 25 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
Nueva York, de 10 de diciembre de 1949; art. 10 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, de 19 de diciembre de 1966, por poner algunos ejemplos), en los Convenios sucesivos de 1a OI T so-
bre proteccion de la maternidad, se ha visto de un modo muy palpable, de un lado el interés por |la proteccion de
la lactancia respecto de los riesgos profesionales, si bien esto no se ha producido hasta el afio 2000; excepcién
hecha de las normativas sectorial es sobre prohibicion de determinados trabajos para las mujeres, que se apoyaban
en su hecho biolégico. Ha sido el Convenio 183 OIT sobre |a proteccion de la maternidad, 2000, que revisaba el
anterior convenio 103 (Fecha de entrada en vigor: 07:02:2002, y que ain no ha sido ratificado por Espafia), el
que haincorporado expresamente el mandato a la proteccion de la maternidad desde una perspectiva preventiva.
En su articulo 3 establece que se deberian adoptar las medidas necesarias para garantizar que no se obligue alas
mujeres embarazadas o |actantes a desempefiar un trabajo que haya sido determinado por la autoridad competen-
te como perjudicial parasu salud o lade su hijo, o respecto del cual se haya establecido mediante evaluacion que
conlleva un riesgo significativo parala salud de la madre o del hijo. Esta vertiente, obviamente, se ha desarrolla-
do con mayor evidencia en el ambito comunitario, En este &mbito, resulta especialmente relevante, como ele-
mento central del acervo comunitario en materia de igualdad entre hombres y mujeres, la Directiva 92/85/CEE,
de 19 de octubre, sobre aplicacion de medidas para promover lamejorade la seguridad y la salud en el trabajo de
la trabajadora que haya dado a luz o en periodo de lactancia (DOCE L 348, 28-12-1992). Pero, de otro lado,
también ha sido palpable la evolucion normativa internacional desde las perspectiva lactancia/accion de la ma-
dre, hacia la perspectiva lactancia/resultado para el menor lactante. En este sentido, se ha de llamar la atencion
sobre el hecho de que ya en el Convenio nim. 3 OIT sobre la proteccion de la maternidad, 1919, ratificado por
Espafia el 4 de julio de 1923, relativo a empleo de las mujeres antes y después del parto (fecha de entrada en
vigor: 13:06:1921, y que ha sido revisado en 1952 por el Convenio nim. 103.), se preveia, en el art. 3. d) que la
mujer trabajadora tendria derecho, si amamantaba —Ilo que excluialalactancia artificial) a su hijo, a dos descan-
sos de media hora para permitir lalactancia. El Convenio nim. 103 OIT relativo ala proteccion de la maternidad,
1952, ratificado por Espafia el 17 de agosto de 1965, (fecha de entrada en vigor: 07:09:1955) contenia, en el
articulo 5 una visién completada de |a proteccion de la maternidad. Y preveia que si una mujer lactaba a su hijo,
estara autorizada a interrumpir su trabajo para este fin durante uno o varios periodos cuya duracién sera determi-
nada por la legislacion nacional; interrupciones de trabajo, a los efectos de la lactancia, deberan contarse como
horas de trabajo y remunerarse. El cambio de perspectiva se produce en el Convenio 183 OIT sobre |a proteccién
de lamaternidad, 2000. Su articulo 10 establece que la mujer tiene derecho a una o varias interrupciones por dia
0 a una reduccion diaria del tiempo de trabajo para la lactancia de su hijo, sin especificar que esta haya de ser
natural, por lo que cabe la artificial.
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los foros internacionales de la salud, se valora muy positivamente, y se promueven las bon-
dades médicas de |a lactancia natural 3.

Cabe recordar que la regulacién histérica de la proteccion de la salud de la madre en
situacion de lactancia natural ha estado sometida a dos limitaciones: la primera su —criti-
cado— carécter paternalista®*; y la segunda, |as deficiencias técnico-preventivas en laiden-
tificacion, en general paralas mujeresy en particular para las embarazadas y en situacion
de lactancia natural, de los factores de riesgos (agentes y efectos) 3. Marco en el que la
LOI, en una interpretacion mega-extensiva de la vis expansiva de la igualdad entre hom-
bres y mujeres, procede a modificar la regulacion de la situacién de riesgo durante la lac-
tancia natural. De este modo, el «accidentado trayecto» de transposicion de la Directiva
92/85 ha culminado con la LOI. Esta modificaciéon presenta una doble perspectiva: pre-
ventivo-laboral y de Seguridad Social, y curioso resulta que en una Ley de Igualdad se
incluya una medida asi 3. No se sabe muy bien, cual es la relacién directa entre preven-
cion de riesgos y transversalidad que ha pretendido la LOI. Pareciera que, de la misma
manera que sucedio con la situacién de riesgo durante el embarazo y laLey 39/199937 se
ha instrumentalizado una reforma en clave de género para incluir esta solucién a incum-
plimiento manifiesto con la normativa comunitaria en materia de proteccién de la salud de
latrabajadora en situacion de lactancia natural y del menor de nueve meses | actante 38,

De un modo més concreto, y a pesar de que el riesgo durante la lactancia generaba
obligaciones empresariales de evaluacion (art. 26.1.° LPRL), y de adaptacion de las condi-
ciones del puesto de la trabajadora durante la lactancia natural, o el eventual cambio de
puesto, todo en los términos del art. 26.2.° LPRL, hastala LOI, no se habiaintroducido la
posibilidad de la suspension de contrato de trabajo en los casos en que no fuera posible ni
adaptacion ni manifestacion alguna de movilidad funcional, en los supuestos de riesgo du-
rante la lactancia. No obstante o cual se mantuvo doctrinal la posibilidad de dispensar de
trabajo ala trabajadora en periodo de lactancia®®.

33 BuTTE, F., LOPEZ-ALARCON, M., GARzA, C., «Nutrient adequacy of exclusive breastfeeding for the term
infant during the first six months of life», Ginebra, WHO, 2002 57 pag.; OMS Pruebas cientificas de los diez
pasos hacia una feliz lactancia natural, Ginebra, OMS, 1998, 112 pag.; OMS Estrategia mundial para la ali-
mentacion del lactante y del nifio pequefio, Ginebra, OM S, 2003, 36 pég.

34 LousabA AROCHENA. J.F. «Proteccion de la salud laboral de las trabajadoras embarazadas, parturientas
0 en permiso de lactancia», 1998, AL, nim. 3, pag. 709.

35 Perez DEL Rio, T., BALLESTER PASTOR, A. Mujer y Salud laboral, Madrid, La Ley, 2000, pag. 19y ss.

36 A pesar de |la advertencia hecha por e CES en su dictamen a Anteproyecto de Ley para promover la
conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras (Sesién extraordinaria 28-4-1999), en la
Ley 39/1999 quedo sin recibir un tratamiento especifico la situacion en la que la trabajadora que desempefia de-
terminado trabajos que pueden entrafiar perjuicio para la salud de la madre y del lactante. Se produjo, y se ha
mantenido hasta la LOl una manifiesta insuficiencia protectora (SANCHEz CASTILLO, M., (2003) «Lactanciay sa-
lud laboral: crénica de una situacion insuficientemente protegida». RL, 2003, nim. 12, pag. 18).

37 GoNzALEz ORTEGA, S. (2001), «Seguridad social y riesgo durante el embarazo». AAVV., «Nuevos esce-
narios para el Derecho del Trabajo: familia, inmigraciony nocion del trabajador. Homenaje a Maximo D" Antona»,
LopPez Lopez, J. (Coord.), Madrid, LaLey, 2001, pag. 98.

38 AUln siendo situaciones de riesgo relacionadas, que no idénticas, las situaciones de riesgo durante la
lactancia, derivadas de las condiciones de trabajo de la madre trabajadora lactante, no han seguido el mismo iter
(sefialado més arriba) que |as situaciones de riesgo durante el embarazo.

39 Nores ToRRES, E. «Maternidad y trabajo: algunas consideraciones en torno al articulo 26 de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales», 1998, AL, nim. 16 (version electrénica no paginada), pag. 6. Esta situacion
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Ahora, traslaLOl, el nuevo apartado 4 del art. 26 LPRL recoge una prevision necesa-
riay yaestablecida en la Directiva 92/85 de 19 de octubre, de proteccion de la trabajadora
en estado de embarazo, parto o en periodo de lactanciay que debia haber estado transpues-
ta hace tiempo. La LOIMH extiende el supuesto de suspension del contrato a la situacion
de riesgo durante la lactancia natural, ampliando la misma hasta los nueve meses. En la
disposicion adicional duodécima, apartado dos LOI, establece, dando nueva redaccion a
dicho art. 26.4.° LPRL, que se podra declarar el pase de la trabajadora afectada a la situa-
cion de suspension del contrato por riesgo durante lalactancia natural de hijos menores de
nueve meses contemplada en el articulo 45.1.d) ET, si se dan las circunstancias previstas
en el nimero 3 del art. 26 LPRL.

Se hadeinsistir en que laintroduccién del apartado 4 en el a art. 26 genera una nue-
vaobligacion (la de suspension) y se matizan las que ya se habian disefiado para el empre-
sario. De esta manera, para determinar si se esté 0 no ante una situacion de riesgo durante
la lactancia natural serd preciso conocer de antemano cuéles son esos riesgos y cuales son
las incidencias que sobre la mujer trabajadora o su hijo tienen. Esto supone que, junto con
la evaluacion de riesgos especifica parala proteccion de la maternidad, se deberd acompa-
fiar otra en el mismo sentido, pero ahora para proteger la lactancia natural. Por decirlo de
alguna manera se ha extendido el deber de garante del empresario a una nueva situacion
gue ya tenia que haber estado prevista si se hubieran cumplido las exigencias europeas,
pero que ahora cobra todo su sentido en la Ley de Igualdad. La mujer trabajadora una vez
que agota su permiso de maternidad ahora puede desistir de la lactancia natural de manera
general sin plantearse los riesgos del puesto de trabajo. Pero, tras la LOI, con la nueva
prevision legal podra optar por un tipo u otro de alimentacién; ahora bien, si su opcion es
por la natural tendra la seguridad que los riesgos laborales a los que se tiene que enfrentar
no seran obstéculo para gjercer este derecho ya que el empresario le garantizara la protec-
cion suficiente; y, en dltima instancia, si no hay posibilidad de compatibilizar trabajo y
|actancia buscando un equilibrio podra suspenderse el contrato de trabajo sin que suponga
una penalizacion sobre la trabajadora.

3.2.2. Régimen juridico de la prestacion de riesgo durante la lactancia

Lanovedad en materia de Seguridad Social en este ambito, y conectado con las nove-
dades introducidas en la LPRL, esla de que se ha disefiado una nueva prestacion de Segu-

yahabia sido analizada y denunciada por una prolijadoctrina. Se criticaba muy negativamente que en |os supues-
tos de riesgo durante la lactancia no cupiera suspension contractual. Ante esa situacion de falta de regulacién, no
faltaron propuestas para solventarla (como ya hubo hecho antes de 1999 respecto del riesgo durante el embara-
z0), tales como: la aplicacion de las previsiones de suspension contenidas en el art. 5 de la Directiva 92/85, sobre
la base del efecto directo; el gjercicio de derechos laborales anejo como la excedencia por cuidado de hijos; la
suspension sobrevenida del contratado con la correlativa exigencia de remuneracion por €l empresario, en los
términos del art. 44.4LPRL o del propio art. 30 ET, por mencionar algunas. Todo o anterior, siempre, a salvo de
la sustitucion de la lactancia natural por la artificial como estrategia Ultima de |la madre trabajadora para evitar
vicisitudes laborales. Sobre este particular véase, MoLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R., (2004) La proteccion juri-
dica de la mujer trabajadora, Madrid, CES, 2004, pags. 180-185.
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ridad Social que pasa a engrosar la lista de prestaciones de la acciédn protectora del sistema
(nueva redaccion del articulo 38.1 ¢) LGSS, dada por la disposicién adicional décimo oc-
tava apartado uno LOIMH). Se trata de la prestacion de riesgo durante la lactancia natural,
gue se encuentra regulada en el nuevo capitulo IV quinquies (art. 135 bisy 135 ter).

Se introduce, en sintesis, como nueva situacion protegida, la situacion de suspension
del contrato de trabajo por riesgo durante la lactancia que se produzca, en los términos del
art. 26.4.° LGSS. Y, en una légica de coherencia sistémica y de economia legislativa, €l
legislador se remite, pararegular la nueva prestacion, ala—ahora también nueva— regu-
lacién dada a la prestacion de riesgo durante el embarazo. Asimismo, se reiterala naturale-
za de riesgo profesional de esta situacion, por lo que serdn el INSS o la Mutuas, depen-
diendo de quien cubra la contingencia profesional, quiénes habran de certificar la necesi-
dad de suspender el contrato (ex Art. 45.1.d) del ET) por riesgo durante la lactancia natural
de hijos menores de nueve meses, ante la imposibilidad de que el cambio de puesto a uno
compatible con su estado, no resulte técnica u objetivamente posible, 0 no pueda razona-
blemente exigirse por motivos justificados.

Laremision alaregulacion de la prestacion de riesgo durante el embarazo, alcanza a
toda la dindmica prestacional; es decir, a las reglas de acceso, y a las reglas de calculo.
Hay, por la propia l6gica interna de la prestacion de riesgo durante la lactancia, una leve
diferencia respecto del régimen de extincion: independientemente de que desaparezcan las
causas que dieron origen ala suspension (desaparicion del riesgo, o existencia de un pues-
to compatible), la prestacion se extingue (porque concluye el periodo de suspension), cuando
el menor lactante cumple nueve meses, o cuando se opte por un sistema de lactancia artifi-
cial, se entiende. El periodo de lactancia a que se referia el articulo 26.3.° LPRL en su
redaccion original, no estaba cuantificado de un modo preciso. Interpretativamente, se en-
tendid que habria de referirse al mismo periodo de nueve meses a que se referia el permi-
so por lactanciaen €l art. 37.4 ET 0,

Conviene destacar que, tras la reforma operada por la disposicion adicional décimo
octava, apartado once LOI, |as prestaciones de riesgo por lactancia generan, en el esquema
protector, prestaciones por muerte y supervivencia (nuevaredaccion del art. 172.1b) LGSS).
Desde el punto de vista del transito prestacional, cabria que se produjera la secuencia
prestacional siguiente, sin mayores problemas: a saber Maternidad y/o paternidad —per-
miso por |actancia acumulado— eventualmente riesgo durante la lactancia.

Para concluir, y junto alo anterior, en la disposicién adicional décimo octava, aparta-
do dos LOI se modificael art. 106.4 LGSS, y se mantiene la obligacion de cotizar durante
la situacion de riesgo durante la lactancia. Esto se ha de cohonestar con que, simultanea-
mente, para el empresario rigen en la nueva situacion de riesgo durante la lactancia, las
mismas bonificaciones previstas para las situaciones de riesgo durante el embarazo. Esto
se deriva de las previsiones contenidas, en primer lugar, en la disposicion adiciona déci-

40 GoNnzALEz ORTEGA, S., APARICIO TOVAR, J., Comentarios a la Ley 31/1995, de Prevencién de Riesgos
Laborales, Madrid, Trotta, 1996. pag. 175. En un sentido contrario, se han emitido otras opiniones doctrinales,
gue entienden que la proteccién durante la lactancia desde |a perspectiva preventiva puede ir mas alla de los
nueve meses, siempre con sustento en la certificacion médica del facultativo médico del servicio publico de
salud (MoLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R., La proteccién juridica de la mujer trabajadora, Madrid, CES, 2004,
péag. 170).
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mo quinta LOI, en la que se modifica el articulo 1 del Real Decreto Ley 11/1998, de 4
septiembre, por el que se regulan las bonificaciones de cuotas a la Seguridad Social de los
contratos de interinidad que se celebren con personas desempleadas para sustituir a traba-
jadores durante los periodos de descanso por maternidad, adopcion o acogimientol. En
segundo lugar, la disposicién adicional décimo sexta LOI modifica la disposicion adicio-
nal segundadelalLey 12/2001, de 9 de julio, de Medidas Urgentes de Reforma del Merca-
do de Trabajo para el incremento del empleo y lamejora de su calidad 2.

Estos dos tipos de bonificaciones, materializan, una vez més, el «coste cero» para el
empresario. Resulta criticable, no obstante, que se mantenga en la LOI, que presume la
absorcion en la cultura empresarial de las directrices de igualdad, mediante la responsabi-
lidad social de las empresas, tanto en lo relativo a los costes de Seguridad Social de la
trabajadora en situacién de lactancia natural, cuanto en lo relativo a los costes derivados
de la contratacion interina de una persona que sustituya a dicha trabagjadora. Se parece ha-
ber perdido una excelente oportunidad.

Asimismo, resulta también criticable que no se haya previsto que las bonificaciones
se extiendan a los periodos de permiso de lactancia acumulado, con las implicaciones que
eso tendra para la efectividad del gercicio de la nueva modalidad de permiso de lactancia
acumulado, que se va aencontrar con las resistencias empresariales derivadas de lano apli-
cacion del mecanismo del coste cero 2.

41 Articulo que queda redactado en términos de que «daran derecho a una bonificacion del 100 por 100 en
las cuotas empresariales de la Seguridad Social, incluidas las de accidentes de trabajo y enfermedades profesio-
nales, y en las aportaciones empresariales de |as cuotas de recaudacion conjunta: a) Los contratos de interinidad
que se celebren con personas desempleadas para sustituir a trabajadoras que tengan suspendido su contrato de
trabajo por riesgo durante el embarazo o por riesgo durante la lactancia natural y hasta tanto se inicie la corres-
pondiente suspension del contrato por maternidad biol6gica o el lactante cumpla nueve meses, respectivamente,
0, en ambos casos, cuando desaparezca laimposibilidad de |a trabajadora de reincorporarse a su puesto anterior o
aotro compatible con su estado».

42 Queda redactada en términos de que «a la cotizacién de |os trabajadores o de los socios trabajadores o
socios de trabajo de las sociedades cooperativas, o trabajadores por cuenta propia o auténomos, sustituidos du-
rante los periodos de descanso por maternidad, adopcion, acogimiento, paternidad, riesgo durante el embarazo
0 riesgo durante la lactancia natural, mediante los contratos de interinidad bonificados, celebrados con
desempleados a que se refiere el Real Decreto-Ley 11/1998, de 4 de septiembre, les sera de aplicacion: a) Una
bonificacion del 100 por 100 en las cuotas empresariales de la Seguridad Social, incluidas las de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales y en las aportaciones empresariales de las cuotas de recaudacién conjunta
para el caso de los trabajadores encuadrados en un régimen de Seguridad Social propio de trabajadores por
cuenta ajena. b) Una bonificacion del 100 por 100 de la cuota que resulte de aplicar sobre la base minima o fija
que corresponda el tipo de cotizacion establecido como obligatorio para trabajadores incluidos en un régimen
de Seguridad Social propio de trabajadores auténomos. Sélo seré de aplicacion esta bonificacion mientras coin-
cidan en el tiempo la suspension de actividad por dichas causas y el contrato de interinidad del sustituto y, en
todo caso, con el limite maximo del periodo de suspensi 6n».

43 Se ha de remarcar que, la regla general desde la perspectiva de la Seguridad Social es que el permiso
por lactancia en su modalidad acumulada, no recibe un tratamiento especifico desde la perspectiva de Seguridad
Social. Esto significaria, en términos practicos, que rige el régimen genera de cotizacién, como si no hubiera
dicho permiso acumulado, de forma que se trata de periodos de cotizacion efectiva; sin que se generen nuevas
situaciones asimilada al alta, por cuanto se trata de una situacion «especial» de altareal.
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4. VALORACIONESFINALES

A lavistadetodo |o anterior parece oportuno subrayar que laLOIMH, entre sus obje-
tivos, parece querer convertir ala sociedad en la responsable de asumir |os efectos deriva-
dos de la maternidad (concretamente, del embarazo, parto y lactancia, tal y como se ex-
presa en su articulo 14, apartado 7). La maternidad aparece entonces como valor social, y
por tanto, bajo una dimension diferente de las anteriormente descritas. Se podria llegar a
pensar que el objetivo Ultimo de la LOIMH no es otro que convertir la proteccion de la
maternidad en un derecho de ciudadania asentado, por tanto, sobre la |6gica de una solida-
ridad colectiva, universal, general, no vinculada necesariamente a la condicién de mujer
trabajadora. Se trataria de superar un sistema de Seguridad Social que, asentado en la acti-
vidad profesional, no incluye el trabajo doméstico y meramente reproductivo, de forma
gue este queda fuera de la proteccion que la misma dispensa. En este extremo, algunos
avances se observan en la Ley de referencia, siendo el jemplo més claro el establecimien-
to del subsidio de naturaleza no contributiva, si bien, el paso definitivo no se ha dado pues
sigue siendo requisito previo la profesionalidad de la mujer, entendida como desempefio
de una actividad profesional. Asimismo, hay que subrayar la modificacion del cumplimiento
del requisito de carenciay que no es sino reflejo de una regulacion que finalmente provoca
lainsatisfaccion de las soluciones que se encuentran a medio camino entre lo deseabley 1o
factible (o aparentemente posible). Ya que, por un lado, la reduccion de los tiempos mini-
mos de cotizacion parece estar dando respuesta a una realidad social en la que la incorpo-
racion a mercado de trabajo se produce a edades més avanzadas (que claramente superan
la frontera de los 21 afios). Pero, al mismo tiempo, este tratamiento, sin duda més favora-
ble, parece contradecirse con la prevision contenida para quienes tengan edades inferiores
a 21 afos, pues tras la reforma, el acceso de éstas personas a la proteccion de maternidad
tendra lugar desde el dia siguiente a su incorporacion a trabajo; mientras que si ese mismo
trabajador tiene ya 21 afios, carecera del derecho si no retine la carencia prevista. La cues-
tién que habria de plantearse es qué franja de poblacion femenina trabajadora se sittia en €l
tramo actualmente més favorecido por la nueva regulacion, y si en consecuencia, resulta
explicable este distinto tratamiento, incluso desde |a perspectiva de esta nueva ldgica bo-
rrosa que incorporalacitada L ey.

En definitiva, si la idea de fondo que subyace es permitir a la mujer trabajadora, y
solo a ésta, (puesto que la condicion de profesionalidad se sigue manteniendo en lanorma)
el acceso a la proteccion por razon de maternidad, la conjuncion de medidas que, segin
gué casos, eliminan o mantienen €l requisito 1o Unico que provoca son desgjustes, tanto
précticos como juridicos. Se puede concluir sobre este particular que laLey de Igualdad se
ha mostrado cautelosay poco arriesgada y aunque ofrece mayor flexibilidad lo hace de un
modo contenido. Ha desaprovechado la ocasion de convertirse en una norma rupturista con
la politica de contributivizacion de la Seguridad Socia (que viene siendo lalinea directriz
de las reformas que han ido sucediéndose en los Ultimos afios).

Tampoco se puede dejar de [lamar la atencion sobre el hecho de que el carécter trans-
versal de laLOI conduce, indirectamente, a una cierta confusién conceptual . Pareciera que
esta norma, se ha recubierto de una potenciay un poder sobrenaturales, entre las que des-
taca la de corregir una regulacion preventiva incompleta. Asi, y a pesar de lo loable de la
modificacion legislativa, la nuevaregulacion del riesgo durante lalactancia no supone tan-

o



NN T 1] @ [T (11 ||

262 Susana Barcelén Cobedo / M.2 Gema Quintero Lima

to un avance, cuanto una puesta a dia de un incumplimiento antiguo de la normativa co-
munitaria. A pesar de que se ha producido un avance relativo al considerar |as situaciones
de riesgo durante el embarazo y de la lactancia, como derivadas de contingencia profesio-
nal. Este nuevo tratamiento privilegiado, no obstante, puede acarrear algunas cuestiones
probleméticas. Especialmente en la medida en que las entidades gestoras (INSS o MU-
TUA, dependiendo de con quien se hayan concertado |as contingencias profesionales) pue-
den tener «tentaciones» de no calificar una situacion material concreta como de riesgo du-
rante el embarazo o la lactancia, a la vista del coste vinculado a ese reconocimiento. No
obstante esas «tentaciones» que puedan sufrir, especialmente las Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales, para obviar 1os supuestos de riesgo durante el em-
barazo o durante la lactancia, no resultara practico porque, en ultimo termino si,
subsidiariamente se califican algunas situaciones como de incapacidad temporal, por con-
tingencia profesional las competencias de gestion y la responsabilidad del pago retornan al
ambito mutualista. Algo que también sucederia cuando se trate de calificar como incapaci-
dad temporal por contingencias comunes y la empresa haya optado por la cobertura adi-
cional con laMutua de laincapacidad temporal por contingencias comunes).

Desde la perspectiva de latrabajadora, la nueva regulacion de las prestaciones de riesgo
durante el embarazo y de riesgo durante la lactancia supone un avance significativo: la
mujer trabajadora durante la lactancia natural ya no soporta el coste de su decision de que-
rer preservar lasalud del menor lactante, cuando haya optado por lalactancia natural. Avance
que, desde |la perspectiva empresarial, va a entrafiar, en principio, que la trabajadora asuma
una actitud més activa en la exigencia de la suspensién del contrato cuando exista certifi-
cacion médica que lo sustente (sea del facultativo médico del servicio publico de salud
gue a asista, o0 sea de los servicios médicos de |as entidades gestoras competentes. En efecto,
la trabajadora va a ser beneficiaria (exclusiva), de una prestacion equivalente a 100% de
|a base reguladora que se emplearia para calcular una hipotética prestacion de incapacidad
temporal por contingencias profesionales (es decir, la base de cotizacion por contingencias
profesionales). Ademés, como segunda manifestacion del tratamiento —nuevo— privile-
giado de estas prestaciones, no se le va a exigir periodo de carencia alguno.
Cumulativamente, |as prestaciones, respectivamente, se mantendrén hasta que, bien se ma-
terialice la posibilidad de reincorporacion a trabajo (improbable que sobrevenidamente se
hayan hecho esfuerzos de adaptacion del puesto originario o se hayan habilitado nuevos
puestos compatibles), o hasta el parto (concatenacion con maternidad), o hasta los nueve
meses del lactante.

Habra que esperar aque la L Ol se aplique para concluir si hatenido un efecto revolu-
cionario, o si, por el contrario, su efectividad ha quedado subordinada a consideraciones
de orden sociol 6gico, aunque también econdmico. A pesar de la nueva regulacion del per-
miso de lactancia, y del riesgo durante la lactancia, la efectividad se encuentra subordina-
da alas consideraciones, sobre todo, psicolégico de los trabajadores en general, en el pri-
mer caso, y de las trabajadoras en periodo de lactancia en el segundo.



