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Los datos mas relevantes que a grandes

.z .
asgos demue an _esta afirmacion serian

del nivel de empleo (29,4%) pe
en una tasa de desempleo muy s
mAasc ina nte 2 ()

indic uy superior de trabajo a e
parcial que se estima en el 75% (“Panorama
sociolaboral de ln mujer en Espaiia”, n° 6

76,5%. CES: “Panorama sociolaboral de
mujer en Espania”, n° 18, octubre 1999.
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VV.AA. (Coord. Cruz Villalén): “La igualdad
ge prato en el Devecho comunitario laboral”,
- Aranzadi, Madrid, 1997. Desde el punto de
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1. LOS OBJETIVOS DE UNA LEY
DE CONCILIACION
DE RESPONSABILIDADES
FAMILIARES Y PROFESIONALES
Y LA LEY 39/99

Es evidente que la posicion de la mu-
jer en el mercado de trabajo ha varia-
do mucho en la Gltima década y ello
puede ser demostrado estadisticamen-
te. Esta afirmacion es sin embargo com-
patible con el hecho, asimismo de-
mostrable estadisticamente, de que la
situacion dista mucho de ser igualita-
ria: persiste en el mercado de trabajo
una situacion de discriminacién grave
de la mujer, que determina una situa-
ci6én social asimismo discriminatoria®.
La diferencia mas notable respecto de
hace una década es que actualmente es-
te hecho se percibe por los poderes so-
ciales —o al menos asi se manifiesta for-
malmente— como un problema —-mas o
menos—importante, al que hay que en-
frentarse, estableciendo para su elimi-
nacién politicas sociales pablicas. Uno
de los instrumentos de lucha contra la
discriminacién —no el Gnico ni siquiera
el mas importante—es el Derecho, y es-
pecificamente, en el ambito del merca-
do de trabajo, el Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social.

Resulta evidente que respecto del te-
ma de la discriminacién por razéon de
sexo, en el ordenamiento juridico la-
boral espanol se ha producido una evo-
lucién importante a lo largo de la al-
tima década y que este cambio ha sido
influido notablemente por nuestro in-
greso en la Union Europea, ambito en
el que desde 1957 pero sobre todo
desde la década de los 70 mas concre-
tamente, a partir de 1975 han sido
adoptadas un conjunto de normas en
materia de igualdad de trato y prohi-
bicién de discriminacion por razéon de
sexo que debian ser traspuestas a nues-
tro ordenamiento juridico.

Una de las causas que mas ha contri-
buido a configurar una situacion dis-
criminatoria de la mujer en el merca-
do de trabajo es el reparto de los “roles
sociales”. Al hombre le ha sido asig-
nada tradicionalmente la funcién de
produccion mientras que a la mujer se

le ha obligado a asumir la funcion de re-
produccion. Ello significa que el mun-
do del trabajo productivo se ha consi-
derado un mundo “extrano” para las
mujeres y se ha conducido a que la ela-
boracion de las normas laborales se ha-
ya realizado tomando en consideracion
un modelo de trabajador masculino,
carente de problemas relacionados con
la maternidad y con las responsabili-
dades familiares; por tanto, dedicado
con exclusividad a “su” trabajo. Por el
contrario, la asignacién del rol repro-
ductivo en exclusiva a las mujeres, ha
creado en quien emplea un prejuicio
de que la mano de obra femenina es
mas cara y menos productiva precisa-
mente debido a la necesidad que las
mujeres tienen de compatibilizar su
trabajo y las responsabilidades familia-
res asignadas.

Si en realidad se asume como objetivo
del ordenamiento juridico la consecu-
cion de laigualdad de oportunidades y
la eliminacién de la discriminacion por
razo6n de sexo en el empleo y el traba-
jo, se debe tener en cuenta que el ca-
mino para conseguirlo no es precisa-
mente facilitar a las mujeres la
compatibilizacién de responsabilida-
des familiares y profesionales porque
ello en definitiva produciria induda-
bles efectos “boomerang”. La Ginica
via con efectividad real es la ruptura
con la asignacion de roles; al igual que
las mujeres se han integrado en el
mundo de la produccion, los hombres
deben asumir sus responsabilidades fa-
miliares y para ello se hace absoluta-
mente necesaria la adopcion de medi-
das legales que tengan como objetivo
impulsar el reparto de las mismas.

En el 4ambito comunitario, la prohibi-
cién de discriminacion por razén de
sexo en el empleo, constituye, segin
la doctrina del TJCEE, un derecho
fundamental que debe ser garantiza-
do en todos los estados MiembrosH.
Todos los organismos comunitarios
(Comision, Parlamento, Consejo ¢ in-
cluso Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas) han puesto
de manifiesto que la via mas eficiente
de garantizar este derecho es impulsar
el reparto de las responsabilidades fa-
miliares.
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Todos los programas comunitarios
de accién para la igualdad de opor-
tunidades han venido asumiendo co-
mo objetivo “Favorecer e impulsar
la conciliacion de trabajo y vida fa-
miliar de hombres y mujeres”. El tl-
timo de éstos, el cuarto programa,
vigente hasta el afio 20008 recoge
asimismo este objetivo (Punto n® 3).

Ha sido adoptada la Recomendacion
92 /241 /CEE del Consejo sobre el
cuidado de nifios y nifias; la Directiva
92 /85 sobre proteccion de la ma-
ternidad, cuyos objetivos son varios,
entre ellos, primordial, la proteccion
de las trabajadoras frente a la discri-
minacion por esta causa y, finalmen-
te, después de varios intentos falli-
dos, la Directiva 96,/34 /CEE que
incorpora el acuerdo marco sobre
permiso parental y por razones fa-
miliares, celebrado entre la UNICEF
y la CES, en el que se reconocen de-
rechos individuales a los trabajadores
para facilitar la conciliacién de res-
ponsabilidades familiares y profesio-
nales, sobre el principio de “no tras-
feribilidad” de los mismos.

De lo expuesto hasta el momento se
puede deducir que una Ley de con-
ciliacion deberfa enmarcarse en una
politica antidiscriminatoria de carac-
ter global, y los objetivos a perseguir
deberian ser: de un lado, y primor-
dialmente, la eliminacién de la causa
real de la situacién de discriminacion
que se pretende erradicar, es decir,
deberia impulsar e incentivar el re-
parto por igual entre hombres y mu-
jeres de las responsabilidades fami-
liares; de otro, deberia permitir la
adecuacion del ordenamiento juridi-
co a las exigencias comunitarias en la
materia, mediante una transposicion
completa de las Directivas adoptadas
en este ambito (como senalamos, la
D/92 /85 /CEE sobre proteccion de
la maternidad y la D/96,/34 /CEE
sobre permisos y licencias parenta-
les). Al tiempo, se deberian también
adoptar medidas complementarias
mediante las cuales los poderes
publicos asumieran parte de los cos-
tes sociales que dichas responsabili-
dades significan, es decir, la ley de-
beria acompanarse de una inversion
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suficiente en medios y servicios
publicos de cuidado.

Segtn se puede deducir de su
Exposicion de Motivos, la Ley
39,/99 asume como objetivos la
transposicion completa a la legisla-
cioén espanola de la normativa co-
munitaria (D/92/85/CEE vy
96/34/CEE); y se anade: “supe-
rando los niveles minimos de pro-
teccion previstos en ella”.

Como veremos, ese objetivo no se
consigue. Se puede constatar que atin
quedan temas relativamente impor-
tantes en que la transposicion de di-
chas normas no ha sido completa vy,
por tanto, respecto de los cuales per-
manece la situaciéon de incum-
plimiento que habia caracterizado el
ordenamiento espanol hasta la adop-
cion de la Ley.

En segundo lugar, la Ley no se pro-
pone impulsar el reparto de las res-
ponsabilidades familiares entre hombres
y mujeres; expresamente reconoce
que tiene por objetivo “facilitar que
los hombres puedan ser coparticipes
del cuidado de los hijos” y, aunque
la exposiciéon de motivos no lo dice,
de los restantes miembros de la fami-
lia necesitados de dichos cuidados,
sobre todo mayores, enfermos
y minusvalidos. Es decir, la ley
facilita un mas equitativo reparto
de los roles sociales en materia de
responsabilidades familiares, pero no
lo impulsa ni lo incentiva.

Ello no significa en absoluto garan-
tizar la igualdad de oportunidades en
el empleo porque la Ley puede oca-
sionar indeseables efectos “boome-
rang” en este aspecto; si, como se ha
senalado, la no contratacién de
mujeres por quienes emplean, viene
justificada por éstos en los mayores
costes tanto econémicos como or-
ganizativos que supone el recono-
cimiento por la normativa hasta el
momento vigente de derechos de
proteccion especificos. Tales efectos
“boomerang” habrian sido evitados
si el incremento de los derechos re-
lacionados con la conciliacion se hu-
biera reconocido a los hombres sin

“trasferibilidad” como sugiere la
D/96/34/CEE.

Un reciente informe realizado para la
Comisién Europea por la Red de
Expertos de la UE y dirigido por
Francesca Bettio y Sacha Prechal de-
nominado “Cuidado en Europa”
(Care in Europe), pone de mani-
fiesto que Espaiia constituye uno de
los paises europeos donde se man-
tiene un mayor porcentaje de aten-
cion informal de las personas de-
pendientes en el seno de la familia;
es el pais donde menos servicios so-
ciales existen para la atencion insti-
tucional y /o domiciliaria de esas per-
sonas y cuyo sistema de proteccion
social es menos sensible a la protec-
cién de la familia. Este hecho ha si-
do reconocido de forma expresa por
el Consejo Econdémico y Social que
senala que la politica familiar en
Espana se caracteriza especialmente
por su inexistencia. Este hecho pro-
duce efectos indudables sobre el in-
dice de natalidad espanol, que como
se ha puesto reiteradamente de ma-
nifiesto, es el mas bajo del mundoyy,
de forma notable, sobre la situacion
de discriminacion de la mujer en el
mercado de trabajo.



Aprobado por Decision de Consejo de
Trabajo y Asuntos Sociales el 22.12.1995.
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Instituto de la Mujer, Serie Documentos
n® 20, 1996.

“Las novedades en el végimen de los permisos
parentales introducidas por la Ley 39/99 de 5
de noviembre” (en publicacion), pags. 2 y ss.

Op. cit. pags. 62y ss.

Ballester Pastor-Pons, Carmen: “Maternidad
y responsabilidades familiares”, en VV.AA.
(Coord. Pérez del Rio): “La discriminacion
por razon de sexo en la negociacion colectiva”,
Instituto de la Mujer, Madrid, 1997, pag. 205.
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2. MEDIDAS ADOPTADAS )
EN MATERIA DE INTERRUPCION
0 REDUCCION DE LA ACTIVIDAD
LABORAL PARA ATENDER
RESPONSABILIDADES
FAMILIARES

La regulacion vigente hasta la actuali-
dad en esta materia, vienen caracteri-
zada por importantes disfunciones que
han complicado su aplicacion de ma-
nera extraordinaria. La causa de las mis-
mas es sin duda el hecho de que, todo
lo referente a derechos de conciliacién,
en sus origenes y de forma coherente
con la distribucion de roles sociales, se
asigna a aquel de los padres a quien se
atribuyen las responsabilidades fami-
liares, es decir, a la madre. Como sefia-
la Lousada Arochena® si la mujer tra-
bajaba en la casa, los hombres no
necesitaban derechos de conciliacién,
y en el supuesto excepcional del traba-
jo femenino extradoméstico, la nor-
mativa no pretendia otorgar a los hom-
bres derechos para conciliar con su
trabajo (rol asignado) unas responsa-
bilidades que no le correspondian, si-
no facilitar a la mujer la posibilidad de
ejercer las responsabilidades que “por
naturaleza” le correspondian.

Cuando comienza a apreciarse la rup-
tura del tradicional modelo de asigna-
cion de roles, nuestro ordenamiento
juridico, con retraso respecto de los
restantes europeos, empieza de forma
timida a reconocer a los padres ciertos
derechos de conciliacién. Sin modifi-
car la perspectiva de origen de la
norma; es decir, sin cambiar su titula-
ridad originaria asignada a la madre,
comienza a permitir que los padres
disfruten de derechos (una parte de la
suspension por maternidad, el permiso
de lactancia).

Esta técnica normativa no se adecua a
la politica y la normativa comunitaria
en la materia, que establece una figu-
ra tnica (denominada “permisos pa-
rentales”), de titularidad indistinta con
varias modalidades de ejercicio. Por el
contrario, el ordenamiento espanol
prevé diversas instituciones y derechos
con objetivos similares, pero asignan-
do muchas veces a las mujeres su titu-

laridad directa y permitiendo su cesion
parcial y, en todo caso, trasluciendo la
conciencia de que, aunque la titulari-
dad sea compartida, seran las mujeres
las que la ejerciten.

Esta perspectiva y esta técnica norma-
tiva, plantea importantes disfunciona-
lidades que solo en parte han sido so-
lucionadas por la Ley 39,/99, ya que el
objetivo de la norma no significa un
cambio respecto de la tendencia ante-
rior, no tiene por finalidad incentivar y
promocionar el reparto de responsabi-
lidades familiares, sino tan solo permi-
tirlo, si bien en un nivel de intensidad
superior al anteriormente reconocido.

Las modificaciones introducidas po-
nen de manifiesto la escasa importan-
cia que tradicionalmente se ha otorga-
do a esta materia por la normativa
espafiola, que como sefiala Ballester
Pastor® | contrasta con la enorme po-
tencialidad de una buena regulaciéon
respecto de la conciliacion de respon-
sabilidades familiares y profesionales;
ademas, a la critica en optica de sufi-
ciencia desde el objetivo de la norma,
ha de anadirse la realizable desde el
punto de vista del cuamplimiento de las
obligaciones comunitarias al respecto.

Permisos y licencias retribuidos
(Art. 37.3 ET).

Por lo que se refiere a los permisos y
licencias reconocidos en el Art. 37.3
la reforma incrementa el ntimero de
las causas que originan el derecho a li-
cencia remunerada, en el sentido de
establecer que “la enfermedad grave
u hospitalizacion de parientes hasta el
segundo grado de consanguinidad
o afinidad” dara derecho a disfrutar
de dos dias de permiso; cuando el
trabajador/a por ese motivo necesite
realizar un desplazamiento, el periodo
sera de cuatro dias.

La ampliacion causal tiene cierta razon
de ser, ya que asi se evita una practica,
no infrecuente en los convenios colec-
tivos, que reconocian derecho al per-
miso remunerado solo en caso de hos-
pitalizacion, entendiendo que so6lo en
este caso se puede entender la
enfermedad de suficiente gravedad®.
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La reforma aporta ademas una obje-
tivacion del derecho mismo al reco-
nocerse su disfrute por el mero he-
cho de la hospitalizacion y, por tanto,
sin tener en ese caso que justificar la
gravedad de la alteracion de la salud.

De todas formas, lo limitado de la re-
forma se manifiesta en la ausencia de
reconocimiento del derecho a la au-
sencia, retribuida o no, cuando la en-
termedad no sea grave pero afecte a
familiares con dificultades de valerse
por si mismos (ninos, nifas, personas
ancianas o minusvalidas). Esto supo-
ne un incumplimiento cierto de lo es-
tablecido al respecto por la
D/96,/34/CEE en la que se habla
de la necesidad de reconocer permi-
sos “por enfermedad o accidente que
hagan indispensable la presencia del
trabajador” (Clausula 3.1 del
Acuerdo). La ausencia de prevision
legal a este respecto, puede suponer
para la trabajadora la pérdida de de-
rechos laborales (como pluses de asi-
duidad o asistencia) e incluso del pro-
pio trabajo por la via del despido
objetivo (Art. 52.d, ET).

La solucién de este problema, ade-
mas, no parece encontrarse via nego-
ciacion colectiva, ya que son raros los
convenios que hacen alguna referen-
cia a esta materia y, por el contrario,
son frecuentes los que la realizan de
forma insuficientemente adecuada.

Reduccidn por lactancia
(Art. 37.4).

Respecto a la modificacion introdu-
cida en el Art. 37.4 referente al per-
miso de lactancia, cabria en primer
lugar preguntarse si, dado los cam-
bios producidos tanto en lo referen-
te a jornada y horarios como en las
infraestructuras de habitacion de las
personas trabajadoras, la institucion
cumple con los objetivos que perse-
guia en el momento de su creacion.

La lactancia, tal como se encuentra
regulada, no sirve al objetivo que su
denominacién plantea. En primer lu-
gar, no sirve para facilitar la alimen-
tacion de los hijos e hijas menores,
por tanto, actualmente, no deberia
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denominarse asi; su significado ac-
tual es el de una mera reducciéon ho-
raria que, ademas, dada la rigidez de
su distribucion y duracion diaria, no
permite su utilizacibn como instru-
mento de conciliacién de obligacio-
nes familiares y profesionales.

En segundo lugar, su regulacion im-
precisa ha planteado problemas que,
como veremos, no han sido solucio-
nados en su totalidad por la reforma
introducida mediante la Ley 39 /99.

Por todo ello, parece muy aceptable
la propuesta sindical de sustituir este
derecho por otro mas eficaz desde la
optica de la conciliacion, con posibi-
lidades de servir de instrumento de
incentivacion del reparto de las res-
ponsabilidades familiares y que res-
ponda mejor a las exigencias de la
Directiva 96/34/CEE: ¢l recono-
cimiento de un crédito de horas, de
cuantia igual a la que supone el de-
recho a disminuir la jornada en me-
dia hora diaria durante el periodo
que transcurre desde la incorpora-
cion tras la suspension por materni-
dad y hasta que el nifio tuviera la
edad de nueve meses, de titularidad
reconocida en partes iguales a padres
y madres y sin posibilidad de trans-
ferencias de uno al otro.

Como senalaba mas arriba, la reforma
introducida por la Ley 39,/99 en te-
ma de lactancia, tiene por objetivo
aclarar la regulacion de la determina-
cion del momento de disfrute del de-
recho en los términos en que habia si-
do interpretado por los tribunales; en
concreto, se anade un nuevo parrafo
6 en el que se senala que la concrecion
horaria del momento de distrute del
permiso de lactancia—como el de guar-
dalegal—, corresponde al trabajador/a,
quien debera preavisar con una ante-
lacién minima de quince dias.

Esta afirmacién, sin embargo, se con-
tradice con lo senalado respecto de las
garantias procesales del derecho; en
primer lugar no se trata de un dere-
cho absoluto, ya que se reconoce la
posibilidad de que la empresa no se
conforme a la decision adoptada por
la trabajadora, caso en que las discre-
pancias seran resueltas por la jurisdic-

cién competente a través de un pro-
cedimiento especial, preferente y su-
mario, que finaliza en sentencia firme
sin posibilidad de recurso, cuya regu-
lacion constituye otra reforma (intro-
ducidas esta vez en el Art. 138 bis de
la Ley de Procedimiento Laboral).
Sorprendentemente, segln este pre-
cepto, el legitimado para comenzar el
procedimiento no es quien emplea
que se ve perjudicado por la decision
de la trabajadora, sino la trabajadora a
la que se reconoce el supuesto dere-
cho de concretar la banda horaria en
la que desea ejercer su derecho. No se
faculta al trabajador /a para el ejercicio
del derecho contra la voluntad del em-
pleador/a hasta que el conflicto se so-
lucione y ademas, no se concretan las
posibles razones que justifiquen una
oposicion empresarial a la decision de
la trabajadora, carencia que, como es
sabido, ha originado un importante
nivel de conflictividad®.

Para cubrir esta Gltima laguna debe-
ria acudirse a la Clausula 2.3.¢) y f)
del Acuerdo marco sobre permiso
parental D/96/34 que senala que
“los Estados miembros y/o los in-
terlocutores sociales podran... defi-
nir las circunstancias en las que el em-
presario... estara autorizado para
posponer la concesion del permiso
parental por motivos justificables, re-
lacionados con el funcionamiento de
la empresa, por ejemplo, si el traba-
jo es de tipo estacional, si no se pue-
de encontrar un sustituto durante el
periodo de preaviso, si una propor-
cidn significativa de la mano de obra
solicita al tiempo un permiso paren-
tal, si una funcién determinada es de
importancia estratégica”, realizan-
dose una especial mencion a las “ne-
cesidades de funcionamiento y orga-
nizacion de las pequenas empresas”.

Otra de las carencias que se aprecia-
ban en la regulaciéon anterior que no
han sido resueltas por la Ley 39 /99
tiene relacién con lo senalado ante-
riormente respecto de la titularidad
del derecho de lactancia. El Art. 37.4
admite la posibilidad de transferencia
del derecho al padre, pero sigue esta-
bleciendo la titularidad directa de la
madre, lo cual significa que, en au-



Al respecto y por todos Escudero Rodriguez,
“La aplicaciéon de la D/92/85/CEE en
Espana”, en VV.AA. (coord. Cruz Villalon):
“La igualdad de trato en el Derecho Comunita-
710 Laboral”, Aranzadi, Madrid, 1997, pag. 287.

“La Ley 39/99...”, cit. Pag. 59.

Op. Cit., pag. 10.
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sencia de esta (por ejemplo por muerte
en el parto) o si la madre no trabaja, el
padre no puede disfrutar del derecho.

De otro lado, resulta paradéjico que
cuando el derecho se transfiere al pa-
dre, se exija que madre y padre traba-
jen, pero no se exije el requisito cuan-
do el derecho se ejercita por la madre.

En definitiva, la reforma introducida por
la Ley 39 /99, no soluciona todos los
problemas que planteaba la regulacion
previa del permiso de lactancia y, ade-
mas, por las diversas razones expuestas,
puede entenderse que existe discordan-
cia evidente entre esta y lo dispuesto en
laD/96,/34/CEE, que exige la igual-
dad en la asignaciéon y en el disfrute de
todo tipo de permisos parentales.

Reduccion por guarda legal y para
cuidado de familiares (art. 37.5).

Resulta de mayor trascendencia la mo-
dificaciéon introducida en el Art. 37.5
ET referente a la reducciéon por guar-
da legal.

En primer lugar, se amplia el derecho
anteriormente reconocido so6lo para el
cuidado de ninos y nifas menores de
seis anos y personas disminuidas fisicas
o psiquicas “que no desempenen una
actividad retribuida”, a los supuestos de
cuidado directo de familiares (en la li-
nea de la modificacion introducida en
materia de excedencia que analizaremos
mas tarde).

El precepto gana asi en seguridad juri-
dica ya que la referencia realizada por el
precepto, en su anterior redaccion, a
“otra” actividad retribuida, hizo pensar
que el requisito de no desempenar
dicha actividad se predicaba de quien
trabaja, no de la persona menor o dis-
minuida necesitada de cuidado; la acla-
racién era por tanto necesaria ya que,
entendida en aquella forma, y sin raz6n
alguna, se privaba del derecho a las
personas pluriempleadas.

Sin embargo, la Ley 39 /99 no extien-
de este derecho al funcionariado, se su-
pone que en ¢l entendimiento de que
no es necesario, ya que para este exis-
tia la posibilidad de reduccién de jor-
nada para cuidado de personas ancianas

desde que se modifico el Art. 30.fde la
Ley 30/84 por medio del Art. 50 de
la Ley 66,/97. Sin embargo, es evi-
dente que el término “familiares” tie-
ne un mayor alcance, ya que el fami-
liar enfermo que precise cuidados, no
tiene en todo caso que ser anciano, lo
que significa que el derecho se reco-
noce actualmente con mayor amplitud
a los trabajadores y trabajadoras que a
los funcionarios y funcionarias, sin ra-
z6n alguna que lo justifique.

Otra de las innovaciones introducidas
por la reforma, que comparte con la
realizada en tema de lactancia, es el re-
conocimiento a quien trabaja del de-
recho a elegir el momento mas ade-
cuado a sus necesidades para disfrutar
de la reduccion, por lo que la critica
realizada en esa sede se hace aqui per-
fectamente aplicable.

Establece también la posibilidad de dis-
frute simultaneo o alternativo de este de-
recho por parte de varias personas bene-
ficiarias con respecto al mismo sujeto
causante, con la Gnica limitacion de la po-
sibilidad de restriccion empresarial cuan-
do dichas personas beneficiarias trabajen
en la misma empresa y resulte necesario
por razones organizativas justificativas.

Sin embargo las carencias e insuficien-
cias son todavia notables. No se pro-
duce una necesaria flexibilizaciéon de la
excesiva rigidez de los parametros tem-
porales de la reduccion establecidos en
la norma (entre la mitad y un tercio de
“la jornada”, se debe entender de la
jornada del trabajador o trabajadora
no de la ordinaria o habitual en la em-
presa por analogia con lo establecido
en tema de lactancia).

No se realiza referencia alguna al de-
recho de los trabajadores y trabajado-
ras a retornar a su jornada habitual
cuando lo estimen conveniente.

De otra parte, no se incluye una refe-
rencia explicita a las situaciones de he-
cho, extremo que proponian los sindi-
catos. De todos modos, a este respecto,
la ausencia de referencia al conyuge en-
tre los familiares que generan derecho
ala reduccion se podria entender, como
proponen Ballester Pastor® y Lousada
Arochena® | como expresion de la
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voluntad normativa de integrar en un
concepto amplio de familiares a los
sujetos generadores del derecho, in-
tegrado en primer lugar por quienes
componen el nacleo familiar basico,
sea este de hecho o de derecho, y, en
segundo lugar, por los familiares con-
sanguineos y los afines.

Un olvido importante de la norma
es la regulacion de los efectos de la
reduccién de jornada sobre la pro-
teccion social. La reduccién de jor-
nada para cuidado de familiares no
se ha equiparado expresamente con
la reduccion de jornada por guarda
legal, a efectos de la posibilidad de
suscribir un convenio especial.

En definitiva, la modificacion intro-
ducida por la Ley 39 /99 en materia
de permisos retribuidos, establece
una regulacién que parece adaptar-
se solo parcialmente a las exigencias
comunitarias, y que sigue siendo ma-
nifiestamente mejorable, tanto des-
de el punto de vista técnico juridi-
co, como también para perseguir el
objetivo de facilitar la conciliaciéon
de responsabilidades familiares y
profesionales y el reparto de las res-
ponsabilidades familiares.

Excedencia para cuidado
de familiares (Art. 46.3).

Por lo que se refiere a la excedencia, la
modificacion legal implica la intro-
duccion de una nueva causa de exce-
dencia forzosa: la causalizada por las
necesidades de cuidado de familiares
hasta el segundo grado por consan-
guinidad o afinidad, que por razones
de edad, accidente o enfermedad, no
puedan valerse por si mismos y no de-
sempenen una actividad retribuida.

El derecho expresamente se recono-
ce de forma “individual a los trabaja-
dores, hombres o mujeres”, y su dis-
frute simultineo se encuentra
limitado por las mismas razones or-
ganizativas, a justificar por quien em-
plea, cuando el mismo sujeto cau-
sante generase el derecho para dos
personas trabajadoras de la misma
empresa, caso en el cual ambas deben
ponerse de acuerdo para ejercitarlo.
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La asignacién individual del derecho
posibilita también su disfrute sucesivo,
lo que permite que se aplique el tra-
tamiento privilegiado de la excedencia
forzosa, primero a un miembro de la
pareja, y luego al otro, como ocurre
tras la reforma también con la exce-
dencia para cuidado de hijos ¢ hijas, ya
que la norma establece que dicho tra-
tamiento privilegiado se producira “du-
rante el primer ano”, se entiende que se
disfrute del derecho por parte de cada
una de las personas trabajadoras a las
que el derecho se atribuye.

La modificaciéon introducida en el
Art. 37.5 respecto de la reduccion de
lajornada y la realizada en el Art. 46.3
respecto de la excedencia para cuida-
do de familiares son idénticas, de tal
manera que ¢l mismo supuesto de he-
cho, genera una opcién para quien
trabaja: bien la reduccién de jornada,
o bien la excedencia; la diferencia es-
td en que la primera es retribuida
—parcialmente—y la segunda no.

La legislacion se ha ocupado de limi-
tar la acumulacion de sucesivas exce-
dencias, sea para cuidado de hijos e
hijas o lo sea para cuidado de fami-
liares, senalando al respecto que:
“cuando un nuevo sujeto causante
diera derecho a un nuevo periodo de
excedencia, el inicio de la misma da-
ra fin al que, en su caso, se viniere dis-
frutando”.

La duracién del periodo de exce-
dencia familiar es de un ano con los
efectos de excedencia forzosa en lo
referente a reserva de puesto de tra-
bajo, pero también respecto a la an-
tigliedad y a la formacién profesio-
nal reconocidos en el parrafo 5 del
precepto, que resulta aplicable a to-
dos los supuestos de excedencia re-
gulados en el Art. 46.3.

El precepto moditicado hace refe-
rencia explicita a la posibilidad de
existencia de ampliaciones via nego-
ciacion colectiva. Resulta sorpren-
dente que sea este el inico caso en el
que se realice esta referencia explici-
ta ya que, evidentemente, por esa via,
todos los derechos reconocidos son
mejorables en cuanto a sus efectos
laborales, no asi respecto de los que

se refieren a la Seguridad Social, que,
por cierto, constituye una de las ca-
rencias mas notables de la reforma
que estamos analizando.

La reforma, sorprendentemente, se
olvida de ampliar a este supuesto el
periodo de disfrute del derecho re-
conocido como de cotizacion efec-
tiva, como hace en el caso de la ex-
cedencia para cuidado de hijos e
hijas®@, para que este periodo no su-
ponga una ruptura de la carrera de
seguro del trabajador/a.

Respecto de la excedencia para el cui-
dado de hijos ¢ hijas, se extiende el
hecho causante del derecho a los su-
puestos de acogimiento tanto per-
manente como de adopcién; por tan-
to, no al acogimiento simple.
También se modifica el dies a quo
del computo del periodo de tres anos
en este caso, que sera desde la reso-
lucién judicial o administrativa. La
norma debera ser interpretada, en
consonancia, conforme a lo estable-
cido en el Art. 48.4.32 respecto de
la suspension por maternidad /pa-
ternidad, en el sentido de que es la
eleccion de la persona trabajadora la
que determina cual de esas dos fe-
chas sera contabilizada como de co-
mienzo de la excedencia.

Quedan sin solucionar, por tanto, una
serie de problemas interpretativos.

En definitiva, la reforma introduci-
da en materia de excedencia familiar
debe contemplarse positivamente,
como una medida de compatibiliza-
cién necesaria, pero parcial y necesi-
tada de una reforma de mayor al-
cance para colmar las lagunas
apreciadas y aclarar conceptos inde-
terminados.

En mi opinién, se habria mejorado
notablemente la regulacién si hu-
bieran aceptado las propuestas sin-
dicales que a este respecto solicita-
ban que se ampliase la duracién del
periodo de excedencia para cuidado
de familiares hasta tres anos como en
el caso del cuidado de hijos e hijas, y
la consideraciéon como de cotizacién
efectiva de todo el periodo de dura-
cién de la excedencia.
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Suspension por maternidad
(Art. 48.4 ET).

La doctrina laboralista ha puesto rei-
teradamente de manifiesto las nume-
rosas incoherencias, ¢ incluso la du-
dosa constitucionalidad, de algunas de
las previsiones establecidas en la nor-
mativa anteriormente vigente en esta
materia®. La norma comunitaria de
referencia para determinar la correc-
cion de la regulacion espanola es la
D/92/85/CEE.

El contenido de la reforma en materia
de suspension por maternidad resulta
insuficiente por diversos motivos, pe-
ro, principalmente, porque mantiene
la perspectiva de la normativa anterior
porque atribuye la titularidad del de-
recho de suspension a la madre, aun-
que se incrementen las posibilidades
de su disfrute parcial por el padre.

En resumen, las modificaciones intro-
ducidas son:

Establecimiento del derecho del padre
a disfrutar el total de semanas restan-
tes de suspension en caso de falle-
cimiento de la madre.

Flexibilizacion de la forma de disfrute
del derecho a suspension.

Ampliacion del periodo de descanso en
caso de parto multiple.

Ampliacion y adecuacion del periodo
de suspension en caso de acogimiento
preadoptivo y de adopcion, con espe-
cial referencia a los supuestos de adop-
cién internacional.

En caso de fallecimiento de la madre,
se reconoce el derecho del padre a dis-
frutar de todo el periodo de suspen-
sion restante y no solo, como senala-
ba la regulacion anterior, del periodo
restante de las seis semanas obligato-
rias tras el parto, regulacién que resul-
taba incomprensible ya que si, como
es evidente, el objetivo del periodo de
suspension, a partir de la sexta y hasta
la decimosexta semana, era el cuidado

del hijo o hija, dicha finalidad se frus-

traba con esa regulacion.

De todas formas, la regulaciéon conti-
nua siendo incompleta, ya que se echa
en falta el tratamiento de situaciones
mas frecuentes que el fallecimiento de
la madre, como el fallecimiento del hi-
jo o hija en el parto o inmediatamen-
te después. Aunque la mortalidad in-
fantil haya disminuido de forma
notable, se mantiene en tasas superio-
res a las de fallecimiento de la madre,
a consecuencia del incremento de par-
tos prematuros y de embarazos mualti-
ples provocados por las técnicas de re-
produccién asistida. Comparto la
opinién expresada por Ballester
Pastor®, de que en ese caso serfa ne-
cesaria que la norma garantizara el de-
recho al disfrute de, al menos, las seis
semanas obligatorias post parto.

En segundo lugar, la norma permite
una mayor flexibilidad en el disfrute
del periodo de suspension, del que, no
se olvide, sigue siendo exclusiva titu-
lar la madre. Se permite que diez de las
semanas sean distribuidas entre la ma-
dre y el padre con total flexibilidad, es
decir que se compartan mediante un
disfrute simultaneo o sucesivo, a tiem-
po completo o a tiempo parcial; pero
siempre por decision de la madre,
asi como que la madre transfiera las
diez semanas en su totalidad al padre
—como es sabido, anteriormente la
posibilidad se reducia a cuatro-.

El alcance real de la reforma no pare-
ce que vaya a ser espectacular. Facilitar
el disfrute por el padre no es igual a in-
centivar o promover el reparto de res-
ponsabilidades del cuidado de los hi-
jos e hijas, y no parece previsible que
esta flexibilizacién produzca per se un
incremento de los supuestos en que el
padre solicite total o parcialmente el
disfrute del permiso.

Se trata mas bien de corregir efectos
indeseables de la normativa anterior,
que, sin embargo, puede producir im-
portantes problemas aplicativos e in-
suficiencias normativas.

En primer lugar, sigue vigente la exi-
gencia de que la opcién de la madre
a favor de que el padre disfrute de un
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periodo determinado de suspension,
se realice al iniciarse el periodo de
descanso, y su efectividad sigue con-
dicionada al hecho de que la incor-
poracién de la madre al trabajo, no
suponga un riesgo para su salud. La
rigidez del primero de estos requisi-
tos no parece justificada, sobre todo
cuando la efectividad de la opcién
viene determinada por el segundo,
desconocido a priori. La del segun-
do, tampoco tiene mucha explica-
cion: si entendemos que el objetivo
de las Gltimas diez semanas del pe-
riodo de suspension es proveer el cui-
dado del hijo o hija, y ese objetivo
no puede cumplirlo una madre en-
ferma, parece mas razonable que, en
sentido contrario al de la soluciéon
normativa, en caso de enfermedad
de la madre, sea el padre quien pase
a situacion de suspension por pater-
nidad y la madre a la de incapacidad
temporal por enfermedad.

La posibilidad de disfrute simultaineo
del derecho de suspension por el mis-
mo sujeto causante, no soluciona to-
talmente el grave problema que se
plantea cuando el estado de salud de

la madre le impide hacerse cargo del
cuidado del hijo o hija®.

La posibilidad del disfrute de la sus-
pension a tiempo parcial, tiene sin
duda un caracter positivo, tanto des-
de la 6ptica de la profesionalidad de
la madre, como del reparto de res-
ponsabilidades familiares; pero se
condiciona al acuerdo con la empre-
sa, lo que no sucede —al menos for-
malmente— con otros derechos de
conciliacion reconocidos en la Ley.

La reforma plantea problemas de re-
gulacion de sus efectos en materia de
Seguridad Social que deben ser abor-
dados reglamentariamente; sin em-
bargo, ha sido presentado el proyec-
to de Real Decreto 39,/99 y en él,
sorprendentemente, no se realiza re-
ferencia alguna a los efectos sociales
del disfrute del periodo de suspen-
sién a tiempo parcial.

Resulta ademas llamativo que el dere-
cho a disfrutar el periodo de suspen-
si6n a tiempo parcial no se amplie a los
funcionarios y funcionarias; el Art. 20
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de la Ley 39 /99 que modifica el Art.
30.3delaley 30,1984, queenlode-
mas reproduce el contenido de la mo-
dificacion introducida en el Art. 48 .4,
ET, omite el parrafo en que este dere-
cho se reconoce. No se puede ignorar
que el funcionarial, constituye un sec-
tor de empleo altamente feminizado.

Un problema que no ha sido con-
templado siquiera es el conflictivo te-
ma de la coincidencia del periodo de
suspension y las vacaciones que, co-
mo es sabido, ha dado lugar a juris-
prudencia contradictoria y que de-
beria haber sido solucionado de
acuerdo con lo establecido en el Art.
6.2 del Convenio n® 132 OIT como
aboga la mejor doctrina®.

En relacion con el parto, la adopcion
o el acogimiento multiple, el incre-
mento de dos semanas del periodo de
descanso por cada hijo o hija a partir
del segundo —este incluido— debe va-
lorarse positivamente. No obstante,
se ha perdido la oportunidad de in-
troducir una medida incentivadora del
reparto de responsabilidades familia-
res, que hubiera podido consistir en
asignar la titularidad de las semanas
complementarias al padre, sin posibi-
lidad de transferencia a la madre.

Aunque en un primer momento la
regulacién planteaba problemas res-
pecto del subsidio por parto malti-
ple regulado en el RD 3158 /1966,
el tema ha sido clarificado por el Art.
3 del RDL 1,/2000E.

En materia de filiacién no biologica
se realiza una reforma en profundidad
que merece una valoracién positiva.
Se establece una duracion del perio-
do de suspension tnica, es decir sin
diferenciaciones en funcién de la edad
de la o del menor adoptado, siempre
que sea inferior a seis anos® y unifi-
cada respecto de la establecida para la
filiacion bioldgica —16 semanas—.

Ademis se posibilita el acceso a la sus-
pension en el caso de mayores de esa
edad “cuando se trate de menores
discapacitados o minusvalidos o que
por sus circunstancias y experiencias
personales o que por provenir del ex-
tranjero, tengan especiales dificulta-

des de insercion social y familiar, de-
bidamente acreditadas por los servi-
cios sociales competentes”.

De otra parte, se permite la anticipacion
del comienzo del disfrute del periodo
de suspension en cuatro semanas cuan-
do la adopcién sea internacional y re-
quiera del desplazamiento previo del
padre y de la madre al pais de origen del
adoptado, equiparandose al tiempo a
las espaiolas el valor de las resoluciones
extranjeras en materia de adopcion y
acogimiento a efectos de la aplicacion
de lo establecido en la Ley Disposicion
Adicional 52).

La aproximacion de la regulacion en
materia de filiacion biologica y adop-
tiva era exigible pero no es comple-
ta ya que respecto de la segunda, se
reconoce la posibilidad de que la for-
ma de disfrute del derecho se esta-
blezca de comun acuerdo por los in-
teresados, padre y madre adoptivos,
y podra ser simultianea o sucesiva
siempre en periodos ininterrumpi-
dos, pero no se hace referencia a que
pueda ser disfrutada a tiempo com-
pleto o a tiempo parcial.

Finalmente, se hace necesario seia-
lar que no se han intentado siquiera
mitigar los efectos que produce la ex-
cesiva atipicidad del trabajo femeni-
no respecto de la proteccion social
por maternidad. Es un dato com-
probable que la proteccion de la ma-
ternidad, no funciona de manera
efectiva para un buen niimero de mu-
jeres por la dificultad de acumular los
periodos de carencia necesarios para
tener derecho a la prestacion.
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8. GARANTIA DE INDEMNIDAD
FRENTE A LAS REPRESALIAS
DISCRIMINATORIAS
POR UTILIZACION DE LOS
DERECHOS DE CONCILIACION

Respecto a la garantia de indemnidad
de las personas trabajadoras que ejer-
citen los derechos de conciliacion re-
conocidos en la Ley, ha de tenerse en
consideraciéon lo senalado en la
Clausula 2.4 del Acuerdo Marco so-
bre permiso parental D /96 /34 /CEE
que senala: “Con el fin de garantizar
que los trabajadores puedan ejercer su
derecho a permiso parental, los
Estados miembros y/o los interlocu-
tores sociales adoptaran las medidas
necesarias para proteger a los trabaja-
dores contra el despido por haber pre-
sentado la solicitud o disfrutar de un
permiso parental, conforme a la legis-
lacién, los convenios colectivos y los
usos nacionales”.

Dicha garantia, para el ordenamiento
espanol, se contiene en la modificaciéon
introducida por la Ley 39,/99 en los
preceptos estatutarios referentes al des-
pido objetivo (Art. 53.4.b) y al disci-
plinario (Art. 55.5.b)®,

Sin embargo, tres carencias se apre-
cian claramente en su redaccién. En
primer lugar no se garantiza frente a
las represalias adoptadas por quien em-
plea en caso de ejercicio injustificada-
mente inconsentido de los derechos
(como ocurre por ejemplo en el su-
puesto contemplado por el Art. 21.4
de la LPRL) de tal manera que ante
una negativa empresarial, el trabajador

y la trabajadora deben obedecer y des-
pués reclamar judicialmente.

En segundo lugar, no protege frente a
cualquier represalia posible, que no tie-
ne que ser necesaria y exclusivamente
el despido objetivo o el disciplinario,
sino que puede adoptar la forma de
una decisiéon de movilidad funcional o
geografica o una modificacion de con-
diciones de trabajo. En este caso, la
proteccion deberia solicitarse a través
del procedimiento de tutela antidis-
criminatoria con los problemas de de-
mostracion de indicios que supone a
efectos de inversion de la carga de la
prueba.

En tercer lugar, la especial proteccion
que ofrece la modificacion introducida
en los Arts. 53.4 y 55.5, ET referente
a la calificacion de la nulidad del des-
pido no hace referencia al despido cau-
salizado por el disfrute de los permi-
sos establecidos en el Art. 37.3
—mientras si que se hace referencia ex-
presa alos contemplados enlosn® 4y
5 del mismo precepto—, cuando espe-
cialmente los recogidos en las letras d)
(enfermedad, accidente grave, hospi-
talizacion de parientes) y f) (para la rea-
lizacion de exdmenes prenatales y pre-
paracion al parto) tiene directa relacion
con este tema.

En lo referente al despido objetivo del
Art. 52. D), debe entenderse incluidas
en el término “licencias” —cuyo dis-
frute no puede configurar causa de des-
pido objetivo por absentismo- las re-
conocidas en el Art. 37.3 y senaladas
en el parrafo anterior.

En resumen, la reforma introducida por
la Ley 39/99 en materia de proteccion
frente a la discriminacion causalidad en
el ejercicio de derechos de conciliacion
reconocidos en la propia ley ha sido, una
vez mas, tardia (han tenido que trans-
currir cinco anos desde que finalizara el
periodo de transposicion indicado en la
D/92/85/CEE), y aunque merece
una valoracion positiva, sigue siendo
insuficiente como hemos demostrado
—o intentado demostrar—, poniendo
de manifiesto un sentido de compro-
miso que se puede traducir en contra-
dicciones dificiles de comprender que
mermen su efectividad.
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