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La maternidad te ayuda a ver las cosas desde una perspectiva mucho mas profunda.
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INTRODUCCION

Este trabajo es el resultado del esfuerzo y del analisis del enfoque de la maternidad desde
principios del siglo XX hasta nuestros dias. Pretendo dar cuenta tanto de su situacion
actual y la de la familia como de la intervencion social con y desde ella, vinculada a los
sistemas de bienestar social y las politicas publicas. Se encontraran descripciones, analisis
y propuestas para afrontar las dificultades que las familias y en concreto la mujer
trabajadora desde los primeros afios de 1900 hasta llegar a las sociedades avanzadas
occidentales y a las posibilidades efectivas de una intervencién que facilite una mejor

integracion social de la maternidad en la familia.

La proteccion por nacimiento y cuidado de menor han constituido tema especial de las
primeras normas laborales ya en los comienzos del Derecho del Trabajo y la fuerte
integracién de la mujer al trabajo en occidente, debe valorarse como una de las mayores
revoluciones sociales de la historia. Se ha modificado la institucion familiar tradicional
tanto en su concepto como en su contenido, con el reparto de las tareas domésticas, lo que
trae consigo la superacion de los roles conservadores, como la participacion de ambos
sexos en la atencion y cuidado de la prole. La mujer ha conseguido un grado de
independencia mas que considerable tanto a nivel econébmico como personal y cabe
mencionar también los présperos niveles econdémicos y de bienestar que tanto las parejas o
familias conservadoras ha implicado el trabajo de ambos participes. No obstante, la
igualdad hoy en dia no puede apreciarse plena, ya que intervienen multitud de elementos,
la predisposicién hacia un grado de ecuanimidad, es indudable desde la perspectiva

econdmica, social o normativa.

Se contempla el aspecto de proteccion por nacimiento y cuidado de menor desde las
normas de Derecho del Trabajo hasta las correspondientes al sistema de Seguridad Social.
Toda la tension social de los colectivos de mujeres, hasta la actualidad o las politicas de
igualdad en occidente y en los destacados sistemas democréticos, han sefialado no solo el
contenido y alcance del Derecho, sino que han originado normas de impulso o cambio
social como la destacada Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva

de mujeres y hombres,

Con este trabajo intento colaborar al estudio de la intervencién familiar en el Estado del
Bienestar y contribuir a una reflexion reposada y proposiciones precisas para mejorar las

politicas publicas relativas a la maternidad y en si a la familia. Mi pretension es cooperar al
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analisis colectivo desde la perspectiva académica y como mujer, con vocacion de provecho
y servicio; y al mismo tiempo, como no, hacer un llamamiento a profesionales e

investigadores de la familia y de la intervencién social.

La maternidad ha sido objeto de numerosos cambios, analisis y reflexiones, ésta forma
parte importante en nuestra sociedad, imprescindible para el mejor desarrollo de ella, es
una realidad fragil y poco representativa de los atractivos actuales y dada su relevancia en
todo ciclo vital sigue siendo de gran interés para todos. Esta junto con la familia se
establece en el centro de los mecanismos de transformacion en los que esta implicada la
sociedad actual y es un referente componente para la supervivencia econémica, social y

emocional de los miembros que la integran.

Los procedimientos de bienestar social ofrecen nuevas opciones para el mantenimiento y
fortalecimiento de la familia. Los especialistas de las politicas publicas de proteccion
social se preguntan sobre la forma de conservar e incluso mejorar el sistema de proteccion
de nacimiento y cuidado de menor orientando su mirada hacia la reduccién de las

desigualdades sociales.

Las perspectivas con otros paises generan un debate en el que la intervencion social en el
contexto familiar es un componente indispensable, ejemplo de ello ;Como mejorar la
calidad de vida de la madre trabajadora? ;Cémo prevenir problemas laborales? ¢Cuales
son los mejores recursos y los retos de futuro mas relevantes por el Estado para dicha

proteccion?

El trabajo se compone de cuatro apartados: El primero corresponde a la normativa de las
condiciones de trabajo de las mujeres trabajadoras y su legislacion con respecto de la
maternidad desde principios del siglo XX hasta nuestros dias, aborda con caracter general
ésta, incluso con respecto a diferentes paises europeos y los cambios producidos hasta
principios de 2021 en el contexto de la maternidad y la familia. Para una mejor
comprension de la regulacion presente, haremos un breve repaso historico acerca de la
proteccion en nuestro Derecho durante este periodo y de la mujer en relacion con la misma.
El segundo apartado lo dedico al régimen juridico desarrollando todos los derechos
implicados y de los cuales se benefician y afectan tanto a la madre como al padre durante
su suspension de contrato por permiso de nacimiento y cuidado de menor, analizando el
contenido y alcance actual, desde el criterio juridico establecido en la normativa vigente.

En el tercer apartado analizo la proteccion por nacimiento y cuidado de menor en relacion
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con otros paises de Europa considerando las posibilidades de mejora en una calidad de
vida con cierta comparativa entre ellos y para cerrar el presente trabajo, se incluye un
cuarto apartado, en el que me centro en una serie de conclusiones abordando cambios
acaecidos, cuestiones relativas a mejoras... es decir, reflexionando en torno a la
persistencia de dicha proteccién en nuestra sociedad, ademas de plantear propuestas
concretas para su implementacién y mecanismos y uso inclusivo en ambitos especificos y
su necesidad desde la perspectiva personal, familiar y laboral con propuestas para su uso y
fomento.



1. MARCO NORMATIVO DE LA PROTECCION POR NACIMIENTO Y
CUIDADO DE MENOR DE LA MUJER TRABAJADORA DESDE SUS
ORIGENES HASTA LA ACTUAL LEGISLACION

La comprensiéon de una auténtica transformacion normativa para la identificacion de su
necesidad y la ejecucion de su conversion en auténtica proteccion, ya que la mujer
trabajadora se convirtio en imagen cuestionable y notable durante el transcurso de la

revolucion industrial®.

Con anterioridad a 1900 la unica normativa a la que podemos hacer referencia con
respecto a la mujer en su mayoria de edad es la prohibicion de que efectuase actividades
subterraneas o que trabajase en domingos y festivos siempre que no fuera el arreglo o
limpieza de taller o industria, por lo que esta cuestion sera abordada en las Cortes en 1899,
precisamente en el Gobierno de Dato, con el pormenorizado proyecto, que una vez
aprobado se transformaria en la Ley 13 de marzo de 1900 para regular el trabajo de las
mujeres que integra mayoritariamente los asuntos, puntos de vista y aspectos mas

controvertidos de los proyectos anteriores y aborda cambios comunes a otros de Dato.

Los cambios mas relevantes es la designacion de unas Juntas Provinciales y Locales de
Reformas Sociales con relevantes capacidades de inspeccion y de vigilancia y el desarrollo
y precision de los derechos de las mujeres en el embarazo, puerperio y lactancia en esta
Ley®. La constitucion de estas Juntas Provinciales y Locales de Reformas Sociales fue (til

pero estard rodeada de controversias.

Eduardo Dato como politico y como jurista quiso abordar la politica de proteccion al
trabajador, pretendia que se examinaran las maneras de llevar a cabo en expresiones de
armonia las situaciones juridicas entre patronos y obreros, que hasta la fecha no se habia

formalizado en una legislacién social®.

Esta ley se compone de diecisiete articulos. EI 15 y el 16 de noviembre se publica el

Reglamento de 13 de noviembre para la aplicacion de la Ley. Una Ley con mayor amplitud

1 SCOTT, I.W., “La mujer trabajadora en el siglo XIX” en DUBY, G. Y PERROT, M., Historia de las
mujeres en Occidente, Tomo IV, Madrid, Taurus minor, 2000, pp. 427-461.

2 MONTERO GARCIA, F., “La polémica sobre el intervencionismo y la legislacion obrera en Espaiia, 1890-
1900 (2%parte): el debate politico parlamentario” en Revista de trabajo niims. 61-62, 1° y 2° trimestre de 1981,
pp. 35-91.

* ESPUNY TOMAS, M. J., “Eduardo Dato y la legislacion obrera” en Historia Social 43 (2002) pp.3-14.
ESPUNY TOMAS, M. J., “Fisiologia y moral en la legislacion social” en Agor@ 2000, Jornades per la
igualtat d’oportunitats i responsabilitats a la vida laboral i familiar, Barcelona, Generalitat de Catalunya,
Institut Catala de la Dona, 2001, pp. 137-141.



que la de 1873, aborda todos los centros industriales y mercantiles, descartando los
trabajos agricolas y en los talleres de familia. Esta estara vigente y no se derogara junto a
otras disposiciones referidas con el trabajo de las mujeres, hasta la clausula derogatoria de
la Ley de contrato de 1944.

Se establece por primera vez en su articulo 9 el reposo de la trabajadora las tres semanas
posteriores al parto e incluso si se solicita antes, con conservacion del puesto de trabajo y
se admite la hora de lactancia diaria en el horario laboral, divididas en dos medias horas si
lo valoran adecuado. Esta hora no puede descontarse del salario. EI Reglamento de 13 de
noviembre de 1900 ofrecerd dos articulos a incrementar el contenido de la Ley con

referencia a este asunto.

Se requiere a las mujeres la certificacion sanitaria para entrar a trabajar y se instaura el
descanso dominical. EI Reglamento de 3 de noviembre de 1900 extiende el contenido de la
Ley. Comprende de 37 articulos y destina el capitulo segundo al trabajo de las mujeres

(arts.17-19), incrementando el contenido de ésta®.

Los articulos destinados al trabajo de las mujeres en el Reglamento de 13 de noviembre de
1900 para la aplicacion de la Ley de 13 de marzo de 1900 aluden a la suspension de la
relacion laboral de la mujer embarazada que se extiende a partir del octavo mes de
embarazo y se conserva el lugar de trabajo hasta después de las tres semanas posteriores al
parto. El puerperio se incrementa a una semana mas (cuatro semanas) con una certificacion

facultativa® segun dispone el art. 18 del Reglamento de 13 de noviembre de 1900.

El Reglamento establece una redistribucion del tiempo de lactancia: fijado en una hora
diaria y dividida en dos medias horas, se podra dividir la hora en cuatro periodos de 15
minutos si la madre lo elige “siempre que el nifio se lo lleven al taller o establecimiento
donde aquélla preste sus servicios” y la hora de lactancia no sera nunca descontada de su
salario, salvo que solicite mas tiempo que la hora. Con respecto a la conservacion del lugar

de trabajo durante las semanas posteriores al parto no se indica nada con referencia al

* DATO E IRADIER,E., “Significado y representacion de las leyes protectoras del trabajo” en la Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, 114 (1909), pp. 5-28.

> FERNANDEZ DE CASTRO, R. Trabajo de mujeres y nifios en Establecimientos industriales y mercantiles,
Madrid, Libreria de Leopoldo Martinez, 1904, p. 23.

10



sueldo, por lo que se comprende que no se percibia nada, pero el sector textil catalan

reconocié una decision para tal consideracion®.
1.1. Reforma de la Ley de 13 de marzo de 1900 en Espafia

Se propone solicitar al Instituto de Reformas Sociales una modificacion de la Ley de 1900
gracias al planteamiento de una trabajadora de Bilbao. El Instituto y mas tarde las Cortes
contestan a la demanda y la nueva Ley de 8 de enero de 1907 reforma en su unico articulo

el contenido del articulo 9 de la Ley de 1900:

En el que no se permitira que las mujeres trabajen despues del parto en un periodo de
cuatro a seis semanas y dicho periodo estara limitado no siendo inferior a cuatro semanas,
pudiendo alcanzar cinco o seis si esta justificado facultativamente y en el que el patron
debera conservar el puesto de la trabajadora, lo mismo cuando la empleada haya entrado
en el octavo mes de embarazo, siempre como he destacado anteriormente con certificado
facultativo, podré instar el cese en éste y tendra derecho también a la conservacion del
lugar de trabajo’.

La reforma del articulo 9 y la ampliacién de tres a cuatro semanas como minimo,
incrementadas hasta seis semanas por prescripcion facultativa® se basa en maultiples
estudios clinicos, en la legislacion extranjera y en las prescripciones mas flexibles del
Reglamento del 1900.

La siguiente reforma del articulo 9 de la Ley de 13 de marzo de 1900 se lleva a cabo por el
Real Decreto de 21 de agosto de 1923. Adopta las normas del convenio internacional del
trabajo de la mujer antes y después del parto reconocido por la Conferencia Internacional
del Trabajo reunida en Washington el 29 de octubre de 1919. La Ley de 13 de julio de
1922 aprueba la ratificacion del convenio citado conforme con sus clausulas se habia de
crear una Caja de Seguro Obligatorio de Maternidad con normas de funcionamiento
establecidas por el Ministerio de Trabajo, Comercio e Industria con los informes previos

del Instituto de Reformas Sociales y el Instituto Nacional de Prevision. EI Ministro de

® ESPUNY TOMAS, M. J. “La proteccién a la maternidad en el textil catalan (1919-1923) en VI Congreso
de Historia Social, La prevision social en la historia, (2008).

" GARCIA GONZALEZ, G., “La proteccién de la maternidad: cien afios de la Ley de 8 enero de 1907” en
luslabor 2 (2007).

¥ MARVAUD, A., La cuestién social en Espafia p.251-252 , prélogo de CASTILLO, J. J. y BORRAS, J.
M.,Madrid, Edicién de la Revista de Trabajo, 1975, traduccion espafiola de La question sociale en Espagne,
Feélix Alcan, Editeur, Paris, 1910, pp. 290-291.
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Trabajo quedaba acreditado para insertar en la legislacion vigente los cambios procedentes
del Convenio.

El articulo 9 quedaba regulado de tal forma que se establecia que las mujeres asalariadas
no se les permitirian el trabajo durante el periodo de seis semanas posteriores al parto, la
que haya cumplido el octavo mes de embarazo cuando presente certificacion facultativa
tendra derecho a abandonar el trabajo, conservando el patron el lugar de trabajo mientras
dure el tiempo que esté obligada o autorizada a dejarlo y persistird hasta un tiempo
maximo de veinte semanas, si fuera el caso de que una mujer abandone su trabajo o
permanezca ausente de €l durante periodos mas largos con motivo de una enfermedad que,
segln certificacion facultativa, sea fruto del embarazo o del parto y la incapacite para
trabajar, la posible equivocacion médica en la suposicion de la fecha del parto no

perjudicara los derechos ya reconocidos a las obreras embarazadas.

Un cambio relevante recogido en la nueva redaccién del articulo 9,3°, era la asistencia
gratuita de un médico o de una comadrona y una indemnizacion diaria suficiente para el

sustento de la madre y el bebé en buenas condiciones de higiene.

El seguro obligatorio de maternidad se establecid por el RD Ley de 22 de marzo de 1929,
cuya estructura y funcionamiento se regulé mediante el Reglamento de 29 de enero de
1930 y se implant6 por Decreto del Ministerio de Trabajo de 26 de mayo de 1931. Este

seguro inicialmente protegia a aquellas mujeres afiliadas al retiro obrero.

Este seguro supuso un gran avance pero se obligé la cotizacion e implicar en varios casos
un nivel de prestacion inferior al vigente, de indole privado o mutualista, que el empresario

cargaba con su sostenimiento.

El 14 de diciembre de 1942 es cuando se aprobd la Ley del Seguro Obligatorio de
Enfermedad y la prestacion por maternidad se incluyd. Su reglamento se establecié por
Decreto de 11 de noviembre de 1943, aplicandose a las empleadas de las empresas

industriales, extendiéndose también a las dedicadas a la agricultura.

Se ha querido dar una vision general sobre las primeras leyes espafiolas relacionadas con el
trabajo en cuanto a la maternidad. La Ley espafiola de 13 de mayo de 1900 establecia el
descanso obligatorio sin implantarse una solucion econdémica: las mujeres habian de
continuar trabajando para ayudar en la lamentable situacion familiar. El estudio de esta

legislacion en un periodo historico, permite valorar la solucion ante los problemas sociales,
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con una institucion creada para mejorar las condiciones laborales de las mujeres y vigilar el
cumplimiento de las normas juridicas en un intento Gltimo de erradicar la miseria existente

en la clase trabajadora.

Una vez consideradas, a grandes rasgos, la evolucion normativa de las primeras leyes
espafolas sobre la proteccion a la maternidad, hemos de mostrar un breve recorrido

historico sobre dicho derecho con relacion a algunos paises de Europa:
1.2. Vision europea durante la primera década del siglo XX.

Legislacion en Francia durante el periodo 1909-1917

La Ley de 27 de Noviembre de 1909 -Ley Fernand Engerand:

Ambito de aplicacion:

Garantizar el trabajo de la mujer después del parto y el descanso puerperal sin prevision de

indemnizacion.

Aspectos de las relaciones laborales en los que incide:

Garantizar el trabajo de las mujeres que optan por descansar después del parto.
Reposo obligatorio de 8 semanas. Reserva del puesto de trabajo. Sin remuneracion.

Ley de 17 de junio de 1913. Ley de 30 de julio de 1913 Ley de Paul Strauss Repos des
femmes en couches et des femmes allaitant leurs enfants. Modificada por la Ley de 15 de
junio de 1914:

Ambito de aplicacion:
Oficializa el descanso de las mujeres embarazadas
Aspectos de las relaciones laborales en los que incide:

Es obligatorio el descanso de cuatro semanas después del parto. Es facultativo el descanso

antes del parto.
No superior a ocho semanas.

Compensacién econdmica con descanso efectivo.
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A partir de 1928 se haran cargo los seguros sociales.
Visitadoras designadas por el servicio de asistencia madres de familia de alto valor moral.

Lactancia: un afio a contar del dia del nacimiento una hora al dia divisible en dos periodos

de media hora por la mafiana o por la tarde fijada de acuerdo con el empleador.
Ley de 2 de diciembre de 1917:

Las obreras podran amamantar a sus hijos sin tener que dejar de trabajar ni abandonar su

puesto de trabajo.
Arts. 54, a, b, c, d, e Code du Travail.
Descanso: 8 semanas en total antes y después del parto.

Lactancia: un afio a contar del dia del nacimiento una hora al dia divisible en dos periodos
de media hora por la mafiana o por la tarde fijada de acuerdo con el empleador.

Habitaciones de lactancia en el interior o en las proximidades del establecimiento: solo
veinte minutos en los dos horarios. Obligatorias para los establecimientos que ocupen mas
de cien mujeres mayores de quince afios. Las condiciones se fijaran por un reglamento

administrativo.

Perspectiva con respecto al resto de Europa:

CUADRO

PAISES MATERNIDAD

FRANCIA e Reduccién de la jornada para las
mujeres durante el periodo de
lactancia (1913)

BELGICA e Descanso cuatro semanas después
del parto (1889)

DINAMARCA e Descanso cuatro semanas después

del parto (1901)
e Reduccion de la jornada para las
mujeres durante el periodo de

lactancia (1913)

PAISES BAJOS e Descanso cuatro semanas después
del parto (1889)

ALEMANIA e Prohibicion del trabajo hasta tres

semanas después del parto (1878)
e Ampliable a dos semanas mas con
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certificado meédico de salud

(1891)

GRAN BRETANA e Descanso cuatro semanas después
del parto (1891)

ITALIA e Descanso de tres a cuatro

semanas después del parto (1902)

e Reduccién de la jornada laboral
durante el periodo de lactancia
(1907)

Fuente: Elaboracion propia
1.3. Necesidad de una transformacion: La atencion y labor de la OIT

El amplio trabajo normativo espafiol construido por la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) desde sus inicios en 1919 plasma un especial cuidado por la proteccion de la
seguridad y la salud de la mujer trabajadora y durante su situacién por nacimiento y

cuidado de menor®,

Esta legislacion protectora ha desarrollado una transformacion respecto a sus comienzos.
En primer lugar, la inquietud se focaliza en la mezcla de reglas prohibitivas de ciertas
labores por razén de ser mujer junto con otras en particular protectoras del nacimiento y
cuidado de menor, con el transcurso del tiempo se ha evolucionado hacia el modelo de
efectivas medidas preventivas de acomodacion de las condiciones del trabajo a la persona
sea cual sea su sexo, unidas a otras de caracter preventivo establecidas, no para la

condicién de mujer sino en la condicién de madre™®.

Convenios y Recomendaciones reglamentaron las situaciones de trabajo de la mujer
considerandola un sujeto laboral en sf fragil** con la exigencia de establecer limitaciones a
ciertos trabajos; y también como un ser nacido al servicio para la maternidad, cuya figura

debia ser protegida por razon de interés publico.

Se plasma cierta inquietud normativa por proteger el nacimiento y cuidado de menor,
reflejo de ello es el Convenio num.3, de fecha 29 de noviembre de 1919, sobre el empleo

de las mujeres antes y después del parto.

® MORENO GENE, J., ROMERO BURILLO, A. y PARDELL VEA, A., “La proteccion de la maternidad: de
la Directiva 92/85/CEE a la Ley 31/1995 de Prevencion de Riesgos Laborales”, AS, 997 tomo V, p. 483.

Y LOUSADA AROCHENA, J. F., “La proteccion de la salud de las trabajadoras embarazadas, parturientas o
en periodo de lactancia”, AL, 1998, num. 38, p.705.

' GORELLI HERNANDEZ, J., La proteccion por maternidad, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 276-
277.
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Sobre 1950 es cuando se empieza a producir un cambio relevante en la actuacion
normativa de la OIT*? regulando el trabajo con respecto a la proteccién por nacimiento y
cuidado de menor. Al unir ésta como un proceso bioldgico especificamente femenino con
los nuevos desafios de libertad y de igualdad entre hombres y mujeres y que no produzca

un impedimento para su acceso al empleo.

La labor de la OIT por proteger el principio de no discriminacion orientando el trabajo con
la introduccion de técnicas de proteccion de la seguridad y de la salud enfocadas al trabajo
con la particular adaptacion del trabajo a las condiciones fisicas o bioldgicas del individuo,

lo que supone el actual sistema que poseemos de prevencion de riesgos laborales.

La Recomendacion num. 95, de 28 de junio de 1952, sobre proteccion de la maternidad, es
la primera que aplica mecanismos de proteccion de la salud de la trabajadora embarazada o
en periodo de lactancia frente a los riesgos derivados del trabajo, estableciendo su
regulacion en el capitulo V rubricado “Proteccion de la salud de las mujeres durante el
periodo de maternidad” con limitaciones de determinadas actividades como el trabajo
nocturno y las horas extraordinarias (art.5.1), trabajos peligrosos (art.5.2) los trabajos
penosos, los que impliqguen mover grandes cargas y la utilizacion de maquinas de
trepidacion (art.5.3). También dispone la planificacién de la distribucion del horario del
trabajo que permita a la mujer embarazada o lactante disfrutar de periodos de descanso
(art.5.1), medidas preventivas en la adaptacion del trabajo como a ser trasladada de puesto
de trabajo sin reduccion de salario si es peligroso (art.5.4), aun cuando no recoja estas
condiciones podra ser transferida siempre que presente un certificado médico en el que se

alegue dicho cambio.

Con respecto a la proteccion de la salud de las trabajadoras embarazadas se adopto el
Convenio nam. 110, de 1958 (en vigor en Espafia el 22 de enero de 1960) que dispone en
su art. 47.8 que ninguna mujer embarazada podra ser obligada a desempefiar un trabajo

perjudicial al periodo que preceda a su descanso por nacimiento y cuidado de menor.

12 MINARRO YANINI, M., “Accién preventiva en los colectivos especialmente protegidos (I): Introduccion.
La proteccidn por maternidad”, en AA.VV. (Dir. GARCIA NINET,I. p. 239.
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1.4. El derecho espafiol y su preocupacion a la persistencia de dicha proteccion

Podemos destacar que es bastante tardia la regulacion de medidas protectoras de la
trabajadora en situacion por nacimiento y cuidado de menor. Hay que esperar a la década
de los ochenta, para hallar una alusion expresa a la situacion de embarazo como digna de

proteccién por causas de salud laboral.

La funcion reproductiva de la mujer trabajadora, ha sido objeto de enorme inquietud en la
normativa laboral, teniendo una marcada proteccion en consonancia con la OIT, por ser
considerada desde el punto de vista de su debilidad respecto al varon y su imagen como

madre-esposa’®.

Posteriormente, la normativa espafiola continu6 con los supuestos sexistas Yy
proteccionistas'®, eran normas que suponian un impedimento para el acceso de las mujeres
al mercado laboral, por impedir ciertas actividades o por imponer obligaciones al
empresario en cuanto a su encarecimiento. El Decreto de 26 de julio de 1957 fue la
manifestacion normativa mas importante porque fue aprobado el Reglamento de trabajos
prohibidos a mujeres que podian suponer un riesgo para su situacion de maternidad.
Podemos destacar también la Orden de 22 de diciembre de 1959 que prohibid el trabajo
femenino expuesto a radiaciones ionizantes y la Resolucion de 1 de marzo de 1960 que se

prohibid a las mujeres embarazadas o lactantes el trabajo con benzol.

La evolucién normativa facilité una proteccion analoga a la maternidad con relacién a la
incapacidad Laboral Transitoria, de forma que ambas aparecen reguladas conjuntamente.
La Ley de Seguridad Social de 1966 aprobada por Decreto 907/1966 de 21 de abril (BOE
de 22), su art. 126 establece como situacion determinante de ILT los periodos de descanso
que procedan de maternidad. Los requisitos para el acceso a la prestacion son mas severos
que los que se exigen para la enfermedad comun: se necesitan 9 meses de afiliacién y 180
dias cotizados en el afio anterior al parto. La Orden Ministerial de 13-12-1967 desarroll6 la

prestacion.

La LGSS de 1974, aprobada por Decreto 2065/1974, mantenia la regulacién anterior y la
consideracion de la maternidad como situacion de ILT (art.126), ocurria lo mismo en la
redaccion original de la LGSS de 1994. Hasta la Ley 42/1994 de 30 de diciembre, cuando

3 SUAREZ GONZALEZ, F., Menores y mujeres ante el contrato de trabajo, Instituto de estudios Politicos,
Madrid, 1967, pp. 21y ss.
¥ MINARRO YANINI, M., “Accion preventiva en los colectivos especialmente protegidos...”, cit., p. 246.
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se equipard el periodo de cotizacion para ser beneficiario del subsidio con el de la IT (180
dias en los 5 afios anteriores al parto) y que luego fueron reducidos (art. 133 ter el la LGSS
vigente entonces). Se establecié la maternidad como una prestacion independiente de la
ILT, llamada a partir de entonces Incapacidad Temporal. Asi se crearon el capitulo IV bis
y los capitulos 1V ter a IV quinquies del titulo 11 (arts. 133 bis a 135 quater), referidos a la
maternidad, paternidad, riesgos durante el embarazo o la lactancia.

El Convenio OIT nim.111 y la Directiva 76/207/CEE junto a la aprobacion de la
Constitucion espafiola de 1978, establecera un cambio relevante al aplicar un punto de
vista nuevo del trabajo de la mujer basado en la prohibicion de toda discriminacion por

razon de sexo a partir del principio de igualdad para la ciudadania reconocido.

No obstante, deberemos de esperar alrededor de veinte afios para un cuerpo legal, la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales (en adelante LPRL) de 8 de noviembre de 1995 que no
logré cumplir dicho objetivo en su totalidad.

Hasta su aprobacion, la normativa postconstitucional se centrd en medidas laborales y de
Seguridad Social encaminadas a la proteccién por nacimiento y cuidado de menor. Con
respecto al parto, se materializ6 una nueva regulacion del permiso por nacimiento y su

prestacion de Seguridad Social; y con respecto al cuidado de menor, permisos retribuidos.

Con relacion a la proteccion de la salud laboral, presenta un gran vacio normativo nuestro
OJ®™. La regulacién existente era insuficiente'®. La normativa vigente constaba de un
conjunto de normas sobre riesgos que prohibian a la trabajadora a determinados trabajos
por quedar expuesta a sustancias peligrosas para su situacion por nacimiento y cuidado de

menor?’.

La primera norma con respecto a la proteccion del periodo por nacimiento y cuidado de
menor es la Ley General de Sanidad de 14 de abril de 1986, en su art. 21.1 c), la cual no
tuvo un desarrollo inmediato y en la que se plasma el principio de adaptacion del puesto de

trabajo por circunstancias bioldgicas, reconociendo medidas de proteccion especiales.

> PEREZ DEL RIO, T., El principio de igualdad: no discriminacion por razén de sexo en el Derecho del
Trabajo, Instituto de Estudios Laborales y de la Seguridad Social, MTSS, Madrid, 1984, p. 188-189.

1 pEREZ DEL RIO, T., “Normativa en materia de salud laboral: presente y futuro dela normativa espafiola
de seguridad e higiene en el trabajo”, en AA. VV. (Comp. BARANANO,M), Mujer, trabajo y salud, Totta,
Madrid, 1992, p. 114.

7 Resolucién de 15 de febrero de 1977, de la Direccién General de Trabajo y Promocién Industrial y
Tecnologia.
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Mientras se producia la adaptacion a la Directiva 92/85/CEE, la embarazada solo podia

beneficiarse del traslado de puesto de trabajo con certificacion facultativa.

Como podemos observar era necesaria la aprobacién de una ley para cubrir la deficiencia
normativa sobre la proteccion de la salud laboral de las trabajadoras en situacion por

nacimiento y cuidado de menor.*®

La Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de PRL agrega la Directiva-Marco 89/391/CEE,
concerniente a las medidas aplicadas para fomentar la perfeccion de la seguridad y la

salud en el trabajo, a la que transpone casi textualmente™.

La Directiva 92/85/CEE se incorporo en el art. 26 LPRL rubricado con la “proteccion de la
maternidad” que establece medidas dirigidas a la proteccion de la seguridad y la salud de
la trabajadora embarazada o en estado de lactancia que debe cumplir el empresario que dan
respuesta a la carencia normativa respecto de esta materia. Esta Directiva abarca el
embarazo, parto o puerperio y lactancia, pero este articulo en concordancia con el art. 5 de
la norma comunitaria ampara solo situaciones de embarazo y lactancia y la proteccion por
parto se regula por medio del permiso de maternidad. La proteccion se deberia dispensar
por igual a la generalidad de trabajadoras independientemente de que su trabajo represente
riesgos 0 no para su salud, ya que la finalidad de tal permiso es proteger la salud de la
trabajadora y del hijo frente al parto y no proteger la salud de ella o del hijo frente a una
situacion de riesgos, es decir, los bienes juridicos a proteger ademas de la salud de ambos,
incluyen los cuidados del menor, razonamiento que permite tal permiso ser disfrutado por
el otro progenitor. El apartado 4 del art. 26, segun la Directiva 92/85/CEE, reconoce el
derecho de las embarazadas a permisos remunerados cuando deban acudir a la realizacion

de pruebas prenatales y técnicas de preparacion al parto.

El legislador no recogi6 a lo largo del art. 26 LPRL la obligacion de informar a la
trabajadora embarazada o lactante, por parte del empresario, los resultados de la evaluacién

de su puesto de trabajo conforme al art. 4.2 de la Directiva.

La mayor desarmonia se establecié al no transponerse la posibilidad de dispensar de
trabajo a la trabajadora embarazada o a cuidado del menor durante el periodo para la

proteccion de la salud y seguridad de ambos si el cambio no fuese posible del puesto y

*® PEREZ DEL RIO, T., El principio de igualdad..., op. cit., p. 108
19 GONZALEZ ORTEGA, S. y APARICIO TOVAR, J., Comentarios a la Ley 31/1995 de Prevencion de
Riesgos Laborales, Trotta, Madrid. 1996, p. 19.
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siguiera existiendo riesgo y el art. 26 LPRL no preveia esta medida y se guardaba un
silencio al respecto, hasta que se opt6 por la segunda de las opciones establecidas en la
Directiva 92/85/CEE que era trasladar el coste de la dispensa al Estado, ya que debia
proceder de la accién protectora de la Seguridad Social, como en el caso para las

trabajadoras de vuelo al no poder realizar su trabajo por la situacion de embarazo.

Se trataba de asimilar el estado de la trabajadora gestante a un supuesto de suspensién del
contrato por incapacidad temporal®.

La Ley 39/1999, de 5 de noviembre llegé para Promover la Conciliacién de la Vida
Familiar y Laboral de las Personas Trabajadoras (en adelante LCVFL) que ademés de
cumplir con su objetivo de aunar las responsabilidades familiares con la actividad laboral
de ambos progenitores, se establecid en su contenido ciertas modificaciones marcando las
directrices de la Directiva en materia de salud laboral y seguridad en el trabajo, solo en
relacion con trabajadoras embarazadas, introduciendo la dispensa de trabajo mencionada
anteriormente y se modifico el art. 54. 1. d) ET disponiendo un nuevo supuesto de
suspension de contrato de trabajo con causa en el riesgo por nacimiento y también se afiade
al art. 48 ET el apartado 5 para delimitar el nuevo estado suspensivo. Por lo que la Ley
optd por la creacion de una prestacion econdémica a dispensar por la Seguridad Social en
cumplimiento del art.11.3 de la Directiva, se trataba del calificado subsidio por riesgo por
embarazo y cuya regulacion queda establecida en la Ley General de la Seguridad Social de
1994 (en adelante LGSS).

Se trataba de proteger la estabilidad en el empleo de la trabajadora embarazada y su
permanencia en el mercado de trabajo, por lo que se declara expresamente en el art. 7
LCVFL, en virtud del art. 10 de la Directiva, la nulidad del despido por causa de embarazo,
corrigiendo los arts. 53.4 y 5 ET y 108.2 y 122.2 LPL. También en el mencionado art.7 se
establece que las ausencias por causas debidas a riesgo durante el embarazo a efectos de la
extincion del contrato por causas objetivas no sean consideradas como faltas de asistencia,
rectificando el art. 52 d) ET y su art. 18 introduce bonificaciones en las cuotas de la
Seguridad Social de los contratos de interinidad celebrados con las personas desempleadas

para cubrir a trabajadores en periodos de descanso por nacimiento y cuidado de menor.

%0 PURCALLA BONILLA, M. A., y RIVAS VALLEJO, M. P., “La protecciéon dela maternidad en la
relacion laboral: Seguridad y Salud en el trabajo y tutela antidiscriminatoria”, AS, 1998, VOL. V, p. 819.
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En el marco de la funcion publica se introducen ciertas modificaciones como la inclusion

de la licencia por riesgo durante el embarazo.

La situacion del cuidado de menor sufre una insuficiencia protectora por parte del
legislador vulnerando derechos reconocidos constitucionalmente y de los cuales son
titulares la trabajadora y el menor (art. 39 del texto constitucional sobre la proteccién
integral de los hijos y la obligacion de prestarles asistencia de todo orden por parte de los
padres, el derecho a la vida del art.15 CE y el derecho a la salud del art. 43 CE).

No obstante, debemos hacer alusion al RD 1251/2001, de 16 de noviembre (BOE de 17 de
noviembre) por el que se establecen las prestaciones econdmicas del sistema de Seguridad
Social por maternidad y riesgo durante el embarazo tanto para el colectivo de trabajadoras

por cuenta ajena como auténomas.

La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad efectiva de Mujeres y Hombres
(en adelante LOIMH) fue creada con el objetivo de luchar con todas las manifestaciones de
discriminacion por razon de sexo y promover la igualdad real y efectiva entre hombres y
mujeres agregando reglas prosperas de la igualdad en politicas publicas, en materia
educativa, sanitaria, preventiva, laboral... Esta ley modifica la LPRL en relacién a las
politicas publicas dirigidas a conseguir los objetivos de igualdad y determinadas
situaciones que pudieran desencadenar en dafios laborales relacionadas con el género, por

lo que se introduce al art. 5 LPRL.

Esta Ley marca un antes y un después, incorporando la visién de género en la valoracion y
prevencion de los riesgos con respecto al embarazo y la lactancia, por lo que da una nueva
composicion al art. 26 LPRL estableciendo un nuevo estado protegido con referencia al
riesgo durante la lactancia natural y rectificando la prestacion de riesgo durante el
embarazo. Teniendo en cuenta que ha elevado la cuantia del subsidio igualandolo al de
maternidad biolégica ademas de considerar el riesgo durante el embarazo como
contingencia de naturaleza profesional. Por otra parte, se ha establecido el riesgo durante la
lactancia natural como causa de suspension del contrato de trabajo igualando sus efectos a

la situacion de riesgo durante el embarazo.

El Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el cual se regulan las prestaciones

econdmicas de la Seguridad Social por: maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo
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y riesgo durante la lactancia natural, da contestacion a las novedades establecidas por la
LOIMH al introducir la prestacion del riesgo durante la lactancia natural.

Debemos hacer mencién también el RD Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes
para garantia de laigualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en
el empleo y la ocupacion, mediante el cual se adoptaron algunas medidas, como por
ejemplo, la famosa ampliacion del permiso de paternidad, que se iria aplicando
progresivamente. Las ahora prestaciones de maternidad y paternidad pasaran a llamarse
“prestaciones por nacimiento y cuidado de menor”, igualandose tanto su duracion como los
beneficios que la Seguridad Social establece para su proteccion. Asi, la maternidad se
mantendra en 16 semanas, afectando esta modificacion Unicamente a la suspension del
contrato por paternidad. Todo ello se llevaria a cabo gradualmente, alcanzandose las 8
semanas a partir del 1 de abril de 2019, las 12 semanas en 2020, y las 16 semanas en 2021,
modificacion del permiso de lactancia, cuya responsabilidad en el cuidado del lactante se
extendera a ambos progenitores; nueva prestacion para el cuidado del lactante; se amplia la
obligacion de implantar planes de igualdad; se establecen nuevas medidas de conciliacion

de la vida laboral y familiar; proteccion de la maternidad en el periodo de prueba...

Podemos destacar un sistema de proteccion juridica del cuadro normativo vigente que parte
de la tutela preventiva sobre situaciones de riesgo que afectan al nacimiento o cuidado de

menor, de la que deriva la tutela laboral y la tutela previsional o de Seguridad Social.

A lo largo del art. 26 LPRL se otorga la tutela preventiva mediante medidas que debe
adoptar el empresario en cumplimiento del deber general de proteccion que le exige la ley
en su art. 14, mediante las cuales, se dedican dos de los principios mas relevantes que
representan el corazén de las bases de la politica de prevencion de riesgos hoy en dia: la
evaluacion de riesgos alrededor del cual se arbitran un conjunto de medidas preventivas
que se desencadenardn o no dependiendo de sus resultados y también el principio de
adaptacion del trabajo a la persona incluido en el art. 15.1 d) de la LPRL?, con una serie
de medidas en escala ascendente que incluye la adaptacion de las condiciones de trabajo
(conteniendo la no realizacion de trabajo nocturno o a turnos), hasta el cambio de trabajo o
de funciones, y si éstas fueran escasas, llegar a la exoneracion del mismo hasta el tiempo

que perdure el riesgo.

2 GONZALEZ LABRADA, M., “La Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y la obligacion contractual de
seguridad e higiene: significado y contenido”, AL, 1996, nim. 7, p. 187 a 191.
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Se tutela mediante la norma estatutaria en los arts. 45.1 d) y 48.7, del RD Legislativo
2/2015, constituyendo dicha dispensa como causa juridicamente suspensiva del contrato de
trabajo con derecho a la reserva del puesto de trabajo a fin de proteger la estabilidad del
empleo de la madre y favorecer su estancia en el mercado de trabajo con la garantia de la
conservacion de todos sus derechos durante dicha suspension. Fortalecido por un sistema
procesal de garantias para concederle efectividad por medio de la indemnidad sobre ciertas

revanchas del empresario.

Ademas, en cuanto a la pérdida de ingresos que supone la imposibilidad de trabajar para la
trabajadora, se tienen en cuenta determinadas causas suspensivas de riesgo por nacimiento
0 cuidado de menor como contingencias protegidas en los arts. 186, 187, 188 por la LGSS,
del RD Legislativo 8/2015, de 30 d octubre, desplazando el valor de la medida preventiva
al Estado, mediante la percepcién de un subsidio a disfrutar por la trabajadora durante el
tiempo necesario para proteger su salud y la de su hijo. A las contingencias protegidas,
reguladas autobnoma y distinguidamente de la incapacidad temporal y el nacimiento y
cuidado de menor, le es de aplicacion el régimen juridico propio de los riesgos
profesionales, dado su origen laboral y en cuanto a la proteccién econémica se las asimila
al régimen por nacimiento y cuidado del menor. EI mantenimiento de la capacidad
econdémica es el fin que pretende el legislador, ademads de medidas de caréacter
complementario: seguir cotizando mientras esta en suspenso el contrato para evitar lagunas
de cotizacion en la trabajadora; incentivos a la Seguridad Social a través de bonificaciones
y reducciones en las cuotas de Seguridad Social con el objetivo de reducir los costes
sociales que conlleva para el empresario tal suspension, con el objetivo de que el
nacimiento y el cuidado del menor no se transforme en un inconveniente para las

trabajadoras.

2. REGIMEN JURIDICO POR NACIMIENTO Y CUIDADO DE MENOR,
RIESGO DURANTE EL EMBARAZO Y LACTANCIA NATURAL

El trabajo de la mujer no debe recibir una proteccion especial ni desarrollarse con unas
determinadas condiciones sino en absoluta igualdad con el masculino, salvo que la
proteccidn sea impuesta por encontrarse en situacion por razén de nacimiento o cuidado
de menor. EI TC en su STC 229/1992, de 14 de diciembre, sobre la prohibicion del trabajo
subterraneo en las minas de las mujeres, “el articulo 14 CE exige la eliminacion de los

preceptos juridicos que suponen la division sexista de trabajos con limites que suponen una
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traba para el mercado de trabajo?, con la salvedad de la situacién por nacimiento y
cuidado de menor”. Esta sentencia declar6 inconstitucional el Decreto de 26 de julio de

1957 sobre trabajos prohibidos a las mujeres.

Lo que pretende el legislador no es la proteccion de la mujer sino por las particularidades
bioldgicas provenientes por la situacion por nacimiento y cuidado de menor, circunstancia
cuyo tratamiento desigual con respecto al varon no involucra discriminacién, se basa en un

elemento natural e innato, de la mujer y que merece una proteccion especial por el OJ.
2.1. Derechos y deberes
2.1.1. Realizacion, abstencion y disponibilidad del trabajador/a

Durante dicha etapa no esta subordinado a la vigilancia del empresario y se puede discutir
el compatibilizar el disfrute del permiso con la realizacion de algun tipo de actividad
durante su transcurso, pero vamos a limitarnos a aportar reglas de los mismos casos de la
incapacidad temporal®.

La jurisprudencia detalla sobre actividades acordes con el disfrute del permiso es casi
inexistente, hay que mencionar la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla 'y
Ledn de 26 de enero de 1993 cuya resolucion aborda el supuesto de una mujer que durante
el disfrute del descanso voluntario anterior al parto realizaba en una finca familiar trabajos
de pastor, tareas domésticas, compras... Este descanso obliga a la trabajadora a abstenerse
de realizar actividades profesionales, nuestros Tribunales configuran el desarrollo de
trabajos durante el tiempo de Incapacidad Laboral Transitoria, como una vulneracion de la
buena fe contractual. En las suposiciones de baja por enfermedad destaca la doctrina que la
resolucion no puede ser diferente si se emplea como en una terminologia de igualdad en
aquellas situaciones en que el trabajador o trabajadora se encuentra en un permiso por
nacimiento o cuidado de menor. Se requiere la no realizacion de actividades profesionales
como determinados trabajos que supongan riesgo para el futuro nacimiento o para la salud
de la madre, pero no puede sostenerse como una vulneracion de la buena fe contractual la
accion de realizar trabajos en el campo, ya que no existe actividad con animo de lucro ni se

afiade riesgo para la salud de la madre o del hijo o hija. No se pueden realizar actividades

2 LOUSADA AROCHENA, J. F., en AA. VV. (Coords. CABEZA PEREIRO, J. y LOUSADA
AROCHENA, J.F.) Comentarios a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, Comares, Granada, 1998, p.
158.

2 STS 2 de Abril de 1992 (art.2590) y STS 16 de Noviembre de 1990 (Art. 8580).
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profesionales durante el periodo por nacimiento y cuidado de menor, veto que incluye el
periodo total de inactividad, comprendiendo el periodo voluntario®*. El fin perseguido de
tal periodo, incluye en intentar la necesaria inactividad para que uno o ambos progenitores
puedan dedicarse casi exclusivamente a la readaptacion de la vida familiar al nacimiento
del nuevo hijo o hija. Se exige que se extienda a las actividades extralaborales si ellas
representasen riesgo para la salud de la madre o el hijo. Esta resolucion remite a los
criterios doctrinales y jurisprudenciales sobre los casos de las vacaciones anuales y la

incapacidad temporal, en los que se dispone de una doctrina consolidada al respecto®.

En lo concerniente a la incapacidad temporal, se exige la imposibilidad temporal para el
trabajo, ya que en principio resultaria incompatible con la suspensién del contrato. No
obstante, la jurisprudencia actualmente admite que el trabajador desempefie algunas

actividades extralaborales durante el tiempo de incapacidad temporal®®

, siempre valorando
la enfermedad y las particularidades de la ocupacion ante una situacion de realizarlas

durante el tiempo de incapacidad temporal.

En cuanto a las actividades profesionales, el poder desarrollarlas durante el permiso por
nacimiento estd mas limitada, se encuentra totalmente excluida por contradecir su fin. En
lo relativo a las actividades extraprofesionales, su afirmacion seria absoluta durante el
periodo vacacional y relativa durante dicho permiso. Durante éste se podrian efectuar
cualquier trabajo de familiar, benévolo, amistoso y de buena vecindad, también actividades

si no entrafian riesgo para la viabilidad del feto, la salud o la recuperacion de la mujer.

En el periodo por nacimiento y cuidado de menor los deberes de reposo, recuperacion y
atencion al hijo, condicionan al desarrollo de actividades extralaborales a la trabajadora o
trabajador. Su realizacion seria contraria a la buena fe, cuando pongan en peligro la salud

de la madre o el hijo o hija.

Hay que tener en cuenta que la prohibicion de competencia pervive y debe entenderse
vigente durante este periodo, ademas hay que recapacitar que es consecuencia razonable de
la imposibilidad de efectuar actividades profesionales durante dicho periodo y se une como

agravante el riesgo objetivo del dafio concurrencial.

4 TSJ DE Castilla y Le6n 26 de Enero de1993 (AS 1993/191)

% NOGUEIRA GUASTAVINO, M.: La prohibicién de competencia desleal en el contrato de trabajo, ed.
Aranzadi, Pamplona, 1997.

% | OPEZ ANIORTE, C.: La competencia del trabajador con su empresa, ed. Aranzadi, Pamplona, 1997, p.
25y ss.; NOGUEIRA GUASTAVINO, M.: La prohibicién de competencia..., op. cit., p. 320.
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La desvinculacién del trabajador no puede ser tan absoluta como para entorpecer el
desenvolvimiento de la actividad durante su marcha?’ y no obstante es posible y admisible
que el empresario obligue al trabajador a prestar servicios durante este tiempo, siempre que
la contribucion de la trabajadora o trabajador no contradiga la culminacién de las
finalidades destinadas a dicho periodo como: la recuperacion de la salud, el cuidado del
hijo y la readaptacion del entorno familiar a la llegada del nuevo hijo o hija.

2.1.2. Computo de la antigiiedad y promocion economica

Las consecuencias que ésta produce son de aumento de salario con respecto a los afios de
servicios prestados; y el derecho a determinados derechos pasivos. Este esta anexo al
tiempo real de prestacion de servicios. Aunque hay que apreciar que durante este tiempo la
prestacion no se realiza, la respuesta doctrinal y jurisprudencialmente se basa en computar
este periodo de inactividad para el calculo de la antigiiedad?. El articulo 46. 1 y 46.3
parrafo 5 del Estatuto de los Trabajadores expresamente lo aborda, la doctrina®
interpretacion que concierne por analogia con la excedencia forzosa y por cuidado de hijos

e hijas el computo de esta etapa a efectos de antigtiedad.

La promocion econOmica aparece regulada por el art. 25.1 ET que dispone que el
trabajador tiene derecho a esta en los términos fijados en convenio colectivo o contrato

individual.

El tiempo de inactividad cuenta como de trabajo desarrollado para la remuneracion de
probables ampliaciones econémicas por antiguedad.

2.1.3. Formacion y promocion profesional

Se reconoce al trabajador el derecho a la “promocion y formacion profesional en el
trabajo...” art. 4.2 b) ET. Este derecho se mantiene en el patrimonio individual del
trabajador durante dicho permiso, pero hay que contemplar si el trabajador puede

desarrollarlo durante su curso. Quiero mencionar a Gorelli que sefiala que durante este

2 CHARRO BAENA, P.: El derecho a las vacaciones en el ambito laboral, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, Madrid, 1993, p. 290.

%8 VIDA SORIA J.: La suspension del contrato de trabajo, ed. Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1965,
p. 153.

»» GORELLI HERNANDEZ, J.: La proteccion ..., cit., p. 92.
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periodo “se interrumpirdn el derecho a la formaciéon entre otros”*. Este permiso no esta
pensado para reciclarse profesionalmente, no estaria refiida con su disfrute en principio, si
no entorpece su objetivo y no se ponga en riesgo la salud de la madre o el hijo o hija. En el
art. 46.3 ET dispone la posibilidad de reciclarse profesionalmente que recoge el derecho a
llevar a cabo cursos de formacion profesional en caso de excedencia por nacimiento y
cuidado del menor si se efectian con ocasion de su reincorporacion. El objetivo es que el
trabajador o trabajadora no pierda su aptitud profesional durante un periodo de tan extensa
duracién (hasta tres afios)**. EI menester de reciclarse existiria para multitud de trabajos
aun si la inactividad tuviese una duracion de dieciséis semanas, ya que la norma no
distingue entre excedencias de extensa o reducida duracion y a todas les corresponde el

mismo derecho.

Si el empresario evaluara la necesidad de que el trabajador o trabajadora se recicle y no se
cita a los cursos de formacion profesional que se celebren mientras disfruta del permiso, no
se podra utilizar dicha situacion en su perjuicio después. Se podria plantear si citado el
trabajador o trabajadora al efecto, podria negarse alegando su derecho a la inactividad
durante el periodo suspensivo. La doctrina destaca que es un derecho y no una obligacion.
Dicha falta de asistencia una vez que el empresario ha cumplido con su deber de citar, no
se consideraria como infraccion del trabajador o trabajadora, aunque podria entorpecer la

efectiva reincorporacion una vez que el permiso de excedencia hubiera concluido®.

Por otra parte, con referencia al tiempo del permiso serd tomado en cuenta a efectos de

ascensos™.

La STJUE de 30 de abril de 1998 abord6 esta situacion cuando resolvid una cuestion
prejudicial planteada por la Corte de Casacién francesa sobre la interpretacion de la
Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976. Se produjo la polémica en el
ambito de un litigio entre la empresa Mutualidad Nacional del Seguro de Vejez de los
Trabajadores por Cuenta Ajena y la Sra. Thibault. Esta empresa se neg6 a desarrollar la
calificacion de la Sra. Thibault para su promocion de 1983, centrandose en el capitulo 13
de su Reglamento interior, por no reunir esta trabajadora, debido a sus ausencias por

nacimiento, los requisitos exigidos por esta normativa, consistentes en seis meses como

%0 GORELLI HERNANDEZ, J.: La proteccién ..., cit., p. 82.

8 GORELLI HERNANDEZ, J.: La proteccion. .., cit., p. 82.

%2 QUINTANILLA NAVARRO, B.: “La excedencia por cuidado de hijos a partir de la Ley 4/1995”,
Relaciones Laborales n° 20, 1995, p. 16.

% GORELLI HERNANDEZ, J.: La proteccién.. ., loc. cit.
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minimo de presencia. ElI TJUE considerd esta normativa contraria a la igualdad de trato
entre hombres y mujeres en relacion a las condiciones de trabajo (art. 1 y 5.1 de la
Directiva 76/207). En el ambito juridico de la relacion laboral objeto del litigio, el derecho
a ser calificado todo empleado para su posible promocion profesional formaba parte de sus
condiciones de trabajo (art.3 de la Directiva anterior), por lo que no computar el tiempo de
disfrute del permiso como tiempo de servicios prestados, conllevaba un trato desfavorable
basado en el ejercicio de un derecho derivado de dicho periodo. El Tribunal Europeo,
segun su criterio, la trabajadora vinculada al empresario durante el permiso por nacimiento

y cuidado del menor no puede ser privada de su promocion profesional.
2.1.4. Derecho de participacion y representacion

Durante el permiso el trabajador o la trabajadora seguiran siendo electores y elegibles para
puestos de representacion. El art. 69.2 ET contiene las reglas para acceder a la
representacion unitaria y no presentan ninguna particularidad durante este periodo®*. Los
trabajadores y trabajadoras con el contrato suspendido serdn computados para establecer
tanto si existira comité de empresa como el nimero de miembros, pudiendo ser miembros

de este comité por sus cualidades de elegibles.
2.1.5. Realizacion de actividad sindical

No hay ningan impedimento para que el trabajador o trabajadora realice actividad
sindical®, podra ser representante sindical y delegado sindical en la empresa como

trabajador o trabajadora afiliado o afiliada.

Conservaran la garantia de su inmunidad representativa tanto si se inicia su permiso por
nacimiento y cuidado del menor siendo representante como si accede a dichas funciones
durante éste segun art. 68 c) ET. Segun Molero “lo que se pretende es prohibir el despido y
la sancién a cualquiera que haya sido, vaya a ser 0 sea representante por el hecho de
ostentar este cargo. Lo que se prohibe no es la sancién, sino que se refiere a una sancion

encubierta por causa ficticia; y es cuando se consideran despidos nulos®”.

* MOLERO MANGLANO, C.: Derecho Sindical, ed. Dykinson, Madrid, 1996, p. 36.
% VIDA SORIA J.: La suspension ..., Cit., p. 69.

* MOLERO MANGLANO, C.: Derecho Sindical..., cit., p. 433.
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Tras la Ley 39/99, de 5 de noviembre, la actualizacién de esta garantia durante el permiso
tendrd un caracter innecesario, y que resulta mas inespecifica que la garantia que supone la

presuncion de nulidad del despido durante este permiso.
2.1.6. Derecho de huelga

Para contemplar este derecho debemos diferenciar entre la titularidad y el ejercicio de este
derecho®. La titularidad no experimentara modificaciones durante este periodo, éstas se
producen en el &mbito individual del ejercicio de éste, en la decision de unirse a la huelga,
decision que durante este permiso se encuentra suspendida al no poder dejar de prestar

Servicios ya gque no se prestan.

Es complicado admitir de que el trabajador o trabajadora pueda unirse técnicamente a ella,
no podrian terminar en su trabajo porque no estan obligados a trabajar en estos instantes.
No obstante, no quedara sin contenido el derecho de huelga®®, la unién de capacidades que
contiene en si estan vigentes durante este permiso: convocatoria, negociacion, conduccién
y también desconvocarla. El trabajador y la trabajadora pueden colaborar en los actos
colectivos y los que tengan el contrato suspendido, cuando les atafie la materia a tratar,

pueden mostrarse como asistentes a las asambleas de trabajo®.

Existe una desconexion entre el ejercicio individual aislado de este derecho y el ejercicio
de las capacidades colectivas que conlleva. Estos no se encontraran privados de esta

actividad colectiva del derecho de huelga.

El empresario durante las acciones de este ejercicio su comportamiento debera ser similar
que para el resto de los trabajadores, pudiendo sancionarse lo mismo que los otros por los

incumplimientos contractuales desarrollados.
2.2. Obligaciones empresariales
2.2.1. Obligaciones econdmicas no salariales

La ausencia de retribucion durante el permiso solo abarca a las percepciones econdémicas
salariales, la trabajadora o trabajador puede percibir otro tipo de prestaciones econémicas

de caracter no salarial, derivada de la vigencia de determinadas obligaciones del

* MOLERO MANGLANO, C.: Derecho Sindical. .., cit., p. 667.
** MOLERO MANGLANO, C.: Derecho Sindical..., loc. cit.
* MOLERO MANGLANO, C.: Derecho Sindical. .., cit., p. 464.
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empresario. Las obligaciones no salariales referentes al desempefio de la actividad laboral
como: plus de transporte, dietas..., cesan. Determinadas obligaciones extrasalariales
expresamente relacionadas con la actividad laboral, estan vigentes en el transcurso de este
permiso como la obligacion de cotizar del empresario y las provenientes de la Seguridad
Social complementaria, entre las que destacamos las aportaciones totales o parciales de la
empresa a los fondos de pensiones y seguros colectivos®, que conlleva un acuerdo unido a

la vigencia del contrato.

Por otra parte, existen obligaciones empresariales de caracter econémico de mejoras
voluntarias del empresario a las prestaciones publicas de la Seguridad Social, para
complementar los periodos de inactividad laboral, equiparables a las prestaciones de la
Seguridad Social**. Tales conllevan el pago por el empleador de una cantidad
complementaria al subsidio por nacimiento y cuidado de menor, acuerdos que se
establecen en convenio colectivo que consisten en incrementar la cuantia que corresponde

al trabajador o trabajadora.

La distincion entre las prestaciones obligatorias de la Seguridad Social y las mejoras a
cargo del empresario es de &mbito subjetivo, mientras aquellas van dirigidas a proteger y el
Estado es el obligado al pago. Estas ofrecen a la trabajadora o trabajador una proteccion
mejorada y corren a cargo del empresario, mediante pactos suscritos con los trabajadores y
trabajadoras. Tales mejoras no se perciben como salario en periodo de actividad sino en
situaciones de suspension, como derecho originado del pacto establecido o de los acuerdos

asumidos unilateralmente por el empresario.

Se seguiran manteniendo determinadas obligaciones cuya eficacia es independiente de la
prestacion efectiva de servicios por el caso de la continuidad en el abono de una

compensacién econdémica por un pacto de no competencia postcontractual*.

2.2.2. Obligacion de cotizar del empresario

Esta obligacion del empresario y el trabajador contintda durante este permiso (art. 144.4

LGSS). El empresario ingresara en la Seguridad Social las aportaciones a su cargo y la

“ MATORRAS DIAZ-CANEJA, A.: Las prestaciones extrasalariales (Estudio del régimen laboral, fiscal y
de Seguridad Social aplicable), ed. Mc Graw Hill, Madrid, 1999, p. 205.

* MATORRAS DIAZ-CANEJA, A.: Las percepciones extrasalariales (Estudio de régimen laboral, fiscal y
de Seguridad Social aplicada), ed. Mc Graw Hill, Madrid, 1999, p. 191.

*2 NOGUEIRA GUASTAVINO, M.: La prohibicion de competencia desleal ... , cit., p. 319
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Entidad Gestora actuara a deducir de la prestacion que corresponda las aportaciones del
trabajador o trabajadora.

La obligacion de cotizar unida a la del cémputo de la antigliedad, sea una de las

manifestaciones de la vigencia de la relacién laboral durante la suspension del contrato.

Se quiere manifestar la vigencia del contrato estableciendo la continuidad en la cotizacion
por el legislador. Esta permanece aun estando unida a la realizacion de las dos prestaciones
bésicas (trabajar y remunerar) y las cotizaciones que se perciben son la consecuencia de la
ficcion juridica de continuidad de la actividad laboral que ha establecido el legislador a
ciertos efectos a pesar de no prestar sus servicios efectivos en la empresa. Puede calificarse
también como un supuesto de desconexion de la obligacion laboral de cotizar con la
prestacion laboral real, lo que demanda la cotizacion lo facilita la percepcion del subsidio
por nacimiento y cuidado del menor; si éste no existe no habra obligacion de cotizar. La
relacion entre trabajo y cotizacion se cambia a la prestacion, de forma que la trabajadora
cuando no tenga derecho a la prestacion por insuficiencia de requisitos, ambos se veran
obligados de cotizar trasladando la relacion laboral a la Seguridad Social, impuesta

legalmente desde su caracter prestacional.

2.3. Prestaciones

La madre tiene derecho a un permiso retribuido de 16 semanas, el cual abona la Seguridad
Social y no la empresa. Se exige una cotizacion minima previa para tal prestacién: si es
menor de 21 afios no se exige periodo minimo de cotizacion; si cumplidos 21 afios y menor
de 26 hay que tener 90 dias cotizados dentro de los 7 afios inmediatamente anteriores a la
fecha del inicio del descanso o 180 dias cotizados en el transcurso de la vida laboral o si es
mayor de 26 afios tener 180 dias dentro de los 7 afios inmediatamente anteriores al
momento del inicio del descanso o 360 dias cotizados a lo largo de su vida laboral. Si no se
tiene cubierto el periodo minimo de cotizacion indicado, se tendrd derecho a percibir un
subsidio durante de 42 dias naturales, que se deberan disfrutar a continuacion del parto en

una cuantia equivalente al 100% del IPREM.
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2.4. Mantenimiento de las percepciones en especie

Este supuesto se complica cuando parte del salario de la trabajadora o trabajador consta de

una atribucion individual en especie como: coche, suministros, vivienda...

Es comprensible entender que estas atribuciones patrimoniales en especie permanecen
complaciéndonos durante el permiso, a pesar de la retirada de las partidas salariales
durante este periodo. Esta conservacion estad condicionada por la vigencia del contrato,
ademas para la situacion de la excedencia voluntaria, Pedrajas destaca que “el uso de una
vivienda proporcionada por la empresa no se pierde por el mero hecho de no prestar
efectivamente el trabajo, a pesar de que tal utilizacién esté subordinada o vinculada a la
condicidn de trabajadora o trabajador de la empresa, ya que es el caracter que se mantiene

en la excedencia voluntaria™®,

Permanecerdan durante el permiso el disfrute de conceptos estables mencionados
anteriormente y también se mantendran su caracter salarial, destacando que una buena
parte de la doctrina clasica les atribuye caracter extrasalarial cuando son percibidos durante
la suspension,* para los partidarios de ésta, el mantenimiento se explica desde su finalidad

asistencial, por la mayor necesidad de la trabajadora o trabajador.

Sin duda el planteamiento de la doctrina espafiola e italiana que contempla y mantiene que
no es necesario para que se devengue salario que la trabajadora o trabajador preste
servicios efectivamente es la méas indicada, pues existen periodos de falta de prestacion de
servicios efectiva como en concreto este periodo cuyo caracter retribuido nadie pone en
duda. El salario se asume como la contraprestacion global a la funcion realizada por el
trabajador en el conjunto de la relacién que le liga con la otra parte, por lo que se entiende
que no es aceptable la afirmacién absoluta de que sin trabajo no hay salario. No solo se
valora el trabajo realizado para la fijacion de la retribucion, sino también la disponibilidad
de la capacidad del trabajador durante cierto tiempo, si que es verdad, que la disponibilidad
del trabajador se encuentra cada dia menos ligada a la presencia fisica en la empresa. Si el
criterio de la disponibilidad ha sido utilizado para reconocer el caracter salarial de
percepciones durante la interrupcién del contrato, no hay motivos para que no sea aplicable

en la suspension sin incurrir claro esta en una contradiccion.

** PEDRAJAS MORENO, A.: La excedencia laboral y funcionarial, ed. Montecorvo, Madrid, 1983, p. 297.
*“ MATORRAS DIAZ-CANEJA, A.: Tesis Doctoral La determinacién juridica del salario en sede
contractual”, UPCO 199, p. 241.
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Actualmente las formas de percepciones en especie son muy variadas, el criterio para
establecer el mantenimiento durante el permiso de una percepcién en especie sera distinta
en funcion del bien de que se trate y de la estabilidad y la perdurabilidad en su atribucion.
Lo razonable es que la aportacion a un fondo de pensiones se mantenga durante el permiso
por estar unida a la vigencia del contrato, tanto si es extrasalarial como si es salario en
especie®, ya que no se puede despojar de dicha atribucién durante la suspensién por
nacimiento y cuidado del menor, aunque habra que estar al respecto a lo que especifique el

contrato.
2.5. Incrementos salariales

Se beneficiaran con toda eficacia durante el permiso, producidos en su transcurso debido a
pormenores tales como: cambio de grupo profesional, incremento en el computo de la
antigliedad en la empresa o por la aprobacion de un convenio colectivo. Se establece el
derecho a percibir dichos aumentos salariales computables a efectos del calculo de la
indemnizacién que pueda derivarse de la extincion del contrato, incremento salarial a

efectos del calculo del subsidio econémico por nacimiento y cuidado de menor.

Esta situacion fue juzgada por el TICE en la Sentencia de 13 de febrero de 1996 (Pleno),
Asunto C-342/ 1993, Gillespie, prejudicial, en base del principio de igualdad por razén de
sexo. El Tribunal consider6 que las directivas del Consejo 75/117/CE, de 10 de febrero de
1975, sobre igualdad de remuneracion entre sexos, y 92/85 CE (que impone a los Estados
miembros la obligacién de mantener la retribucion integra durante el permiso por
nacimiento y cuidado de menor), obligan al computo de los incrementos salariales durante
dicho permiso y los efectos de los aumentos han de incidir en el calculo de las prestaciones

de la Seguridad Social por nacimiento y cuidado de menor.
2.6. Derecho a las vacaciones
Cuestiones principales a plantearse sobre el régimen juridico del derecho a las vacaciones:

En primer lugar, destacamos si el periodo de suspension por nacimiento y cuidado de
menor valdrd para devengar derecho a vacaciones anuales al no realizarse durante su
transcurso prestacional laboral alguna. La autora Charro sefiala que existieron ciertas
dudas en nuestra jurisprudencia sobre el computo del periodo de suspension por dicho

permiso a efectos el devengo del derecho a vacaciones. La entrada en vigor del Convenio

* MOLERO MANGLANO, C.: Derecho Laboral empresarial, ed. Mc Graw Hill, 1998, p. 90.
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nam. 132 de la OIT cambio su tratamiento juridico. El art. 5.4 de este Convenio establece
que el tiempo de enfermedad, accidente, y maternidad y en general el de ausencia en el
trabajo por motivos independientes de la voluntad del trabajador o trabajadora, sera
computado como parte del periodo de servicios a efectos de acumular el derecho a
vacaciones*. Hoy en dia, la jurisprudencia y doctrina son unanimes y rotundas contestando

de manera positiva al respecto®’.

En segundo lugar, es cuando las vacaciones han sido fijadas colectivamente con caracter
general, si la suspension total o parcial durante el permiso con el periodo de vacaciones
conlleva la pérdida del disfrute de éstas, o si existe la posibilidad de disfrute
individualizado posteriormente. El perjuicio que origina esta solucién al trabajador o
trabajadora ha ocasionado en ciertas ocasiones que se haya requerido la compensacion
econdémica de las vacaciones que no se han disfrutado, sin que se hayan reconocido tal
derecho por nuestros Tribunales.”® Para la denegacién de dicha compensacion su
argumento se encuentra en la naturaleza del derecho a las vacaciones, el fin de éstas no es
retributiva sino que constituyen la obligada contestacion al desgaste que el trabajo produce
con el objetivo de obtener la recuperacion fisica y psiquica del trabajador. Solo es posible
excepcionalmente dicha compensacién econdmica por su falta de disfrute cuando se
origine la cesacion en el servicio antes de que se haga efectivo el descanso anual*, y no
después de tener lugar éste cuando no pudieron disfrutarse por estar de baja por embarazo,
parto o lactancia.”®

El autor Gorelli al respecto sefiala: “...en todo caso, si existe coincidencia entre ambos
periodos no es posible la reclamacion por el importe metalico de las vacaciones no
disfrutadas, teniendo solo el derecho a la prestacion por maternidad en el caso de que
cumpla los requisitos. En todo caso es uno de los efectos méas lamentables de esta
situacion, dado que los trabajadores que no tengan derecho a la prestacion tampoco
recibirdn el salario de vacaciones. Es por ello que en estos casos el principio de equidad
impulsa a una interpretacion favorable al abono de dichos salarios, pues el empresario
estaba originariamente obligado a ello. Si estamos ante un caso fortuito, eso significa que

el empresario no va a ser responsable del no disfrute de las vacaciones en estado de

*® STSJ de Navarra de 25 de marzo 1999 (AS 1999/986).

4" CHARRO BAENA, P.: El derecho a vacaciones ..., cit., p. 423 y GORELLI HERNANDEZ, J.: La
proteccion ..., cit., p. 94.

* STSJ de la Comunidad Valenciana de 9 de julio de 1996 (AS 1996/3274).

*9 STC de 29 de abril de 1985 (RTCT 1985/4018).

*0 7S] de Navarra de 25 de marzo de 1999 (AS 1999/986).

34



perfecta salud, pero esto no significa que quede liberado de sus obligaciones
originarias...”*!. Podemos apreciar que conformes con dicho autor en que se produce un
resultado poco equitativo, se discrepa en que la solucién al problema sea el cobro de los
salarios del periodo de las vacaciones, ya que la trabajadora no se encuentran de
vacaciones, sino con el contrato suspendido, periodo durante el cual no le corresponde el

cobro del salario.

Parece razonable interpretar que los perjuicios e inequidades producidos por esta
interpretacion doctrinal y jurisprudencial que conllevaban la pérdida del disfrute de las
vacaciones comportan una discriminacion por razon de sexo de caracter indirecto, ya que
la solucion se sustentaba en un convenio colectivo o de un pacto con carécter neutro pues
afecta por igual a todos los trabajadores independientemente del sexo, pues es la mujer la
que resultaba mas perjudicada por la norma con el tiempo de incapacidad temporal
derivada del embarazo, el parto o la lactancia, asi como la baja por maternidad. La solucion
méas adecuada seria que cuando se produjera la coincidencia entre ambos periodos, el
propio convenio o pacto al fijar con caracter general las vacaciones contemple mediante
previsiones especificas que las vacaciones pudieran disfrutarse después, antes de que

finalice el afio o con posterioridad o de comun acuerdo entre el trabajador y el empresario.

Podemos poner como ejemplo el caso de industrias Continental que no concedi6 a la Sra.
Merino el periodo de vacaciones solicitado por coincidir su permiso por maternidad con
uno de los periodos de vacaciones anuales de su centro de trabajo establecido en acuerdo
colectivo al respecto. La trabajadora formul6 demanda contra dicha empresa, con base a
esta denegacion, ante los juzgados de lo Social de Madrid, relativa a las vacaciones
reclamadas. En el marco de este litigio, el Juzgado de los Social num. 33 de Madrid
planteé al TICE mediante Auto de 3 septiembre de 2001 dos cuestiones prejudiciales pues
no compartia el criterio de los tribunales espafioles de pérdida del periodo de vacaciones

por solapamiento con el permiso por maternidad en supuestos como el presente.

El TJCE resolvié en la Sentencia de 18 de marzo del 2004 las cuestiones prejudiciales
planteadas por el Juzgado de lo Social nim.33 de Madrid, declarando que los arts. 7.1 de la
Directiva 93/104, 11.2 de la Directiva 92/85 y 5.1 de la Directiva 76/207 han de
interpretarse en el sentido de que una trabajadora debera poder disfrutar de sus vacaciones

> GORELLI HERNANDEZ, J.: La proteccion ..., cit., p. 98; STSJ de Andalucia de 3 de junio de 1997 (AS
1997/5080).
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anuales en un periodo diferente al de su permiso de maternidad y el fijado con caracter
general, mediante un acuerdo colectivo, para las vacaciones anuales del conjunto de la

plantilla.

A partir de entonces, desde el punto de vista juridico en el art. 38.3 ET, las madres estan
protegidas, estableciendo que cuando el periodo de vacaciones fijado por la empresa
coincide con el tiempo de incapacidad temporal contemplado anteriormente o como baja
por maternidad, se tiene derecho a disfrutar de los dias de vacaciones en fecha distinta, al
finalizar el periodo de suspension, aunque haya terminado el afio natural al que

correspondan.

Con relacion de si los dias de baja por maternidad computan para el calculo de los dias de
vacaciones, hay que tener en cuenta que salvo que el convenio empresarial disponga
cuestion diferente, las vacaciones anuales de un trabajador seran como minimo de 30 dias
naturales o 22 dias hébiles al afio, sin contar sdbados y domingos, y si computan como dias

de trabajo para el célculo de las vacaciones anuales.

Se puede solicitar un permiso no retribuido, una excedencia cuya duracion maxima sera de
3 afos, para el cuidado de cada hijo, en que el trabajador no tiene derecho a vacaciones, ya
que el periodo de trabajo se ha interrumpido. En caso de que se solicitara una excedencia
de 3 meses, las vacaciones se establecerian de acuerdo a los otros 9 meses trabajados.

Segun Sentencia Supranacional n® C-12/17, Tribunal de Justicia de la UE, de 4 de octubre
de 2018, para el célculo de las vacaciones anuales retribuidas, el tiempo de disfrute del
permiso de paternidad no computa como tiempo de trabajo efectivo, a diferencia de los que
se establece con las vacaciones y la baja por maternidad, se hace por motivos biolégicos
entre los derechos que asisten al padre y la madre con lo que se pretende proteger la
condicidn bioldgica de la mujer durante y después del embarazo, asi como las particulares
relaciones entre la mujer y su hijo durante el periodo que sigue al embarazo y al parto, ya

gue esta situacion es distinta también de la del trabajador que goza de un permiso parental.

Para el TSJUE, el Derecho de la Union dispone que los trabajadores dispondran del
derecho a un periodo de al menos cuatro semanas de vacaciones anuales retribuidas si éste
ha trabajado efectivamente durante el periodo de referencia un afio. El Tribunal de Justicia
sefiala que, en determinadas situaciones concretas en las que el trabajador no puede

cumplir sus cometidos por una ausencia de un permiso de maternidad, los Estados
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miembros no pueden supeditar el derecho a vacaciones anuales retribuidas al requisito de
haber trabajado efectivamente.

Conforme a lo expuesto, la Gran Sala declara: “El articulo 7 de la Directiva 2003/88/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003 relativa a determinados
aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, debe interpretarse en el sentido de que no
se opone a una disposicién nacional, como la controvertida en el litigio principal, que, a
efectos de determinar el derecho a vacaciones anuales retribuidas que dicho articulo
garantiza a un trabajador respecto de un periodo de referencia, no considera periodo de
trabajo efectivo la duracidn de un permiso parental disfrutado por ese trabajador durante el

citado periodo”.
2.7. Derechos derivados de la paternidad

A partir del 1 de enero de 2021 los derechos de los padres es el mismo que el de las
madres, ambos tienen derecho a 16 semanas y al permiso de lactancia, asi como al igual

que la madre a la excedencia o reduccidon de jornada por cuidado de un menor.

La intencion es equiparar las semanas de permiso para ambos progenitores con una
retribucion del 100% como medida tendente a favorecer la responsabilidad igualitaria en la

crianza de los hijos y la igualdad de hombres y mujeres en el mercado laboral.

Asi ha evolucionado la duracién del permiso de paternidad en Espafia
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Estos son los derechos que tiene un padre para conciliar la vida laboral y familiar:

1. Permiso de paternidad de 16 semanas abonado por la Seguridad Social.

2. Permisos retribuidos abonados por la empresa en caso de que asi lo establezca el
convenio colectivo.

3. Lactancia acumulada y sin acumular abonada por la empresa, similar al de la
madre.

4. Desaparece la posibilidad de que la madre ceda parte del permiso a partir del 1 de
enero de 2021.
El permiso de paternidad, es propio y exclusivo del progenitor y por lo tanto no

podré ser cedido por el padre a la madre.

Antes de la reforma laboral del afio 2019, se establecian dos permisos retribuidos en caso

de nacimiento; uno lo pagaba la empresa y el otro la Seguridad Social.

1. Permiso abonado por la empresa, solo si se recoge en el convenio colectivo, pues
ha desaparecido este derecho del ET con el aumento del permiso hasta las 16
semanas.

2. Permiso abonado por la Seguridad Social, el articulo 48.4 ET dispone que el
trabajador tendré derecho a la suspension del contrato durante 16 semanas, ya que
seran obligatorias las 6 semanas ininterrumpidas inmediatamente con posterioridad
al parto, que tendran que disfrutarse a jornada completa. El dia que empieza a

contar el permiso es el mismo dia del nacimiento.

Los permisos que recoge el ET y que abona la empresa no se han perdido, si lo reconoce

la empresa mediante el convenio colectivo en primer lugar.

En la Sentencia de 21 de febrero de 2020 de la Audiencia Nacional ha considerado que
esos dias que establecen el convenio colectivo no se pierden, aunque se hayan eliminado
del ET y lo mismo se establecia segun sentencia de la Audiencia Nacional Sala de lo Social
n° 140/2019 de fecha 29/11/2019, ya que el tribunal se acogia al art. 3.3 ET.

No obstante, con fecha posterior en la Sentencia de 27 de enero de 2021 del TS considera
inaplicable los dias de permiso de paternidad recogidos en convenio colectivo una vez se

han equiparado las semanas del padre con el de la madre.
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Una vez transcurridas las seis semanas, al igual que la madre, el padre podra disfrutar las
demés semanas como él prefiera de forma continuada o ininterrumpida y siempre en
periodos semanales antes de que el menor cumpla 12 meses, sin que la empresa pueda
oponerse, tendrdn que preavisarse con una antelacion minima de 15 dias a la empresa.
También podran disfrutarse en jornada parcial siempre que exista acuerdo con la empresa,
cobrando mitad de la empresa y mitad de la Seguridad Social y al ser jornada parcial sera

el doble de semanas a la que se tiene derecho, si se disfruta al 50%.

La Seguridad Social establece un requisito de tener cubierto un periodo de cotizacion de
180 dias dentro de los 7 afios inmediatamente anteriores a la fecha de inicio del periodo de
suspension o del permiso o 360 dias cotizados a lo largo de su vida laboral, con
anterioridad a dicha fecha.

Esta prestacion econdmica de paternidad abonada por la Seguridad Social consistird en un
subsidio equivalente al 100% de la base reguladora establecida para la prestacion por
incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, tomando como base la fecha de

inicio del periodo de descanso.

Si el trabajador se le extingue el contrato durante el periodo de suspension y el cobro de la
prestacion de la paternidad por despido o por su finalizacion, percibiré la prestacién hasta
que se extinga pasando a la situacion de desempleo y percibird dicha prestacion de

desempleo.

Si éste se encuentra de baja en situacion de incapacidad temporal, el trabajador cobrara la
prestacion por paternidad y se vera incrementada la cuantia de la misma al percibir el

100% de la base reguladora.

Hay que hacer hincapié sobre el aspecto de que si el trabajador se encuentra de baja por
incapacidad temporal, tendra que disfrutar obligatoriamente el permiso de paternidad y no
podré posponerlo.

En cuanto al permiso de lactancia el art. 37.4 ET reconoce a los trabajadores, previo aviso
y justificacion, ausentarse del trabajo sin disminucion del salario, debido a la lactancia del
hijo. Este permiso de lactancia se podra disfrutar hasta que el hijo o hija cumpla 9 meses,
iniciandose en el momento en que se realiza la solicitud, realizdndose cuando el trabajador

se incorpore del permiso de paternidad para calcular los dias que le corresponde.
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Se podra disfrutar:

1. Lactancia sin acumular: El trabajador tendra derecho a una hora de ausencia del
trabajo por cada dia de trabajo, que se puede dividir en dos fracciones de media hora
cada una.

2. Reduccion de jornada: Se podra solicitar entrar o salir media hora antes o después. Se
considerara reduccién de jornada y en lugar de la hora de lactancia, solo dispondra al
derecho de media hora.

3. Lactancia acumulada: La acumulacion se realizara de la forma que indique el
convenio colectivo y en su defecto, se debera sumar cada hora de trabajo que se
disfrutard en caso de que no acumular hasta que el hijo cumpla 9 meses teniendo en

cuenta el calendario laboral, transformando dicha suma en jornadas de trabajo.

Este permiso pueden disfrutarlo los dos progenitores aunque ambos estén trabajando. Si los
dos trabajan y los dos lo disfrutan, podran ampliar el permiso desde los nueve hasta los
doce meses, sin embargo, los meses de permiso desde los nueve hasta los doce meses
tendran una reduccion del salario que sera proporcional al tiempo de ausencia por disfrute

del permiso.

El trabajador preavisara al empresario con 15 dias o el tiempo que determine en el
convenio colectivo aplicable precisando la fecha en que se iniciara y finalizara el permiso
de lactancia o la reduccion de jornada, indicando el horario escogido si no se opta por la

lactancia acumulada.

Este debera abonarlo el empresario y el trabajador no podré ver reducido su salario, con la

excepcion, si deciden ampliar el permiso hasta los 12 meses, por los Gltimos 3 meses.

Ademas seran compatibles éste y los demas permisos descritos anteriormente con los

siguientes:

Reduccion de jornada por cuidado de un menor de 12 afios de entre un octavo o mitad de la

jornada con una reduccion del sueldo proporcional al de la jornada.

Adaptacion de la jornada de trabajo al teletrabajo, un turno determinado o un cambio de

horario sin necesidad de reducir la jornada ni el salario.

Excedencia por cuidado de un hijo o hija hasta que cumpla 3 afos, suspendiendo la

relacién laboral sin derecho a desempleo durante ese tiempo.
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El trabajador tiene una proteccién especial durante el disfrute del permiso de paternidad y
hasta doce meses después del nacimiento, si se despidiera a éste sin causa para ello, el
despido sera declarado nulo y tendrad derecho a ser admitido de manera inmediata con el
abono del salario dejado de percibir desde el momento en que fue despedido, aunque puede

ser despedido si existe justa causa mediante un despido objetivo o disciplinario.

Dicha proteccion no solo se haré efectiva hasta que el trabajador disfrute el permiso de
paternidad de la Seguridad Social, sino también cuando se pueda acreditar que la empresa
ha despedido al trabajador por el simple hecho de avisar de que iba a disfrutar la

paternidad, a lo que el juez considerd también despido nulo.

En la Sentencia de 4 de diciembre de 2020 del TSJ de Madrid, motivo como bien he
reflejado anteriormente, ha considerado nulo el despido de un trabajador que habia avisado
a la empresa con un mes de antelacion a la fecha prevista del parto del disfrute del permiso
de paternidad y lactancia.

Esta proteccion que se prolongaré si se acoge a una reduccion de jornada o disfruta de una

excedencia.
3. PERSPECTIVA CON RELACION AL RESTO DE EUROPA

Destacamos en primer lugar que hay una necesidad de ampliar el permiso por nacimiento y
cuidado del menor a seis meses como minimo, para asi poder asegurar una lactancia

natural materna, la cual recomienda la OMS, como bien desarrollaré mas adelante.

Esta necesidad me ha conducido a examinar los permisos de maternidad y paternidad con
el resto de Europa y he observado el vasto camino que nos queda por caminar para
igualarnos a determinados paises europeos, segun informes de OIT y OECD.

Vamos a reflejar mediante una vision panoramica los distintos paises relacionandolos de

forma descendente:

Paises con permisos por maternidad superiores a seis meses.

Suecia es el lider encabezando con 480 dias (16 meses) compartidos entre el padre y la
madre y percibiendo el 80 ciento del sueldo hasta los 390 dias.

Le sigue Bulgaria el pais que lidera la prestacion de maternidad mas alta de Europa, los

permisos llevan consigo un conjunto de beneficios que sustituyen los ingresos del empleo
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de la mujer durante dicho permiso y duran 58 semanas (410 dias, el primer afio de
nacimiento més las Gltimas semanas de embarazo), con la posibilidad de ampliarlo a tres
afios, percibiendo un porcentaje del sueldo en el segundo afio, y sin cobrar durante el tercer

afo de excedencia.

Albania, Reino Unido, Bosnia y Montenegro con 365 dias. El caso del Reino Unido es el
segundo pais con la mayor prestacion por maternidad, poseen el derecho a 52 semanas, de
las que 39 estan remuneradas, solo las dos primeras semanas (cuatro si trabajan en una

fabrica) son obligatorias.

Noruega, 315 dias, (diez meses m&s 0 menos).

Grecia, 301 dias 0 43 semanas (sobre diez meses).

Irlanda, con 294 dias 0 42 semanas (casi diez meses).
Macedonia, con 273 dias (aproximadamente, nueve meses).

Republica Checa, con 256 dias 0 36 semanas y media (aproximadamente, ocho meses y
medio).

Eslovaquia, 238 dias (casi ocho meses).
Croacia, con 196 dias o0 28 semanas (aproximadamente, siete meses).

En Dinamarca, los padres y las madres cuentan conun afio de permiso que deben
repartirse, teniendo que coger como minimo la madre 126 dias o 18 semanas, Yy el padre 14
dias. Si el padre s6lo decidiera coger dos semanas y ceder el resto a la madre, esta podria

disfrutar de 225 dias de permiso de maternidad (aproximadamente, siete meses y medio).

Islandia ha pasado a seis para cada uno de ellos y del total para cada progenitor, cuatro
meses y medio son intransferibles y el mes y medio restante si se puede transferir. Este
sistema lleva a cabo una politica inmejorable, pero que podria ser mas efectiva si se
incrementase la retribucion por el permiso: actualmente ambos reciben un 80% del salario
hasta un limite el cual era mas alto antes de la crisis financiera, al igual que en Polonia, las
madres tienen seis meses de permiso de maternidad con el 100% de su sueldo, pudiendo
incrementar otros seis meses mas si asi lo desean, reduciendo el porcentaje de sueldo a

percibir.
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En Finlandia, las madres cuentan con 122 dias (o aproximadamente, cuatro meses) de baja
remunerada, pero después tienen 158 dias extras (26 semanas) retribuido al 70% del salario

que pueden compartir con su pareja si lo prefieren.

En Ucrania las mujeres poseen el derecho a un permiso de maternidad con la totalidad del
sueldo, 56 dias después de dar a luz y 70 dias antes del parto. Mas adelante tienen derecho

a un permiso sin sueldo por parte de la empresa hasta que el nifio o nifia tenga tres afos.
Paises con permisos de maternidad inferiores a seis meses.

Hungria, 168 dias 0 24 semanas (algo mas de cinco meses y medio)

Italia, con 154 dias 0 22 semanas (aproximadamente, cinco meses).

Portugal, con 150 dias de permiso de maternidad al 80% del sueldo. Si se quiere conservar

el 100% del salario, el permiso debe ser entonces de 120 dias.
Estonia, Rusia y Serbia, 140 dias o 20 semanas (algo menos de cinco meses).

Bielorrusia, Moldavia, Lituaniay Rumania, 126 dias o 18 semanas (algo méas de cuatro

meses).

Holanda, Francia, Espafia, Turquia, Suiza, Austria, Chipre, Luxemburgo y Letonia tienen
112 dias 0 16 semanas. Con respecto a Francia el permiso de maternidad es de 16 semanas
(26 si la gestante ya tiene dos hijos) y es obligatorio, las mujeres no pueden reincorporarse
al empleo antes si lo desean ni es transferible y pueden reducir sus jornadas a 37 horas

semanales.
Bélgica y Eslovenia, 105 dias 0 15 semanas.

Malta y Alemania con 98 dias 0 14 semanas (aproximadamente, tres meses). En Alemania,
esas 14 semanas estan repartidas en seis semanas antes de la fecha de parto, y ocho
semanas después de haber dado a luz. Méas adelante, los padres tienen derecho a cogerse
una excedencia para cuidar de su bebé hasta que cumpla tres afios. No obstante, el Estado

proporciona una ayuda econdémica a las madres hasta los 14 meses.

Liechtenstein, es el pais europeo con la baja por maternidad mas escasa, con tan solo 56

dias.
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Posicion de los permisos parentales en Europa

Debemos destacar que las madres no poseen siempre permisos parentales unicamente para

ellas dentro del Estado Europeo, mas bien suelen distribuirlos con los padres.

Cabe mencionar el caso de Bulgaria que cuando el hijo o hija alcanza la edad de 6 meses,
el padre puede comprometerse a su cuidado, utilizando el resto de los dias de la madre,
Italia sigue este mismo ejemplo, ya que el permiso de paternidad dura una semana y es
obligatoria que puede ser usada en los cinco primeros meses tras el nacimiento y se pueden
traspasar hasta 3 semanas del subsidio de la madre. En cuanto a Islandia cuatro meses y
medio son intransferibles como bien he mencionado anteriormente y el mes y medio
restante si se puede transferir y los padres tienen mas en cuenta el dinero a la hora de hacer
uso de la licencia parental que las mujeres, ya que reciben un 80% del salario hasta un
limite, el cual era méas alto antes de la crisis financiera, como he apreciado anteriormente.
En Finlandia el permiso de paternidad, es la mitad del de la madre: 54 dias (hueve
semanas), de tales, el padre puede coger tres al mismo tiempo que la madre disfruta de su

permiso.

Hay paises que les quedan un amplio camino por recorrer para tener permisos parentales
igualados, por ejemplo en Chipre el padre solo puede cogerse dos semanas de permiso, en
el Reino Unido los padres pueden elegir entre una o dos semanas en el que el permiso no
es obligatorio y las 50 semanas restantes y no obligatorias del permiso de maternidad
pueden ser transferidas al padre. En Francia hay que destacar que los padres, su permiso es
de dos semanas (el analisis no indica si es obligatorio, tan solo que debe usarse en los
cuatro meses posteriores al nacimiento del bebé) y se prevé que el Gobierno lo amplie a 28

dias en julio de 2021. Se destaca también sus jornadas semanales reducidas por convenio.

En Suecia los padres tienen derecho a 480 dias de permiso conjunto de los que 12 semanas
corresponden al permiso de paternidad y de maternidad de cada uno. En Noruega los
permisos estan igualados incrementandose si se tienen mas hijos a la vez. Lo mismo
sucede en Croacia, donde la madre tiene un permiso por maternidad de 115 diasy un

permiso parental intransferible de cuatro meses.

Otros paises no los poseen, pero si que tienen un conjunto de permisos especiales que

conceden a los padres disfrutar de una baja por paternidad.
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En Turquia, la Ley Laboral 4857 de 2003 dispone una serie de suposiciones en los que los
padres pueden conseguir permisos de ausencia, destacando entre ellos el que se otorga
cuando el conyuge da a luz, de 5 dias de duracion. En Eslovaquia el permiso del padre no
se conserva exclusivamente para éste, sino destinado también para cualquier persona

asegurada para el cuidado del nifio tras un acuerdo con la madre.

Como podemos observar en Europa no hay un unico prototipo: hay ejemplos que aceptan
que la madre es la que tiene la funcidn de cuidadora, en los que el permiso de nacimiento
y cuidado del menor es més amplio, de varios meses, pero el de los padres es de tan solo

una o dos semanas con una parte transferible por parte de la madre.

La prueba de la evidencia muestra que los padres son mas tendentes a asumir el permiso
cuando es un derecho individual y no transferible, aunque considero relevante la aplicacion
de politicas publicas que no estén solamente orientadas en el mercado laboral por citar por
ejemplo la reduccion de la jornada laboral que es una buena forma de permitir la

conciliacion y a la que haremos mencion posteriormente.

Si nos centramos como paises prototipos a imitar podemos destacar Suecia y Finlandia.

En primer lugar, Suecia aparece como el modelo referencia socialdemdcrata en cuanto a
estudios comparativos de los Estados de bienestar, ya que contempla la igualdad de género
durante décadas formando parte del discurso publico y empleando muchos utensilios

politicos para impulsarla.®?

A partir de los afios 70 es cuando en Espafia se tiene una vision de que en la unidad
familiar existieran dos personas que trabajasen. En Suecia ya se pensaba asi desde los afios
30 con muchas presiones al Gobierno y se muestran generosos permisos parentales con
guarderias para hacer atractiva a las mujeres su permanencia en el mercado laboral®. Su
idea de que los hombres deberfan compartir la baja paternal ya existia desde los afios 70>* y
la importancia que se le presta a la infancia en los afios 90, ya que existian guarderias que

se ocupaban del cuidado de los hijos e hijas a tiempo parcial o completo.

> DE VILLOTA GIL-ESCOIN, P. Conciliacidn de la vida profesional y familiar. Sintesis, S.A., Madrid, 2015.
p.113.

> DE VILLOTA GIL-ESCOIN, P. Conciliacién..., op. cit., p. 119.

> DE VILLOTA GIL-ESCOIN, P. Conciliacién..., op. cit., p. 130.
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Las guarderias se acomodan a los horarios del padre y de la madre y la escuela obligatoria
no se inicia hasta la edad de 7 afios y anteriormente acuden de forma voluntaria a clases de
preescolar, destacamos también que prima las mujeres monoparentales a la hora de acceder
al sistema publico en cuanto a su cuidado. Por lo que podemos apreciar la constante

atencion del Estado por su ciudadania y en concreto por el cuidado de la familia.

En segundo lugar, Finlandia podemos destacarlo con un Estado de bienestar muy
desarrollado, donde se cuida al maximo al ciudadano y a la ciudadana y entre los aspectos
a destacar son los derechos referentes a la proteccion para el cuidado de menor como
remuneraciones que se proporcionan hasta que cumpla 17 afios el hijo o la hija, los
cuidados por nacimiento y cuidado de menor y los infantiles posteriores son gratuitos
incluyendo guarderias y resto de educacion hasta la Universidad, ademés de ayudas,

prestaciones..., es decir, las mujeres se encuentran protegidas por el Estado.

Son estas politicas sociales centrandome en los dos modelos presentados las que ayudan a
la incorporacion de la mujer en el mercado laboral, pues resultan sumamente efectivas por
la vision que tiene el Estado sobre los problemas de la ciudadania y que se ve reflejada en

las decisiones politicas.
4. CONCLUSIONES

En el afio 2021 se ha llegado a igualar y a ser intransferible el permiso del padre por
nacimiento y cuidado del menor con el de la madre con 16 semanas, si nos preguntamos el
por qué nos llevaria a responder que contribuiria a eliminar los roles de género y contribuir
a una sociedad de personas libres, las madres pagarian muy caro su lejania del empleo, los
nifios y nifias requieren los cuidados de ambos por igual, la sociedad cree por la igualdad
entre hombres y mujeres en el mercado del trabajo y efectivamente reconoce la
corresponsabilidad en el cuidado, la Seguridad Social debe dar a los hombres la posibilidad

de admitir su parte.

Observamos que la mentalidad en Espafia va cambiando y eso se aprecia en el marco
normativo en materia de proteccion por nacimiento y cuidado de menor desde principios
del siglo XX, apuesta por una sociedad en la que la pareja sea igualitaria y si nos
preguntamos si los hombres toman el permiso pero lo que hacen es no cuidar a los hijos
como muchas personas dicen que se van de vacaciones cuando lo desempefian, las

estadisticas reflejan que los hombres en general cuidan de ellos durante tales permisos y
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aun no cuidando, la igualdad de los permisos seria rentable solo por el simple hecho de que
los hombres y mujeres se retiraran del empleo exactamente en la misma medida. La
igualdad de éstos es una condicion para la igualdad en el empleo y por otra parte, aun
siendo una minoria, los hombres igualitarios tendrian el derecho a esta prestacion
contributiva por este permiso, ya que esta igualdad de permisos es para que los hombres
reconozcan la corresponsabilidad.

Estos permisos parentales se establecieron por primera vez en Suecia en 1974 y han sido
concebidos como derechos personales pero transferibles, ya que son de disfrute individual
pero la pareja decide como se reparte su uso, aunque las mujeres son las que hacen uso en
exclusiva casi siempre de estos derechos transferibles lo que ha llevado a ir introduciendo
la intransferibilidad para cada uno de los conyuges, como ha sucedido en Espafia.

La tendencia es ir incrementando como hemos observado en Europa occidental la duracion
de los permisos parentales como en Francia y en Espafia progresivamente y a la vez la

incentivacion del disfrute paterno.

Por otro lado, las politicas de igualdad dan lugar a la difusion de una legislacién que
procede en defensa de la mujer en permiso por nacimiento y cuidado de menor para que

disfrute de una proteccién y unos indices de amparo en particular potentes.

Una de las novedosas medidas de la futura ley de diversidad familiar en Espafia, proyecto
con el que estd trabajando el Ministerio de lgualdad, es disfrutar de un permiso de
maternidad y paternidad de hasta un afio y que entraria en vigor en el 2022, el cual

esperamos ansiosos su implementacion.

Para recobrar la tasa de natalidad a niveles coherentes que hoy en dia sufre un gran declive,
se necesitaria que se tomara la decision de tener hijos o hijas por multitud de mujeres, ya
que éstas ya no determinan ser madres cuando la eleccion que perciben es transformarse en
auténticas amas de casa. Las politicas de conciliacion han buscado que las mujeres
pudieran compaginar su trabajo asalariado con el nacimiento y cuidado de menor, pero sin
plantearse que la seriedad del asunto radica en la exigencia de accionar todos los medios
de cuidado que existen en la sociedad y particularmente el de los hombres, actualmente
malgastado.

La distincion por sexos en referencia al acceso a la proteccion por nacimiento y cuidado de

menor se incrementard si se reclaman mayores periodos de cotizacion y se ata mas

47



severamente la cuantia de las prestaciones a las cotizaciones por un lado y, por otro, cada
vez tienen mas probabilidades las mujeres y requieren la necesidad de alargar abandonos
en el trabajo. Con esta variacion en el empleo, se ha intentado compensar a las mujeres por
estos abandonos, nunca podra equipararlos con los hombres si ellos no se involucran de la

misma forma en el cuidado y en las correspondientes prestaciones.

Por otra parte, la OMS recomienda una lactancia materna exclusiva al menos durante los
primeros 6 meses de vida para lograr un crecimiento, desarrollo y salud 6ptimos del bebé.
A nivel mundial, solo un 40% de los lactantes menores de seis meses la reciben,
inalcanzable con el permiso hasta ahora vigente, lo que provoca una situacion de verdadero
stress si la madre opta por este tipo de alimentacion y esta trabajando. Observamos que el
permiso por paternidad ha experimentado un gran incremento en los dltimos afos, lo que
no podemos decir lo mismo del permiso por maternidad que esta estancado desde 1989 y
es algo que se viene reclamando hace afios. Hay un arduo camino todavia por recorrer para
alcanzar a los paises como Suecia, Islandia o Finlandia que gozan de muchas mas
facilidades a la hora de la conciliacion familiar. Las madres deberian mantener la lactancia
materna durante el horario laboral, muchas de las que reanudan su trabajo la abandonan
porgue no tienen tiempo suficiente o no disponen de instalaciones adecuadas para dar el
pecho o extraerse y recoger la leche. Ellas necesitan tener en su lugar de trabajo o proximo
a él un sitio seguro acondicionado y privado para poder seguir amamantando a su hijo o
hija. Hay que adaptar las condiciones de trabajo, mediante la baja por nacimiento y
cuidado de menor remunerada, el trabajo a tiempo parcial, las guarderias en el lugar de
trabajo, las instalaciones donde amamantar al hijo hija con las pausas para dar el pecho o

las extracciones y recogidas de leche.

La vuelta al trabajo es una causa frecuente de abandono de la lactancia y esta relacionado
con el conflicto de roles entre ser madre y trabajadora, lo que implica mayor necesidad de
apoyo social o familiar para continuar con el amamantamiento. Muchas veces las mujeres
identifican que el desconocimiento o la posible negligencia de los empleadores con
referencia a la legislacion de proteccion por nacimiento y cuidado de menor generan
conflictos en la relacion de trabajo y angustia materna para hacer valer sus derechos.
Podemos apreciar que en ambientes laborales en los que el conocimiento de las normas es
mayor y se dispone con mas herramientas para su ejercicio, los indices de mantenimiento y
duracion de la lactancia eran mayores que en aquellos entornos en los que, aungue existian

espacios, no eran del interés del empleador, percibiéndose que en el entorno laboral no
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apoyan a la mujer que amamanta de manera efectiva. Se requiere del apoyo del empresario
para que el regreso de la madre al trabajo no constituya una barrera para la lactancia, pues
es posible que las mujeres la continden de manera exclusiva hasta los 6 meses si se cuenta
con un entorno laboral de apoyo, en donde ademas se suministre la informacién pertinente

acerca de la leche materna.

Hay que reivindicar un ejemplo de discriminacion para las atletas que conjugan como
pueden su profesion y su decisién de ser madres, en el que a comienzos de los Juegos
Olimpicos de Tokio 2021 han sufrido las restricciones del Gobierno Japonés al no poder
continuar con la lactancia materna exclusiva de su hijo o hija durante la duracién de las dos
semanas de pruebas, pudiendo ocasionarles una obstruccién o mastitis. Una vez mas,
podemos apreciar que la mujer debe elegir entre el trabajo y la familia, lo que refleja las
medidas sumamente drasticas en cuanto a los deportistas. Dicha lactancia debe ser
calificada como un Derecho Humano y que la conciliacién familiar y deporte de élite en

este caso, sea mas facil para todos.

Francia, Holanda y los paises nordicos destacan por sus jornadas semanales reducidas por
convenio, sobre 37 horas y por su menor dedicacion media de trabajo a la semana,
especialmente Holanda, donde el empleo a tiempo parcial se incrementa entre las mujeres
y es muy destacado entre los hombres también y reconoce el derecho a exigir flexibilidad
horaria, reduccion de jornada y teletrabajo, mientras que los paises nérdicos y Francia solo

garantiza el derecho a la reduccién de jornada.

La mayor parte de los paises nordicos, continentales y mediterraneos reconoce permisos de
maternidad entre 14 y 21 semanas con un sistema de remuneracién desigual, mientras que
los paises anglosajones se distinguen por ofrecer permisos de mayor longitud pero de
inferior remuneracion. En cuanto a los permisos para padres apreciamos una gran variedad,
hay paises que solo distinguen permisos de paternidad por su longitud como Espafa y
Finlandia, paises que reconocen periodos reservados para los padres como Alemania y
paises que presentan una mezcla de ambos como Suecia y Portugal. Hay que destacar el
modelo que Suecia muestra, ya que es una combinacion de longitud de permiso y de
periodo de disfrute, flexibilidad, periodo intransferible para padres, 6ptima remuneracion e

incentivos economicos para un reparto igualitario.

Espafia recoge un modelo de bienestar mixto, ya que su punto historico ha llevado a

sefialar rasgos dominantes que se traducen en unos derechos sociales que dependen del
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estado de empleo o desempleo y del tipo de contrato y antigiiedad, es decir, del historial de
cotizaciones, en un mercado con altas tasas de paro, temporalidad, empleos y salarios
precarios, el depender los derechos al bienestar y atender la situacién de empleo acarrea el

incremento de desigualdades sociales y desatencion de emergencias sociales.

Ademas los cuidados del menor son principalmente vistos como mas caracteristicos de la
mujer, ya que la familia se ha visto abandonada por las administraciones publicas lo que ha
provocado la desigualdad de género, al ser ellas las que por rol sean las principales
encargadas del cuidado de la familia, aunque se reconoce que desde los afios noventa, la
participacion de la mujer se ha incrementado en la actividad laboral pasando del 42% en
1990 al 70% en 2018, (OCDE, 2019) -reflejando el de este afio y no el de 2021 tras la
fuerte caida de empleo registrada en 2020 frente a los brotes de la pandemia- lo que ha
Ilevado consigo una metamorfosis a nivel de patrones familiares como de las formas de
vida, mas diferentes e igualitarios que en el resto de Europa del sur. Transformaciones que
han llegado conducidas de determinadas politicas de conciliacion, como ha sido la

extension progresiva del permiso de paternidad.

Si necesitamos prosperar en una corresponsabilidad positiva, de varones, de las empresas y
de la sociedad en si con respecto al cuidado del menor, debemos conceder a éste el valor
social que precisamente posee y reclamar que se distribuyan de forma igualitaria y se
coordine un plan de bienestar social para asegurarlo tanto al menor como a quienes lo

cuidan.

Se precisa que tanto las politicas pablicas desde las administraciones y de responsabilidad
desde las empresas, con criterio de género, nos permitan que tengamos una calidad de vida
tolerable para invertir tiempo al cuidado del menor y planteamos una serie de sugerencias
que intentan colaborar para poder mejorar esta situacion y que ya se han puesto en vigor en

determinados paises:
Promover la adaptabilidad del tiempo de trabajo

Horarios flexibles de entrada y salida, posibilidad de cambios de turnos, teletrabajo, bolsas
de horas, jornadas intensivas para asi poder ajustar la jornada laboral para la conciliacion
de cada persona. Disminuir el coste de oportunidad de aceptar para los y las trabajadoras
mas inseguros una reduccion de jornada mediante un plan de prestaciones monetarias

universales por hijo o hija. Reclamar el establecimiento de Planes de Igualdad de empresa
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e instituciones como elemento relevante en el impuso de estas medidas y de acoger pactos
modificados al contexto de la empresa y las precisiones las trabajadoras y los
trabajadores.Evaluar medidas de compensacion econdémica y de cotizaciones sociales,
limitada a la comprobacidn de renta, para prevenir que una disminucién de jornada para el
cuidado de menor por parte de los empleados y las empleadas con menores salarios se vea
aumentada su vulnerabilidad econdémica. Incrementar la condicion de edad hasta los 14 ¢
16 afios para la reduccion de jornada, ya que la adolescencia es una etapa clave en el
desarrollo de los menores y las menores y las politicas de corresponsabilidad las estan
eludiendo. En Espafa solo se reconoce el derecho a la reduccién por cuidado de hijo o hija
menor de 12 afios. La pérdida de salario que conlleva esta medida y su desagrado en
ciertos colectivos y empresas dificultan su disfrute efectivo, transformandola para que sea
el funcionariado y los empleados y las empleadas de medianas o grandes empresas con

contratos estables y con buenos salarios quienes tengan derecho.

Replantear el plan de permisos para el cuidado. Aprobacién de un permiso parental

remunerado para el cuidado de menor de 3 afios

Acoger medidas efectivas contra el obstaculo de la desigualdad salarial, incluir una
remuneracién adaptada para asegurar el derecho al disfrute de las excedencias de hombres
y mujeres para el cuidado de hijo o hija menor de 3 afos, incentivando la
corresponsabilidad efectiva y el reparto del cuidado, ya que en Espafia se reconoce el
derecho a excedencias no remuneradas del menor de 3 afios y la no remuneracion refuerza
que sean mujeres mayoritariamente quienes las acepten, debido a la brecha salarial de

género existente, entre otros factores.

Mediante permisos bien remunerados se podria progresar en implantar la utilizacion de
ellos, ya que la pérdida de ingresos es una condicion clave para la determinacion de
acogimiento de estos permisos y la brecha salarial repercute mucho para que sean las

mujeres las que acojan estos permisos.
Aplicacion de un permiso para la asistencia de enfermedades comunes de hijos e hijas

Permisos puntuales para situaciones muy comunes de enfermedades y que no existen
permisos especificos para atenderlas. En Espafia se reconoce un permiso de dos dias
(cuatro, si es necesario un desplazamiento), se deja sin cubrir la mayor parte de

contingencias médicas que se les presentan a las personas con responsabilidades de
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cuidado. En Suecia los padres pueden disfrutar de hasta 120 dias de permiso remunerado al
afio para ocuparse de las enfermedades comunes de cada hijo o hija menor de 12 afios y
Portugal reconoce hasta 30 dias de permiso remunerado al afio por nifio 0 nifia menor de 12
afios y 15 dias si es mayor. La Directiva europea 2019/1158 del Parlamento Europeo de
conciliacion en su apartado 27 recoge la obligacion de introducir un permiso de asistir de

minimo 5 dias.
Incrementar la cobertura del subsidio por nacimiento y cuidado de menor

El permiso de paternidad desde su nacimiento en 2007 se ha ampliado hasta incrementarse
a 16 semanas en 2021, lo que ha supuesto un gran avance.

Desde el punto de vista de que es imprescindible que se impulse la corresponsabilidad de
género en los cuidados, es fundamental considerar las grandes omisiones que existen
todavia en cuanto a la proteccion por nacimiento y cuidado de menor ya que encontramos
madres con cotizaciones insuficientes, desempleadas, autonomas...Favorecer la inclusion
de las madres en situaciones mas vulnerables, aumentando la cobertura y remuneracion del

actual subsidio por nacimiento y cuidado de menor.

Incrementar el umbral de edad de la madre hasta los 23 afios sin reclamar periodo minimo

de cotizacion.

Prolongar el subsidio por nacimiento y cuidado de menor de las mujeres de alta en la

Seguridad Social mayores de 23 afios al no cumplir el periodo de cotizacion minimo.
Reducir los periodos de cotizacion minimos en los grupos de edad superiores a 23 afios.
Fomentar incentivos que favorezcan la insercion laboral de las madres

Aparte de la deduccidn fiscal hasta 1.200 € anuales con independencia de los ingresos de
ésta, incrementar hasta 2.400 € anuales dicha deduccion para las empleadas con hijos o

hijas menores de tres afios que cobren el salario minimo interprofesional.
Reduccidn de la jornada laboral

Esta es de 40 horas semanales en Espafia y se consigui6 en 1919 y no ha cambiado desde
entonces. Desde principios del siglo XX se reivindicaba 8 horas para el trabajo y 8 horas
para el descanso, pero todos sabemos que estaba enfocada al trabajo de los hombres y no

se apreciaba la cantidad de tiempo que las mujeres empleaban al cuidado del menor, por no
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especificar otros quehaceres domésticos, ya que en un mercado de trabajo de profunda
modificacion es imprescindible que la reduccién de jornada semanal alcance el

protagonismo que se merece en la esfera politica.

Extender la educacion infantil 0-3 afos, estableciendo una mejora en su calidad,

pluralidad y permisividad de horarios y programas educativos.

Hay que garantizar la accesibilidad y la calidad del servicio asociada tanto a la reduccién
de los ratios como a la mejora de la formacion y las condiciones de trabajo y remuneracion

de los educadores y las educadoras.

La valoracion de criterios de calidad, sociales y pedag6gicos en la adjudicacién de
servicios de educacién infantil que esté introduciendo el Ayuntamiento de Madrid, podrian

objetarse en otros ayuntamientos.

Reconocer que los horarios estandar de los servicios de educacion infantil son incapaces de
establecer soluciones a un gran nimero de familias, ante la diversidad de horarios: tarde,

noche, fines de semana, que estudian o buscan trabajo.

Incrementar la permisividad de horarios de apertura que tendrian que enlazar los intereses

de los padres y madres con el respeto al bienestar y biorritmo de los hijos y de las hijas.

Ampliar los permisos parentales y maternales a 6 meses y que sean igualitarios,
obligatorios e intransferibles.

La OMS recomienda la lactancia materna exclusiva durante seis meses, como bien he
mencionado, y el sostenimiento de ella hasta los 2 afios 0 mas, ya que garantiza los mejores
nutrientes, salud y el desarrollo de toda su capacidad como ningln alimento, pero no solo
para la madre y sino también para la sociedad. El ahorro econdmico en el sector sanitario
cuando las mujeres amamantan es tremendo con una serie de beneficios para la madre
como: disminucion del riesgo de cancer de mama, de cancer de Utero, de osteoporosis o de
diabetes, es por lo que deberiamos reclamar el amamantamiento como un derecho

fundamental para la salud de la madre.

La ley actual de 16 semanas de permiso remunerado para la madre, hace muy complejo a
la infinita mayoria de mujeres trabajadoras conservar una lactancia materna exclusiva y en
varias ocasiones suele dificultar una lactancia materna y artificial simultanea, pienso que la

Unica manera de conllevar una lactancia materna exclusiva hasta los seis meses de edad a
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todas las madres trabajadoras, y no Unicamente a las que puedan permitirse requerir
permisos sin sueldo, es garantizar a la madre trabajadora un permiso remunerado con la

duracién de seis meses.

El incremento por nacimiento y cuidado de menor en la madre a 16 semanas se publicé en
el BOE con fecha 3 de marzo de 1989 y hasta la fecha sigue en vigor no apreciando
ninguna modificacion, destacando en caso de parto mdultiple, adopcién o acogimiento

multiple se amplian dos semanas mas por hijo a partir del segundo.

Ha supuesto un gran avance para las familias monoparentales (ocho de cada diez casos el
progenitor es femenino), el poder acumular los dos permisos como bien ha reconocido el
juzgado de lo Social n° 16 de Valencia, Sentencia n°® 168/21, 10 de mayo de 2021, siendo la
baja méas larga para el cuidado de un hijo o hija en Espafia.

Segln mi opinidn, valoro la decision de que los padres sean coparticipes del cuidado de
menor Yy que se consiga la igualdad de condiciones laborales entre mujeres y hombres, pero
hay que apreciar que no son iguales biolégicamente. Cuando las madres estan
amamantando le estan proporcionando a su hijo o hija la mejor salud y por eso se les debe
de favorecer. Se ha ampliado el permiso parental y no ha habido ningin problema para
aprobarlo a tramite de inmediato, sin embargo, el permiso por nacimiento y cuidado de
menor de las madres para adaptarlo a las sugerencias de las autoridades e instituciones
sanitarias siempre hay excusas de cualquier tipo, entre otras las econdémicas y ni siquiera
cumplimos la recomendacion 191 de la OIT, que proponen desde el afio 2000 las 18
semanas de permiso por nacimiento y cuidado del menor y la recomendacion del
Parlamento Europeo de llegar a 20 semanas retirada por causas econémicas, como bien he
apreciado anteriormente, no obstante, hacemos hincapié, que no se encuentra presupuesto
para ampliar 10 semanas a la madre, pero si que no existe ningln problema para encontrar

dicho presupuesto para el padre.

Debemos intentar alcanzar un incremento en el permiso por nacimiento y cuidado de
menor hasta los seis meses para ambos, pensando que se puede conseguir ir a mas, y una
vez logrados, si no pudiera ser simultaneo, primeramente debe implantarse para la madre e

intentar conseguirlo posteriormente para el padre.

54



Magnitud bioldgica de una gestacion

Los permisos iguales e intransferibles eluden esta dimension de parto y posparto no
apreciandose proposiciones tan relevantes como una incapacidad temporal tras el parto
basada en la recuperacion fisica de la madre, ya que no es lo mismo un parto natural en el
que necesitas unos 15 dias para recuperarte y la diferencia con una cesarea que necesitas
un mes. Dicho permiso por nacimiento y cuidado de menor deberia comenzar justo al
acabar esta baja por cesarea, ya que sus fundamentos y sus destinos son bien distintos y
como en cualquier intervencion menor se coge una baja laboral es compresible también

disponer de ella en una cirugia mayor como es la cesarea.

Establecer un plan de prestaciones universal mixto y condicionadas por hijo o hija a

cargo y al nivel de renta para familias de bajos recursos.

Espafia no se encuentra muy bien posicionada, méas bien se encuentra a la cola de Europa
en cuanto a la inversién en familia e hijos e hijas. Somos uno de los pocos paises europeos
gue no posee prestaciones monetarias universales por hijo e hija a cargo menor de 18 afios
y la consecuencia es la alta tasa de pobreza infantil que tenemos. Gracias al trabajo del
Alto Comisionado para la Lucha Contra la Pobreza Infantil, en marzo de 2019 se
incrementaron las prestaciones por hijo e hija a cargo, pero seguiran estando condicionadas

a nivel de renta y de cantidades insuficientes.

Lo que se ha pretendido es abarcar con una panoramica bastante amplia la proteccion por
nacimiento y cuidado de menor y poder proponer politicas de conciliacién de la vida

familiar, laboral y personal para resolver lagunas existentes y abordar posibles retos.
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