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AEQUALITAS aceptard para su publicacién todos aquellos articulos que sean
inéditos y versen sobre el tema central de la revista.

El Consejo de Redaccion atendera cualquier sugerencia o consulta previa, para evitar
reiteraciones en las posibles colaboraciones (Tel. 976 761 433. Departamento de
Derecho Pablico).

Los originales seran remitidos a la directora de la revista:

Profesora Maria Elosegui
Facultad de Derecho
Universidad de Zaragoza.
50006 Zaragoza (Espana).

Los trabajos no excederan de diez hojas DIN A4, de 30 lineas de texto.

Se enviaran en soporte de papel y en diskette de ordenador de 3,5” (PC o Macintosh),
trabajados en WORD o similar, o bien por e-mail (elosegui@posta.unizar.es),
indicando a qué seccion de la revista van destinados, teniendo en cuenta que las citas
se incluiran a pie de pagina, segtn el siguiente modelo:

AUTOR o AUTORA del LIBRO, N. Titulo, lugar de edicion, editorial, ano,
pagina. AUTOR o AUTORA. REVISTA, N. “Titulo del articulo de la revista”,
Revista, n.2, vol. (ano), pp. 1-31.

Se indicara el autor, lugar de trabajo, direccion, teléfonos y, en su caso, el e-mail.

No se devolveran los originales y no se mantendra correspondencia sobre las
colaboraciones que no se hayan encargado, sin que ello sea obstaculo para que se
envien articulos por libre iniciativa.

La seleccion se hara segtn criterios cientificos, solicitando la lectura de los articulos
a dos de los miembros del Consejo de Redaccion. También y en su caso se
solicitard la lectura a miembros del Consejo Asesor u otras personas especialistas
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publicacion.

AEQUALITAS no se hace responsable de las opiniones de las autoras y autores
de los articulos publicados, ni de posibles variaciones en las programaciones
anunciadas.

Editorial
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omo anunciamos en el anterior niimero de AEQUALITAS, este ejemplar de la revista estd mayoritariamente dedicado
a la Ley 39/1999, de 5 de noviembre para promover la conciliacion de vida familiar y laboral de las personas trabajadoras.
Con ella la legislacion espaiiola ha pretendido transplantar a nuestro ordenamiento juridico dos Directivas del Derecho
Comunitario; la Directiva del Consejo 92/85/CEE, de 19 de octubre, y la Directiva 96/34/CE, del Consejo, de 3 de junio.

De esta manera Espaiia trata de ajustar su legislacion a una normativa comunitaria de obligado cumplimiento para todos
los paises miembros de la Unidn Europea. La Ley representa un pequefo paso hacia la igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres. En las colaboraciones del presente niimero quedan patentes algunas de las virtudes, asi como otros
de los defectos y lagunas de la mencionada Ley.

La exposicion de motivos parece anunciar muchos mas objetivos de los que la propia Ley cubre. Se destaca con acierto
que esta Ley esta dirigida tanto al hombre como a la mujer que trabaja, ya que son amhbos también los que deben conciliar
trabajo y familia y no sdlo las segundas. Los permisos para excedencia y cuidado de hijos e hijas, y familiares son de
paternidad y maternidad. La Ley pretende “facilitar que los hombres puedan ser coparticipes del cuidado de sus hijos e
hijas desde el momento del nacimiento o su incorporacion a la familia”. Sin embargo, la realidad social demuestra que
raramente los padres hacen uso de ese derecho. De ahi la oportunidad de la disposicion adicional cuarta; “El Gobierno,
en el marco de sus competencias, y de acuerdo con los agentes sociales, impulsara campaiias de sensibilizacion piblica
al objeto de conseguir que los hombres asuman una parte igual de las responsabilidades familiares, y de manera especial
se acojan, en mayor medida, a las nuevas posibilidades que esta Ley ofrece para compartir el permiso parental”.

Pero queda pendiente la discusidn sobre el titular del derecho a la baja materna, que de momento es un derecho sélo de la
madre y transferible al padre. Asi como la titularidad de las trabajadoras no acogidas al régimen de la seguridad social, que
no pueden disfrutar de ese derecho, ni por tanto transferirlo al conyuge; y la carencia de esa titularidad en madres no
trabajadoras, que imposibilita igualmente que el padre trabajador pueda optar a la baja paterna por nacimiento de hijo o hija.

Por (iltimo, querria apuntar que en los proximos niimeros de AEQUALITAS trataremos problemas juridicos derivados de
las agresiones sexuales en el ambito doméstico, y de nuevas cuestiones relacionadas con la Ley de Extranjeria, asi como
la situacidn de la mujer en matrimonios o progenitores sometidos a distintos estatutos personales.

Maria Elésegui ltxaso

Profesora Titular de Filosofia del Derecho de la Universidad de Zaragoza.
Directora de la Revista AEQUALITAS

a incorporacion de la mujer al mercado de trabajo ha motivado un profundo cambio social. Sin embargo, la
redistribucion de las responsabilidades econémicas no ha ido acompanada de una redistribuciéon semejante en las
responsabilidades familiares. Esa nueva situacién hace necesario reconsiderar el papel de hombres y mujeres en el
desarrollo socioecondmico.

Esto exige una nueva forma de cooperacién entre mujeres y hombres que permita un reparto equilibrado de
responsabilidades en la vida personal, familiar y profesional.

Reconsiderar el papel de las mujeres en la economia y hacer posible que sean compatibles las tareas familiares y
profesionales, mediante la colaboracion de hombres y mujeres, beneficia al desarrollo de Aragén como Comunidad Auténoma.

La necesidad de conciliar vida profesional, familiar y personal es fundamental y positiva para ambos contribuyendo al
bienestar personal y a la calidad de vida, al equilibrio familiar y a la creacién de empleo mediante la promocidn de la
igualdad de oportunidades en el mercado laboral.

Por ello, el Instituto Aragonés de la Mujer, Organismo de Igualdad de la Comunidad Auténoma de Aragén, ha puesto en marcha
una Campaiia sobre la conciliacién de la vida profesional, familiar y personal, con el objetivo de sensibilizar a la sociedad
aragonesa sobre la necesidad de promover un cambio de actitud y avanzar en la armonizacion del reparto de responsabilidades.

Una de las actuaciones en las que se desarrolla esta Campaiia es el presente nimero de AEQUALITAS, casi monografico, en
el que se desarrollan distintos aspectos y puntos de vista sobre la Ley de Conciliacion recientemente aprobada en nuestro pais.

Ana de Salas Giménez de Azcarate

Directora General del Instituto Aragonés de la Mujer. Departamento de Presidencia y Relaciones Institucionales. Gobierno de Aragon.
Subdirectora de la Revista AEQUALITAS
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DERECHO INTERNACIONAL

I. INTRODUCCION:
ALGUNAS DIFICULTADES
INTERPRETATIVAS
EN TORNO A LA
AFFIRMATIVE ACTION

Como ha sido observado con inteli-
gencia, el debate sobre la admisibi-
lidad de las acciones positivas en fa-
vor de ciertas minorias sociales en
desventaja se muestra en perspecti-
va comparada con un “interesante
movimiento ciclico y, por decir asi,
desfasado”, en la medida en que sur-
gidas en los Estados Unidos en los
anos sesenta para intentar remediar el
gravisimo problema de la discrimi-
nacion racial, hacen su entrada triun-
fal en Europa en los afos ochenta,
justo cuando se hallan en pleno pro-
ceso de crisis y retroceso en su pais
de origen. Actualmente, la affirma-
tive action se enmarca en el nivel fe-
deral estadounidense en cinco tex-
tos normativos: las previsiones
constitucionales en materia de igual-
dad, el titulo VII de la Civil Rights
Actde 1964, la seccion 1.981 de la
Civil Rights Act de 1.866, la
Executive Order 11.246 y la Civil
Rights Act de 1991; por cierto, un
marco normativo poco sistematico
y que induce a no pocas dudas en su
interpretacion.

Desde el punto de vista politico, un
importante sector de la opinion pt-
blica norteamericana, liderada por el
partido republicano, es radicalmen-
te contrario a las politicas de accion
positiva y esta obteniendo algunas
sonoras victorias politicas, como la
famosa Proposicion 209 del Estado
de California, que tiene un valor pa-
radigmatico.

Por su parte, la evolucién de la ju-
risprudencia es un buen ejemplo de
lo que podria caracterizarse como un
asedio conceptual a la figura de las
acciones positivas: cada vez, como es
logico, se ha ido mostrando menos
tolerante hacia tratos juridicos dis-
tintos y peores a las mujeres por ra-
zOn de su sexo, pero, paralelamen-
te, también menos abierta a tratos
distintos y mejores en favor de las

mujeres que les permitieran equili-
brar determinadas desventajas facti-
cas. Es decir, a menudo la sospecha
judicial sobre las discriminaciones
positivas no las distingue suficiente-
mente de las acciones positivas, sos-
layando que se trata de figuras cuali-
tativamente distintas. La tendencia
hacia la exigencia judicial de un tra-
to idéntico entre mujeres y hombres
(como también entre negros y blan-
cos, etc.) es inequivoca. Sin embar-
g0, ésta no me parece, la mejor for-
ma de entender la clausula de igual
proteccion. Identidad no es igual-
dndy justamente en esta diferencia
descansa el principal argumento con-
tra una interpretacion cada vez mas
restrictiva de las acciones positivas.
Tratar juridicamente de modo idén-
tico lo que de hecho es diverso no
contribuye a lograr la igualdad, sino
precisamente a consolidar o santificar
un statu quo desigualitario.

Otra gran fuente de problemas in-
terpretativos, tipica de la concepcion
norteamericana de la affirmative ac-
tion, es la conexion que se establece
entre el derecho antidiscriminatorio
racial con el del género sexual.
Aunque con elementos comunes, la
discriminacion hacia minorias racia-
les y hacia las mujeres es bien distin-
ta, a pesar de lo cual existe también,
como intentaré demostrar, una preo-
cupante tendencia jurisprudencial
hacia la identidad de soluciones (fun-
damentalmente, la exigencia de un
muy Severo strict scrutiny test).

El presente estudio describira su-
mariamente la mas reciente evolu-
cién de la affirmative action en
Estados Unidos, identificando, de
entre los numerosos posibles, un es-
cenario particularmente expresivo:
el de las dudas que existen en la ac-
tualidad sobre cudl es el criterio
apropiado que las y los jueces deben
emplear al examinar las acciones po-
sitivas en favor de la igualdad de
oportunidades de las mujeres y la
tendencia hacia un estandar judicial
menos deferente hacia la autoridad
publica que establece la diferencia
juridica de trato.
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II. A LA BUSQUEDA
DE UN CRITERIO JUDICIAL
PARA EXAMINAR
LAS ACCIONES POSITIVAS

La decision del Tribunal Supremo (en
adelante, TS) en United States v.
Virginia (1996), que, en medio de
una gran controversia publica, abri6
las puertas del prestigioso Instituto
Militar de Virginia (IMV) a las muje-
res, ha planteado un interesante de-
bate sobre cual debe ser el criterio o
estandar de examen judicial a aplicar,
bajo la clausula de igual proteccién
de la decimocuarta Enmienda, a los
programas y normas que otorgan una
trato juridico diferente en raz6n del
sexo. La confusién asociada con la
doctrina Vizginia se exacerba en el
contexto de las acciones positivas en
tavor de la igualdad de oportunida-
des de las mujeres, materia que el TS
nunca ha examinado bajo la clausula
constitucional de igualdad. Pero pro-
cedamos con orden, describiendo los
términos del problema antes de in-
tentar resolverlo.

En los Estados Unidos, las demandas
que reclaman la igual proteccion que
la Constitucion ordena pueden ser re-
sueltas judicialmente segtin grados di-
ferentes de examen dependiendo de
cudl sea el criterio en atencion al cual se
dispensa un trato juridico diferente. El
nivel de examen mas severo es el strict
scrutiny test (escrutinio estricto), que
se aplica por las y los jueces a clasifica-
ciones basadas en la raza (CBR) y en
el origen nacional. Para “sobrevivir” a
la aplicacion de este criterio judicial, la
norma o la medida debe adaptarse
(“entallarse”) estrechamente (narrowly
tailored) al camplimiento de un inte-
rés pablico primordial, un interés que
el Estado esta obligado a proteger
(compelling governmental interest). El
nivel mas bajo de escrutinio judicial (y
de deferencia, por tanto, hacia el que
establece la diferencia) es el analisis de
razonabilidad (rational basis test), que
se aplica a todas las clasificaciones no
sospechosas (en las que no se diferen-
cia juridicamente de trato en atencion
a los “criterios sospechosos”: raza, se-
X0, origen nacional, etc.) y requiere so-

8

lo que la norma o la medida se en-
cuentre razonablemente referida a la
consecucion de cualquier interés pa-
blico. Esta aproximacién tradicional
ha sido la aplicada por los tribunales a
la regulacion social y econémica des-
de los anos treinta. Las diferencias ju-
ridicas de trato en atencion al sexo fue-
ron examinadas bajo este criterio de
razonabilidad (rational basis standard)
hasta la Sentencia del TS Reed ». Reed,
de 1971. Desde Craig v. Boren (1976),
el TS ha acunado un nivel de escrutinio
intermedio como el estandar judicial
de analisis propio de las diferencias ju-
ridicas de trato basadas en el sexo. Este
criterio requiere que las diferencias por
sexo guarden una relacién substancial
(substantinl relationship) con impor-
tantes objetivos publicos. Es, por tan-
to, un criterio mas exigente que el de
razonabilidad, pero menos que el es-
crutinio estricto.

Sin embargo, las recientes decisiones
del TS en Mississippi University for
Women v. Hogan (1982)8 J E.B. ».
Alabamn ex. rel. T.B. (1994)8 y
United States v. Virginia (1996) han
transformado el criterio intermedio en
uno mas exigente, aunque todavia sin
llegar al escrutinio estricto. Recuérdese
que todo esto tiene su importancia
porque cuanto menos exigente sea el
criterio judicial utilizado, mas facil se-
ra justificar los planes de accion posi-
tiva y viceversa.

Hay que tener en cuenta, por lo
demas, que el problema de las accio-
nes positivas se ha debatido en los
Estados Unidos casi exclusivamente
en torno a la raza, pero no al sexo. De
hecho, el TS nunca ha analizado un
programa de accién positiva basado
en el género bajo la clausula constitu-
cional de igual protecciéon® y los més
recientes y relevantes pronunciamien-
tos sobre casos de affirmative action,
City of Richmond v. J.A. Croson Co.
(1989) v Adarand Constructors, Inc.
v. Perin (1995), se refieren a progra-
mas basados en la raza y no en el
género. Sin embargo, debido a que
Croson® y Adarand® son casos muy
significativos respecto de los progra-
mas de affirmative action en razén
de la raza, han ejercido una gran

Esta STS invalid6 una ley estatal que excluia
a los varones del acceso a la Escuela de
Enfermeria de una Universidad para mujeres.
La opinién mayoritaria de la Juez O'Connor
comienza advirtiendo que el hecho de que
la politica de la Universidad discriminara a
los hombres y no a las mujeres no salvaba la
constitucionalidad de la ley. Y establece un
nuevo estandar de revisibn mas exigente que
el escrutinio intermedio para las diferencias de
trato basadas en el sexo: “Nuestras decisiones
también establecen que la parte que busca sos-
tener una ley que clasifica a los individuos so-
bre la base del género debe asumir la carga de
probar una exceedingly pevsuasive justifica-
tion (justificacion sumamente convincente)
para la clasificacion”. El TS explic6 que una
carga asi s6lo podria cumplirse si “demuestra
al menos que la clasificacion sirve a impor-
tantes objetivos publicos y que la medida de-
sigualatoria empleada estd substancialmente
dirigida a la consecucion de tales objetivos”.
Aunque todavia parece que aplica el escruti-
nio intermedio, Hogan comienza la progre-
sion del TS hacia un mds exigente nivel de
escrutinio  anadiendo el concepto de
“justificacion sumamente convincente” al
analisis tradicional avanzado en Craig ». Bo-
ren. E1 TS exige, por ejemplo, que el examen
judicial se aplique “sin nociones fijadas acer-
cadelosrolesy capacidades de hombres y mu-
jeres”. Los tribunales deben determinar si el
objetivo de la diferencia juridica de trato “re-
fleja nociones arcaicas o estereotipadas”, de
modo que el Estado no debe “excluir o “pro-
teger” a miembros de un sexo porque se pre-
suma que sufren un discapacidad inherente o
sean innatamente inferiores”. Aplicando esta
revision del escrutinio intermedio, el TS en-
contré invalida la politica de admision de la
Universidad. De hecho, el TS encontré que
las mujeres tenian un nimero extraordinaria-
mente alto de titulos de enfermeria (en 1.970,
el 98,6% de la Nacion y el 94% en esa Uni-
versidad) y, por tanto, mis que compensarlas
de la discriminacion contra las mujeres, la po-
litica tendia “a perpetuar la estereotipada opi-
nion de la enfermerfa como un trabajo exclu-
sivamente femenino”. EI TS también observo
que el Estado no habifa probado que la dife-
rencia juridica de trato basada en el sexo es-
tuviera substancial y directamente dirigida a
su objetivo, es decir, no habia establecido la
“justificaciéon sumamente persuasiva” necesa-
ria para sostener su legitimidad juridica.
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influencia sobre el entendimiento de las
acciones positivas basadas en el sexo, lo
cual, como ya ha sido indicado, resulta
absolutamente discutible.

Por tanto, debido a que el Gnico criterio del
TS al examinar programas de accién positiva
se refiere a los basados en la raza bajo el
escrutinio estricto, no es claro el nivel apro-
piado de examen de las acciones positivas en
tavor de las mujeres. La cuestion que el TS
ha dejado abierta es si Croson 'y Adarand
conducen o no a interpretar que todos los
4 programas de accién positiva deben estar
En 1989, una mayoria del TS en Croson afir- sujetos a un escrutinio estricto®. Lo cierto
mo que un programa estatal o local de accién ) ., L i
positiva basada en la raza debe someterse a un €S que la apllCaCIOn del escrutinio estricto
escrutinio estricto. EI TS juzgo este criterio ne- plantea un problema de dificil resolucién:
cesario para depurar las clasificaciones raciales d . . 4s facil
n basadas sobre “ilegitimas nociones de inferio- con su entra f‘ CI.l ]uegp, s.erl.a mas facl pe}ra
ridad racial” o “ilegitimos prejuicios o estereo- los poderes puablicos discriminar a las muje-
e sl Sl e G, L il i res que remediar la discriminacién contra
virtié que “las diferencias de trato en razén de . . L.
4 razatportantun peligrolde dafio estgmatic ellas. Por este motivo, la doctrina Virginia
zante”. El resultado de Croson fue que si una proporciona una posiblc via de salida en la
entidad local quiere implantar un plan de ac- . . .
medida en que formula un criterio, enun-
ciado en Mississippi University for Women v.
Hogan (1982) y en JEBv. Alabama ex vel TB
1994), que se sittia entre el escrutinio inter-
b

cién positiva en favor de una minorfa racial,
tendria que demostrar una “anterior discrimi-

medio y el estricto. Veamos como argu-
menta el Tribunal.

EI'TS hall6 que la discriminacién de género in-
tencional en la seleccion de jurados era in-
constitucional, de un modo muy semejante a
lo que ocurre con la discriminacién racial (hu-
biera sido muy facil para el TS emplear la logi-
ca de las clasificaciones raciales, incluso aplicar
directamente el escrutinio estricto; de hecho,
Blackmun hizo varias referencias a la semejan-
za entre los tratos juridicos diferentes a negros
y a mujeres -“ciertamente, con respecto al ju-
rado, afro-americanos y mujeres comparten
una historia de total exclusiéon”... “la discri-
minacién en la seleccién del jurado, ya se ba-
se en la raza o en el sexo, dana a los litigantes,

nacion llevada a cabo por la entidad pablica
implicada” o, al menos, que fuera una partici-
pante pasiva en un sistema de exclusion racial
practicada por elementos de la industria local.
Un ejemplo tipico de esta “participacion pasi-
va”: una ciudad que no hubiera adoptado nin-
guna medida frente al hecho comprobable de

a la comunidad a los jurados que son errénea-
mente excluidos de su participacion en el pro-
ceso judicial”-, pero el TS hizo notar varias di-
ferencias entre unos y otros: “Mientras que las
actitudes de prejuicio hacia las mujeres en es-
te pais no han sido idénticas que las sostenidas
hacia las minorias raciales, las semejanzas en-
tre las minorias raciales y las mujeres, en algu-
nos contextos, embargan tales diferencias”).
Trazando paralelismos entre las clasificaciones
juridicas basadas en la raza y las basadas en el
sexo, el TS aportaba una base firme para plan-
tear el criterio a ser aplicado a estas tltimas en
el futuro. Y, por supuesto, utilizé el lenguaje
Hogan, exigiendo el criterio de la “justifica-
cién sumamente convincente”.

El analisis de Johnson v. Transportation Agency
(1.987), referido a un programa asi, fue ana-
lizado respecto del Titulo VII de la CRA. En
esta Sentencia, el TS sostuvo la constitucio-
nalidad de un plan de accién positiva volun-
tariamente adoptado por una empresa para in-
crementar la representaciéon de mujeres en
trabajos en los que han estado tradicional-
mente infrarrepresentadas. Eligiendo entre
siete empleados altamente cualificados para
promocionar a uno, la empresa, siguiendo su
plan, seleccion6 a la mujer (frente a un com-
panero varén que obtuvo dos puntos mas que
ella en la entrevista de seleccion); habia 238
varones en la categoria del puesto que se ofer-
taba y ninguna mujer. El TS afirmé que un
empleador necesita sdlo demostrar un “dese-
quilibrio manifiesto” que refleje infrarrepre-
sentacion femenina en “categorias de trabajo
tradicionalmente segregadas” para justificar
su plan de accién positiva.

que los contratistas blancos excluyeran siste-
maticamente a los miembros de minorias a la
hora de subcontratar. En un caso asi, la ciudad
podria actuar para terminar con tal exclusion
discriminatoria.

En Adarand, revocando Metro Broadcasting,
Inc. v. FFC (1.990), el TS extendi6 el criterio
del escrutinio estricto a los programas federa-
les, estatales y locales de accion positiva basa-
dos en la raza.

6]

JASON M. SKAGGS (“Justifying Gender-Ba-
sed Affirmative Action under United States v.
Virginia’s ‘Exceedingly Persuasive Justifica-
tion’ Standard”, California Law Review, vol.
86, october 1.998, pp. 1.169-1.210) advierte
de algunas paradojas asociadas a esta cuestion.
La aplicacion del escrutinio intermedio a los
programas de accién positiva en favor de las
mujeres implicaria que los programas de ac-
cion positiva en favor de las minorias raciales
se someterian a un nivel mas exigente de exa-
men judicial (es decir, la implantacién de los
programas de accion positiva en favor de las
minorfas raciales serfa mas dificil de justificar
que los que favorecieran a las mujeres). En con-
secuencia, serfa mas probable que un progra-
ma de accién positiva racial fuera invalidado
que otro en favor de un colectivo de mujeres,
incluso aunque las minorias raciales deban re-
cibir mayor proteccion frente a la discrimina-
cién que las mujeres. El voto discrepante de
Stevens en Adarandllamé la atencion sobre es-
ta paradoja; y también hizo notar que “el prin-
cipal propésito de la cliusula constitucional de
igual proteccion fue el de acabar con la discri-
minacién contra los antiguos esclavos”.

ll. UMITED STATES V. VIRGIVIA
Y EL ESTANDAR
MAS EXIGENTE DE LA
“JUSTIFICACION
SUMAMENTE CONVINCENTE"
(EXCEEDINGLY PERSUASIVE
JUSTIFICATION)

La decision del TS resolvid la famosa
demanda contra la politica de admisiones
exclusivamente masculina del Instituto
Militar de Virginia (IMV), un centro
publico de ensenanza superior. La opinion
mayoritaria, escrita por la Juez Ginsbury,
afirmé que dicha politica violaba la clausula
constitucional de igualdad y que los reme-
dios propuestos (un programa separado
para mujeres en un colegio sélo femenino)
eran insuficientes para sanar la violacion
constitucional. Ginsbury comenzo su anali-
sis advirtiendo que el corazén de la doctrina
del TS en Hogany en JEB era que “quienes
buscaran defender una diferencia juridica
de trato en razon del sexo de caracter
publico” debian demostrar una “justificacion
sumamente persuasiva”, en los siguientes

términos:
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La Sentencia hace notar, en primer lugar,
que el TS no haigualado a todos los efec-
tos las diferencias de trato basadas en el
género con las basadas en laraza o en el
origen nacional; en otros términos, no
exige para las diferencias de trato en razon
del sexo un escrutinio estricto.

Sumariza, acto seguido, la doctrina
vigente del TS sobre el examen de las
diferencias de trato basadas en el género
del siguiente modo: “la revision judicial
debe determinar si la justificacion es
‘sumamente convincente’. La carga de
la prueba recae por entero sobre el
Estado. El Estado debe mostrar al menos
que la diferencia juridica de trato sirve a
importantes objetivos pablicos y que los
medios discriminatorios empleados estan
substancialmente dirigidos a la consecu-
cion de tales objetivos”.

La justificacion debe ser genuina y no
descansar sobre generalizaciones muy
amplias acerca de los diferentes talentos,
capacidades o preferencias de hombres
y mujeres.

El estandar de revision mas exigente no
convierte al sexo en una clasificaciéon
prohibida, porque mientras “las diferen-
cias inherentes no son aceptadas como
fundamento de las diferencias de trato
basadas en la raza o en el origen nacio-
nal”, las “diferencias fisicas entre hom-
bres y mujeres... permanecen”.

Son permisibles las diferencias juridicas
de trato en atencion al sexo siguientes:
(1#) las dirigidas a compensar a las muje-
res por particulares discapacidades eco-
noémicas que hayan sufrido, o (22) a pro-
mover la igualdad de oportunidades en
el acceso al empleo, o (32) a hacer pro-
gresar el desarrollo pleno del talento y
capacidades del pueblo norteamericano.

10

Tales diferencias de trato basadas en el
sexo no podrian ser utilizadas, sin
embargo, para “denigrar a los miembros
de cualquiera de los dos sexos o para
constreqir de modo artificial una opor-
tunidad individual”.

Aplicados estos criterios generales al
caso, el TS concluy6 que el represen-
tante del Estado de Virginia no habia
demostrado esa “justificaciéon suma-
mente convincente” para excluir a las
mujeres del IMV. Tal representacion
habia aportado dos justificaciones en
defensa de la politica de admision s6-
lo de hombres:

La educacion exclusiva de uno de
los dos sexos aportaba importantes
beneficios educativos, lo que con-
tribufa a la diversidad de educacion
ofrecida por el Estado. Ginsbury
reconocié que la educaciéon no
mixta beneficia a algunos estu-
diantes y que la diversidad entre ins-
tituciones educativas publicas podia
servir al bien publico, pero final-
mente rechazo6 la justificacion por-
que Virginia no prob6 que el IMV
hubiera establecido o mantenido
las oportunidades de diversidad
educativa a través de su exclusion
de las mujeres. Concluyendo que
la justificacion de la diversidad era
una racionalizacion, mas que una
descripcion del actual proposito de
la clasificacién, el TS también advir-
tié que las oportunidades educati-
vas para las mujeres eran raramente
consideradas cuando se fundé el
IMV y que el Estado no propor-
cionaba oportunidades para la edu-
cacion no mixta a las mujeres.

La segunda justificacion invocada
por Virginia fue que el “método
adversative® del IMV proporcio-
naba beneficios educativos que no
estaban disponibles, sin modifica-
cion, para las mujeres”. El TS
rechaz6 también este argumento,
escribiendo que “lanocién de que
la admisién de mujeres podria
degradar la estatura del IMV,
destruir el método adversative y,
con cllo, incluso la escuela, es un
juicio dificilmente probado, una

M i

Que libremente podriamos traducir como “es-
partano”.

Por ejemplo, el Noveno Circuito en Coral
Constr. Co. v. King County (1.991), exami-
nando una demanda especifica contra una em-
presa de construccion, afirmé que la prueba de
discriminacién en la industria de la construc-
cién apoyaba un programa de AA favorecien-
do a las mujeres en zodaslas empresas que con-
trataran con el condado. Este criterio serfa
permisible bajo el EI, pero no bajo el test de
la “justificacibn sumamente convincente”, que
requiere una discapacidad econémica “parti-
cular”: y por tanto, la discriminacioén existen-
te podria apoyar planes de AA para los contra-
tos de construccion del condado, pero no en
relacién con todas las empresas que contratan
con la ciudad.

Lo que no sucedio, por cierto en la capital Sen-
tencia del Tribunal Constitucional sobre el plus
de guarderia (STC 128,/1.987), pues el Tri-
bunal no tomé en consideracion, a mi parecer,
para afirmar la validez de la accién positiva un
término de comparacion especifico adecuado
(porcentaje de enfermerasy de enfermeros, por
ejemplo), sino uno muy general (datos de em-
pleo femenino segin la encuesta de poblacién
activa).

Adjuntada como nota a pié¢ de pagina nimero
2 en Wilson.



predicciéon no muy distinta de
otras profecias rutinariamente
utilizadas para denegar derechos
u oportunidades”.

Un problema que se plantea a la ho-
ra de determinar el efecto del crite-
rio de la “justificaciéon sumamente
convincente” sobre los programas de
affirmative action es que ningan tri-
bunal ha analizado todavia ninguno
bajo este nuevo estindar. Sin em-
bargo, es posible anticipar como po-
dria ser ese analisis. El nuevo criterio
afecta a los dos pilares del tradicio-
nal andlisis de EI:

Incide sobre el interés pnblico en dos
sentidos:

Exigiendo un interés pblico mas
“primordial” (compelling) para
apoyar un plan de acciones posi-
tivas en favor de un colectivo de
mujeres. Remediar una discrimi-
nacion social en el ambito eco-
némico relevante, no en el gene-
ral® (compensando a las mujeres
de “discapacidades econémicas
especificas” que hayan sufrido o
promoviendo una oportunidad
de igual empleo) sigue siendo un
interés publico permisible bajo
un programa de acciones positi-
vas en favor de las mujeres, pero
la finalidad de dicho ambito eco-
noémico debe estar mas dirigida
a conseguir la finalidad ptblica
perseguida que en el tradicional
escrutinio intermedio.

Y llevando al ente pablico la carga
de la prueba de la validez de este
interés. La doctrina Virginia
ordena que el ente publico pre-
sente persuasivas pruebas para
apoyar su proposito. Por el con-
trario, a diferencia del escrutinio
estricto, el ente publico no ten-
dria que demostrar su responsa-
bilidad (activa o pasiva) en la dis-
criminacion.

La “justificacién sumamente convin-
cente” harfa mas dificil satisfacer la
requerida relacion medios-fines entre

el programa de accién positiva y el alu-
dido interés pablico. En contraste con
el escrutinio intermedio, el ente pablico
probablemente deberia considerar los
remedios alternativos y los objetivos
del programa deberfan estar mas estre-
chamente conectados con la propor-
cién de mujeres cualificadas. ;De qué
maneras:

Como con el EE, la prueba esta-
distica es la mejor, especialmente
la consideracion del indice de dis-
paridad respecto del grupo signi-
ficativo de mujeres capacesy dis-
puestas para trabajar. Debido a
que los programas de accion posi-
tiva en favor de las mujeres deben
diseniarse para compensar especi-
ficas discapacidades econémicas,
una muestra de una gran dispari-
dad no sera suficiente; hay que
considerar el grupo estadistico sig-
nificativo de mujeresH.

Se requiere menos prueba de dis-
criminacién para apoyar un pro-
grama de accién positiva bajo el
criterio de la justificacién suma-
mente convincente que bajo el
escrutinio estricto. Asi, la exis-
tencia de una discriminacion pro-
veniente de particulares podria
ser relevante bajo el andlisis del
escrutinio estricto para justificar
una participacion pasiva del ente
publico, aunque tendria que
demostrarse la relacion, por ejem-
plo, entre la concesion de los con-
tratos publicos y la discriminacion
que existe en el sector privado. En
contraste, bajo el criterio de la jus-
tificacién sumamente convin-
cente, no tendria que demostrar
el demandado esa relacion.

Los tribunales deberian conside-
rar la posible existencia de reme-
dios alternativos para las diferen-
cias juridicas de trato por sexo
como para las diferencias en aten-
cién a laraza.

La duraciéon del programa tam-
bién deberia recibir una conside-
racion relevante, debiendo per-
mitirse programas mas largos que
en el escrutinio estricto, pero
menos que en el intermedio.
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Se precisa una relacion entre los
objetivos de un programa y la
proporcion de mujeres cualifica-
das en ese Ambito (recuérdese
que el escrutinio intermedio no
exige una relacion estrecha en
este sentido).

IV. CONCLUSIONES CRITICAS

Parece clara la evolucion paralela de la
progresion del control del acoso sexual
junto con la regresion de las politicas
de affirmative action en Estados Uni-
dos, especialmente en relacion con las
discriminaciones positivas. El derecho
antidiscriminatorio norteamericano
sigue sin distinguir suficientemente, en
mi opinién, entre las acciones positivas
de fomento de la igualdad de oportu-
nidades y las discriminaciones positi-
vas; la doctrina de la Superior Court of
California en Wilson v. State Personnel
Board et alii me parece convincente,
como he escrito en otros lugares: las
acciones positivas son plenamente con-
formes con la clausula constitucional
de igualdad, pero las discriminaciones
positivas no (al menos, las impuestas
por una entidad puiblica). Tampoco se
distingue en toda su profundidad entre
la discriminacion racial y la sexual; la
tradicion en los Estados Unidos ha sido
siempre leer esta tltima a la luz de la
primera. El peligro de contaminacion
es evidente.

Parece dificil no compartir la opinién
del Juez de Distrito Myron
Thompson®: “Las palabras ‘affirma-
tive action’ tienen en los Gltimos
tiempos una monolitica connotacion
negativa. Esto es desafortunado al
menos por dos razones. Primero, mu-
chas acciones positivas han sido efi-
caces para rectificar una historia lar-
ga, que todavia no esta superada, de
discriminacion en este pais. Esta ra-
z6n ataca la connotacion negativa so-
bre la utilidad de la accién positiva.
Segundo, existe una amplia variedad
de técnicas de accion positiva, con di-
ferentes consecuencias, cada una de
las cuales debe ser analizada por sus
propios méritos. Obscurecer las dife-
rencias entre los diversos tipos de ac-
cion positiva ha hecho dificil decidir
cuando estan justificadas”.

11



EL ESTADO DE LA CUESTION
EN NUESTRO PAIS

Hablar de los titulos nobiliarios —una instituciéon eu-
ropea del Antiguo Régimen, caracterizado por la divi-
sion estamental de la sociedad— en los albores del siglo
XXI, podria ser considerado por algunas personas co-
mo una discusién anacrénica e inatil, o cuanto menos,
ajena por completo a la sensibilidad actual tan proclive
alaigualdad entre todos los seres humanos. No en va-
no son muchos los paises que no aceptan esta institu-
cion; asi la Constitucion de los Estados Unidos de
América dice en su articulo I, seccion 9, parrafo 8 que

12

“Los Estados Unidos de América no concederan ningin
titulo nobiliario”, y por citar paises mas cercanos a nues-
tro entorno, en Francia, Italia, Portugal, Irlanda,
Dinamarca, Polonia®, entre otros, no existe recono-
cimiento oficial de los titulos, aunque de facto en al-
gunos de estos paises se sigan utilizando -y mucho—en
determinados sectores de la vida social.

A pesar de que la Historia de Espana ha conocido mo-
mentos de esplendor y decadencia de esta figura (qui-
za mas de aquéllos que de éstos), la Constitucion
Espanola de 1978 no se pronuncia in genere sobre los
titulos nobiliarios, salvo la concreta menciéon del art.
62.f sobre la concesion regia de “honores y distinciones



El art. 96 de la Constitucion de la Repablica de
Polonia, de 1921, vigente en la actualidad, dis-
pone que “La Repiblica de Polonin no reconoce
privilegios de familin ni de estamento, ni tampo-
co escudos, titulos nobiliarios ni otros, a excepcion
de los titulos cientificos, oficiales y profesionales”.
Por su parte, Finlandia reconoce los titulos ya
concedidos, pero suprime la concesién de nue-
vos titulos a partir de la Ley 971 de 17 de julio
de 1995.

Vid. Votos particulares de MARINA MARTINEZ-
PARDO y MARTINEZ-CALCERRADA.

CERVILLA GARZON, La sucesién en los titu-
los nobiliarios, Tecnos, Madrid, 1993, pag. 20.

En la primera, ya citada, se juzga la constituciona-
lidad del requisito de “casar con noble” para adqui-
rir un determinado titulo nobiliario. Se ha hecho un
lugar comtn aludir a su conocido F.J. 3° “son de
la misma indole condicionante (casar con noble)
que condicionado (la adquisicion misma del titulo)
y tan anacrénico y residual es aquel como éste, pero
no siendo inconstitucional el titulo nobiliario no
puede serlo supeditar su adquisicion por via suce-
soria al hecho de casar con noble”. En la segunda
-STC de 6-7-1995-, aunque ya se habia planteado
concretamente el tema de la discriminacién por
razon de sexo, el TC -si se me permite la expre-
sion- “se quita de encima el problema”, eludiendo
pronunciarse sobre el fondo del asunto, pues el
recurrente (un varén privado de su titulo, en apli-
cacion de la linea jurisprudencial del TS citada)
habia utilizado la via del recurso de amparo, ale-
gando, no la violacioén de ningtin derecho funda-
mental en concreto, que es lo que a juicio del TC
deberia haber hecho, sino la incorrecta aplicaciéon
del art. 14 CE. Por este motivo formal, queda
imprejuzgada la cuestion al apreciarse falta de juris-
diccion o competencia del TC.

Esta sentencia, que resuelve una cuestion de
inconstitucionalidad, determiné que las senten-
cias del TS dictadas con posterioridad a la misma
“restablecieran” el principio de masculinidad.
Como podra adivinarse, esta sentencia provoco
numerosas reacciones en la opinién ptblica espa-
nola, publicindose articulos en los periddicos con
titulos tales como “Regreso al medievo”, “Una
sentencia republicana”, “Vejaciones sexuales en el
pueblo”, etc. Amen de estos datos, més bien anec-
déticos, ha de constatarse que en el seno del TC
hubo también algunas opiniones encontradas, que
se plasmaron en los votos particulares de los magis-
trados VIVER PI-SUNYER, VIVES ANTON y
CRUZ VILLALON. La sentencia fue objeto en
su momento de los correspondientes comenta-
rios doctrinales, a los que me remito:

CARRETERO SANCHEZ, “Titulos nobilia-
rios. Principio de igualdad y discriminacién por
sexo. Comentario a la STC 126,/1997 de 3 de
julio”, La Ley, D-124, 1998; GARCIA
TORRES, “Sint ut fuerunt. La sucesiéon nobi-
liaria en la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal de 3 de julio de 19977, Revista Espasioln de
Derecho Constitucional, 1998, n.2 52; CLA-
VERO, “Sexo de derecho, acoso de justicia
(Comentario de ‘Jurisimprudencia’”, Revista
Espanola de Devecho Constitucional, 1998;
OLLERO, Discriminacion por razon de sexo.
Valores, principiosy normas en ln juvisprudencin
constitucional espanoln, Centro de estudios politicos
y constitucionales, Madrid, 1999, pags. 87 a 103.
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con arveglo a las leyes”. Con todo, la
cuestion acerca del significado y con-
tenido actual de los titulos nobiliarios
y su régimen de transmision, ha sido
objeto en nuestro pais de un animado
—acalorado, incluso— debate doctrinal
y jurisprudencial. En efecto, uno de
los primeros pronunciamientos del, a la
sazén, recién creado Tribunal
Constitucional (STC de 24-5-1982,
BOE de 9-6-1982), vers6 sobre dicha
figura, cuyo contenido juridico se ago-
ta—dijo—en el “derecho a adquirirlo, a
usarlo y protegerlo frente a terceros de
modo semejante a lo que sucede con
el derecho al nombre”. El titulo no es
signo definitorio de ningtn status o
condicion juridica estamental o privi-
legiada y de hecho, no afecta al ejerci-
cio de ningtn derecho fundamental o
libertad publica. Sentada la perviven-
cia de facto y la admision por el TC de
esta institucion, el problema se ha cen-
trado en el régimen juridico de adqui-
sicion y transmision de dichos titulos,
constituido por normas de Derecho
historico, algunas de las cuales se re-
montan incluso al s. XIIT-XIV: la Ley
2 del titulo XV de la Partida I1, y otras
posteriores, como las Leyes de Toro,
la Novisima Recopilacién y la
Constitucion de 1876, hoy derogada,
pero que recoge en su art. 60,y por
eso se cita, las inspiraciones del
Derecho histérico en la materia.
Normas cuya vigencia, en términos ge-
nerales, ha sido reafirmada en nume-
rosas ocasiones por el Tribunal
Supremo (vid. SSTS de 28-11-1981,
25-2-1983,27-9-1984,7-7-1986, 27-
10-1987,21-2-1992,11-11-1997)y
por el Derecho positivo (art. 1 de la
Ley de 4-5-1948). El problema no es-
triba tanto en el hecho mismo de la uti-
lizacion de un Derecho de mas de sie-
te siglos de antigiiedad, sino en la
adecuacion de su contenido al respe-
to de los derechos fundamentales y li-
bertades publicas, protegidos no solo
por la Constitucion espaiiola, sino por
los Convenios internacionales, como
el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH) y senaladamente,
por lo que hace a este caso, por la
Convencién de Nueva York de 18 de
diciembre de 1979, ratificada por
Espana el 16 de diciembre de 1983,y

que es vinculante en materia de “e/i-
minacion de todas las todas las formas
de discviminacion de lo mujer”. Y es
que, las precitadas normas de Derecho
historico, consideran que el régimen
primario de la sucesioén es la voluntad
del fundador del titulo; en su defecto,
dicha sucesion ha de regirse por tres
principios: primogenitura, representa-
ci6én y masculinidad. Es este tltimo, el
que ha suscitado, logicamente, serias
dudas acerca de su adecuacion al prin-
cipio de igualdad y prohibicion de dis-
criminacién por razon de sexo (pro-
clamando en términos generales tanto
por los arts. 1 y 14 CE, como por el
art. 14 CEDH, y en especial, por la ci-
tada Convencion de Nueva York).

DOS LINEAS JURISPRUDENCIALES
ENCONTRADAS: EL TS Y EL TC

La jurisprudencia espaiola sobre este
punto, ha experimentado en las tltimas
décadas importantes fluctuaciones. El
TS, que puede apreciar la inconstitu-
cionalidad sobrevenida de las normas
preconstitucionales a los efectos de su
no aplicacion, considerd —sin unanimi-
dad interna— en once sentencias recai-
das en el periodo 1986-1996, que la
preferencia del varén sobre la mujer a
los efectos sucesorios en el titulo nobilia-
rio, infringfa el principio de igualdad®.
Hubo quien, en un alarde de optimismo,
entendi6 que se trataba de una juris-
prudencia absolutamente consolidada,
sin posibilidad de marcha atras®.

Sin embargo, el TC, a quien correspon-
de el monopolio de las declaraciones de
inconstitucionalidad, ha entendido lo
contrario. Son tres las ocasiones en que
ha conocido sobre cuestiones relaciona-
das con los titulos nobiliarios, aunque ha
habido que esperar a la tercera (STC
126,/1997, de 23 de julio) para obtener
un pronunciamiento concreto sobre la
constitucionalidad del principio de
masculinidad®. En esencia, se parte
de que el titulo es tan sOlo un nomen ho-
novis, de caracter simbolico, sin conteni-
do material alguno, y por ello, no se
halla ninguna razén para que un deter-
minado elemento de esta institucion,
cual es el régimen de su transmision
mortis causa, sea inconstitucional d
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Es consciente el TC, de que cuando el
valor juridico “igualdad” entra en jue-
go con relacion al género, la exigencia
del juicio de mera razonabilidad de la
diferencia contenida en la norma a exa-
minar, se transforma en exigencia de un
juicio de discriminacion en sentido es-
tricto, que determina la necesidad de un
examen mas intenso dada la sospecha de
infraccion injustificada del principio de
igualdad. Esto es, se parte de una autén-
tica presuncion de discriminacion®. Sin
permanecer por completo ajeno a esta
mayor exigencia de rigor en el juicio de
razonabilidad de la diferencia por razén
de sexo, el TC entiende que en los titu-
los y dignidades, es un elemento funda-
mental de juicio, el contexto histérico
en el que fueron concedidas. Y es este
condicionante histérico —“sint ut sunt,
aut non sint”™— el que pesa en la argu-
mentacion del TC, que parte de la base
de que si se acepta una institucioén
histérica, han de aceptarse las reglas,
también “histéricas” de dicha institu-
cion. En este sentido, puede ser de in-
terés la opinion vertida por el ministro
de un pais tan poco sospechoso como
Holanda, en 1994, cuando entr6 en vi-
gor la Ley sobre la Nobleza, que prevé
que la sucesion de los titulos nobiliarios
se produzca exclusivamente a través de
la linea masculina, de modo que si no
hubiera descendientes varones, el titu-
lo quedaria suprimido: “A mi juicio, el
Derecho nobiliario debe ser mantenido
como instituto histérico, por lo que per-
deria su base cuando se intentara modi-
ficarlo y organizarlo segtin ideas con-
temporaneas” @ Por otra parte, al
carecer de cualquier tipo de contenido
material no puede considerarse que ha-
ya agravio de ningun tipo para la mujer.

La STC 126/1997 es manifestacion
del modus operandi del TC respecto
al art. 14 CE: su jurisprudencia en es-
te punto es mas el resultado de una su-
perposiciéon de problemas, que el fru-
to de la aplicacién de un criterio
exegético globalizador®. Pero es que,
en este supuesto, parece dificil pres-
cindir de dos condicionantes de tanto
peso como son la ausencia de conteni-
do material y el profundo caracter his-
torico de los titulos. Es mas, cuando
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se ha intentado buscar otros conteni-
dos para esta institucion, el resultado
ha sido negativo. Esto es lo que ha su-
cedido con la reciente sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) de 28-10-1999
(ref. rec. n® 41127 /98 y otros).

¢LA ULTIMA OPORTUNIDAD?

Se trata de cuatro mujeres que recla-
maban sendos titulos nobiliarios, que,
en aplicacion de las citadas reglas su-
cesorias, habian ido a parar a sus her-
manos varones pequenos; al no serles
favorable la postura adoptada por el
TC espanol, deciden recurrir al
TEDH. Dado que en esta instancia,
las demandas relativas al principio de
igualdad deben proyectarse sobre al-
gan derecho concreto protegido por
el CEDH, consideran a estos efectos,
que el titulo nobiliario es una mani-
festacion del derecho a la vida privada
y familiar (art. 8 CEDH) y que estd in-
trinsecamente relacionado con el de-
recho de propiedad (art. 1 del
Protocolo Adicional).

EI'TEDH, que resuelve por acumula-
cion los cuatro recursos en una misma
sentencia, prescinde de cuestiones for-
males no poco importantes, como el
hecho de que una de las recurrentes
no habia agotado las vias internas y te-
nia todavia un recurso pendiente en
Espana. Asimismo, prescinde del he-
cho de que ninguna de ellas habia ale-
gado en las vias internas violacion al-
guna de los citados derechos, sino que
habian basado su recurso, tnicamen-
te en el principio de igualdad. Omision
consciente, al estimar innecesario de-
tenerse en estos pormenores dada la
claridad del fondo de la cuestion.

El Tribunal analiza en primer lugar, la
posibilidad de inclusion de los titulos
nobiliarios en el campo de aplicacion
del art. 8 del CEDH. No se centra tan-
to en los argumentos del Gobierno es-
panol (que entiende que tal conside-
racion de los titulos nobiliarios irfa en
contra del principio de universalidad ¢
igualdad de estos derechos, pues de ser

De hecho, la jurisprudencia del TS que en-
tiende que el principio de masculinidad aten-
ta contra el art. 14, acepta sin problemas el
principio de primogenitura, campo en el que
hay una menor sensibilidad social y legal. Asi,
se dice en la STS de 28-4-1989, que tal pre-
ferencia se asienta en la propia naturaleza de
las cosas, en la realidad juridico social mani-
festada en numerosas ocasiones en la vida co-
tidiana y en el principio “prior tempore, po-
tior iure” (E.J. 32). No convence a todos esta
aparente tranquilidad de conciencia respecto
a la discriminacién de los hermanos pequenos;
vid. por todos, MARTINEZ-PEREDA
RODRIGUEZ, “La inconstitucionalidad de
la preferencia masculina en la sucesion de los
titulos nobiliarios”, Actualidad civil, 1991-3,
pags. 545 y ss.

Extraido de las Observaciones del Gobierno
del Reino de Espana ante el TEDH, en el pro-
ceso que da lugar a la sentencia de 28-10-
1999, a la que mas adelante haré referencia.

Esta opinién, manifestada con anterioridad a
esta sentencia -dos anos atris- por REY
MARTINEZ, encuentra aqui un claro ejem-
plo. A su juicio, tal actitud, determina que la
jurisprudencia del TC sobre este particular, ca-
rezca de una interpretacion unitaria, coman y
permanente, lo que determina ciertas zonas
de penumbra e incluso, contradicciones . Vid.
REY MARTINEZ, El devecho fundamental a
noser discriminado por razon de sexo, McGraw-
Hill, Madrid, 1995, pag. 37.
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asi, un grupo de personas tendria, por
un puro azar bioldgico —el nacimiento
en determinada familia— un plusde dig-
nidad respecto a otras) sino en el ana-
lisis de los aducidos por las recurren-
tes. Alegaban éstas que los titulos son
objeto de inscripcion en el Registro ci-
vil —en virtud del art. 135 del
Reglamento del Registro civil-al igual
que el nombre y apellidos, de modo
que, aquéllos, al igual que éstos, han
de ser considerados signos de identifi-
cacion de la persona y de su pertenen-
cia a un linaje o familia. Las recurren-
tes conocen la linea jurisprudencial del
TEDH que entiende que, si bien lo re-
lativo al nombre y apellido no aparece
explicitamente citado en el art. 8
CEDH, entra en su campo de aplica-
cion. Sin embargo, en este caso, el
TEDH considera que la mencion re-
gistral del titulo, es tan s6lo una infor-
maciéon complementaria de la identi-
dad de la persona (esto es, no
necesaria) y por ello, no asimilable en
ningn momento al nombre y apelli-
dos. Escapa, en consecuencia, del cam-
po de aplicacion del citado articulo del
Convenio.

Decae también el segundo motivo ale-
gado por las recurrentes, que aprecian
un valor patrimonial en la tenencia de
un titulo nobiliario, consistente en cier-
tas ventajas sociales, reconocimiento
social, etc., a lo que hay que anadir la
costumbre arraigada de que ciertos
bienes patrimoniales que permanecen
en las familias suelen corresponder, por
regla general a quien ostenta el titulo.
Habria entonces, una flagrante viola-
cion del principio de igualdad en lo re-
lativo a la propiedad (art. 14 CEDH
en relacion con el art. 1 del Protocolo).
La respuesta del Tribunal es contun-
dente: la CEDH protege derechos pa-
trimoniales concretos y no meras ex-
pectativas, como es el caso presente.
De hecho las recurrentes no habian
alegado ningtn derecho patrimonial
concreto. A ello hay que anadir, que el
titulo no es 7es commercium, cosa que
si podria serlo una marca comercial que
adoptara esa denominacién. En nin-
guno de los cuatro recursos se alega
un derecho concreto y existente de es-
te tipo. No es un derecho de propie-
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dad en suma y de hecho, —aunque es-
to no lo diga el TEDH-no constituye
un bien integrante de la herencia del
decuius: se rige por sus propias leyes
de sucesion y no por el Codigo civil. Y
es que, en definitiva, su titular tan so-
lo ostenta un derecho de uso y disfru-
te sobre el mismo.

En general, puede decirse que la sen-
tencia es rotunda en sus planteamien-
tos, quiza porque los integrantes del
Tribunal intufan la “relativa” o mds
bien “poca” fe que las recurrentes te-
nian en sus propios planteamientos. El
recurso a la calificacion de los titulos
como una manifestacion de la vida pri-
vada y de la propiedad es endeble en
su base. Otra cosa es que se esté de
acuerdo o no con el auténtico fondo
de la cuestion: el principio de igual-
dad, que en esta instancia no ha podi-
do ser analizado de forma auténoma,
y que, si bien no afecta al principio de
masculinidad de los titulos nobiliarios
de raigambre historica, si que podria
hacer “tambalear” dicha preferencia
en los titulos concedidos con poste-
rioridad a la promulgaciéon de la
Constitucion Espaniola. Pero esta es
otra cuestién que no se ha planteado
—ni parece previsible que se plantee—,
ante este Tribunal.

Y es que, el condicionante histérico
—uno de los dos aludidos anterior-
mente— pierde gran parte de su fuerza
argumentativa en el caso de los titulos
creados tras 1978. No parece de reci-
bo el régimen impuesto ex novo
en cada uno de estos nuevos titulos es-
tablezca esta preferencia del varén,
porque los nuevos titulos no tienen por
qué plegarse al Derecho histérico, sino
que se sujetan al actual. Estaidea que-
darfa aGn mas reforzada —aunque sea
tan s6lo un argumento secundario—
por el hecho de que no es en la actua-
lidad ningtn inconveniente para que
una mujer reciba el titulo, la pérdida
del apellido familiar al que suele ir uni-
do el titulo nobiliario, pues la reciente
reforma del Codigo civil permitiria que
los padres y madres (en este caso la
hija mayor que heredara el titulo)
transmitiera como primer apellido a
sus hijos e hijas, el suyo propio.
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La Ley 39,/99, de 5 de noviembre,
de conciliacion de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras,
ha introducido, para subsanar el mas
ostensible defecto de trasposicion de
la Directiva 92 /85 /CEE, de 19 de
octubre —en adelante, la Directiva—,
cometido en el articulo 26 de la Ley
31/95, de 8 de noviembre, de
Prevencién de Riesgos Laborales,
una nueva causa de suspension del
contrato de trabajo denominada, de
acuerdo con el articulo 45.1.d) del
Estatuto de los Trabajadores, «riesgo
durante el embarazo», y que, en su
caso, genera una prestacion de segu-
ridad social, regulada en los articu-
los 134 y 135, hasta ahora vacios de
contenido, de la Ley General de la
Seguridad Social. Finalidad subsana-
toria del defecto traspositivo que, co-
mo ha manifestado nuestra doctrina
mas autorizada, resulta incumplida
en varios aspectos, y que, a efectos
de su estudio, reconduciremos a los
tres siguientes:

I LA COMPLEJA ACUMULACION
DE REQUISITOS
PARA ALCANZAR
LA DISPENSA DE TRABAJO

Reconoce el articulo 5 de la Directiva
la dispensa de trabajo como tltima
solucion para evitar riesgos durante el
embarazo o la lactancia de una tra-
bajadora, después de resultar impo-
sibles o inexigibles otras medidas me-
nos drasticas: «si los resultados de la
evaluacion —regulada en el articulo
4— ... revelan un riesgo para la segu-
ridad o la salud, asi como alguna re-
percusion en el embarazo o la lac-
tancia de una trabajadora», primero
«la empresa tomara las medidas ne-
cesarias para evitar, mediante una
adaptacion provisional de las condi-
ciones de trabajo y/o del tiempo de
la trabajadora afectada, que esta tra-
bajadora se vea expuesta a dicho ries-
go», segundo, «si la adaptacion de
las condiciones de trabajo y/o del
tiempo de trabajo no resulta técnica
y/u objetivamente posible o no
puede razonablemente exigirse por
motivos debidamente justificados,
la empresa tomara las medidas nece-
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sarias para garantizar un cambio de
puesto de trabajo a la trabajadora
afectada», y, tercero, «si dicho cam-
bio de puesto no resulta técnicay/u
objetivamente posible o no puede ra-
zonablemente exigirse por motivos
debidamente justificados, la trabaja-
dora afectada estara dispensada de
trabajo, con arreglo a las legislacio-
nes y/o practicas nacionales, duran-
te todo el periodo necesario para la
proteccion de su seguridad o de su

salud».

Pues bien, el articulo 26 LPRL, en su
redaccion originaria, exigia, para el
cambio de puesto de trabajo, que «la
adaptacion de las condiciones o del
tiempo de trabajo no resultase posible
0, a pesar de tal adaptacion, las con-
diciones de un puesto de trabajo pu-
dieran influir negativamente en la sa-
lud de la trabajadora o del feto, y asi
lo certifique la o el médico que en
régimen de la Seguridad Social apli-
cable asista facultativamente a la tra-
bajadora». Su comparaciéon con la
norma comunitaria reflejaba dos dis-
paridades. De un lado, la imposibili-
dad o inexigibilidad que, en el ar-
ticulo 5 de la Directiva, aparecen
vinculadas a las necesidades organi-
zativas de la empresa, en la norma es-
panola se vinculan a la salud de la tra-
bajadora o del feto, lo que es
redundante, dado que, en la previa
evaluacion de riesgos especificos, el
factor salud debi6é haberse contem-
plado. Y de otro lado, se introduce,
en la norma espanola, un certificado
médico que, en el articulo 5 de la
Directiva, no aparece en ningtn si-
tio, ya que, no lo olvidemos, la tra-
bajadora no estd enferma, sino en si-
tuacion de riesgo durante su
embarazo, parto reciente o lactancia.
En su nueva redaccién, el articulo 26
LPRL introduce otra exigencia mas
para el cambio de puesto de trabajo,
anadiendo mas complejidad, y que,
por la redaccion en cascada, supone
una dificultad adicional para acceder
ala dispensa de trabajo. Se exige, aho-
ra, que el certificado médico se haya
emitido por «los Servicios Médicos del
Instituto Nacional de la Seguridad
Social o de las Mutuas, con el informe

LA LEY 39/99,

DE CONCILIACION

DE LA VIDA FAMILIAR
Y LABORAL

DE LAS PERSONAS
TRABAJADORAS

HA INTRODUCIDO,

UNA NUEVA CAUSA

DE SUSPENSION

DEL CONTRATO DE TRABAJO
DENOMINADA, «RIESGO
DURANTE EL EMBARAZ0».

médico del Servicio Nacional de la
Salud que asista facultativamente a la
trabajadora». Dicho mas llanamen-
te, donde antes se exigia un certifi-
cado médico, ahora se exigen dos,
eso si se clarifica quienes deben emi-
tirlos. Aqui surge, ademads, otro as-
pecto critico, al no ser claro si la
Mutua actia como aseguradora de
riesgos profesionales o como servi-
cio de prevencion ajeno a la empre-
sa. Quizas esto altimo.

Haciendo comparacion con la norma
comunitaria, parece huir la espanola,
cada vez mas, de su espiritu, median-
te una compleja acumulacion de re-
quisitos para alcanzar la dispensa de
trabajo, que, en el desarrollo regla-
mentario, se pueden ver incrementa-
dos con nuevas exigencias: un infor-
me médico del facultativo/a del
Servicio Nacional de la Salud, un cer-
tificado de la entidad aseguradora de
la prestacion de incapacidad temporal,
la declaracion de la empresa de au-
sencia de puesto de trabajo compati-
ble con el estado de la trabajadora, un
informe al respecto de la Inspeccién
de Trabajoy otro informe del servicio
de prevencion o de la Mutua.

Mas conforme con la norma comu-
nitaria serfa, a nuestro juicio, conce-
der la prestacion con la sola declara-
cion de la empresa, sin perjuicio,
naturalmente, de que, si su decision
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no fuese procedente, la entidad ges-
tora le repercutiera la prestacion y la
trabajadora las eventuales diferencias
con el salario dejado de percibir. La
decision de la empresa, como todas
las referidas a salud laboral, contaria
con el asesoramiento de los servicios
de prevencion, cuyo personal sanita-
rio, entre otras funciones, «estudiara
y valorara, especialmente, los riesgos
que puedan afectar a las trabajadoras
en situacion de embarazo o parto
reciente (¢y la situacion de lactan-
cia?)... y propondra las medidas pre-
ventivas adecuadas», de acuerdo con
el articulo 37.3.g) del Real Decreto
39/97,de 17 de enero, Reglamento
de los Servicios de Prevencion.

No se trata solamente, y conviene pre-
cisarlo, de la asuncion por la trabaja-
dora de mas o menos cargas burocra-
ticas, sino de algo mucho mas

DERECHO EsPaAafNoOL

trascendente, ya que, atin estando
conforme con la dispensa de trabajo,
no es previsible que, al no liberarse de
la retribucion mientras no se retinan
todas las exigencias legales y regla-
mentarias, la empresa dispense entre
tanto a la trabajadora de prestar servicios
con riesgo laboral. A ésta le cabe, de
todos modos, la posibilidad de acu-
dir a lo dispuesto para el riesgo grave
¢ inminente —art. 21 LPRL~. Igual-
mente, le cabe la posibilidad de acu-
dir, en una actuacion situada al limite
de lalegalidad, a viejas técnicas menos
conflictivas: las bajas de complacen-
cia o con dolencias de cobertura. Qui-
zas el estar a cargo de la empresa los
quince primeros dias de incapacidad
temporal por contingencias comunes,
determine a ésta a facilitar los trami-
tes para acceder a las prestaciones de
riesgo durante el embarazo, y evitar
esas bajas.

Il LA AUSENCIA
DE REFERENCIAS AL RIESGO
DURANTE LA LACTANCIA

Hemos visto como, de modo ex-
preso, en el articulo 5 de la Directiva
se contempla, a los efectos de la dis-
pensa de trabajo, no sélo el embara-
70, sino también la lactancia de la
trabajadora. Pues bien, regulada la
dispensa de trabajo en el nimero 3
del articulo 26 LPRL, su ntimero 4,
donde se alude a la situacion de lac-
tancia, aplica a ésta «lo dispuesto en
los nimeros 1 y 2 de este articulo».
No, en consecuencia, la regulaciéon
de la dispensa de trabajo. Dicho sea
de paso, la lactancia parece ser
la eterna olvidada —véase su preteri-
cioén en el articulo 37.3.g) del
Reglamento de los Servicios de
Prevencion-—.

Il LA NATURALEZA DE LAS
PRESTACIONES POR RIESGO
DURANTE EL EMBARAZO
Y SU CUANTIA

De acuerdo con el nimero 1 del ar-
ticulo 135 LGSS, dicha prestacion
«se concedera a la mujer trabajado-
ra en los términos y condiciones pre-
vistos en esta Ley para la prestacion
econémica de incapacidad temporal
derivada de enfermedad comun».
Llama la atencién, en una contin-
gencia cuyo hecho causante no se
comprende si no es con referencia a
un trabajo determinado, su califica-
cién de comun. Sin resultar un in-
cumplimiento frontal de la Directiva,
se cohonesta mal con su finalidad,
que es, justamente, la prevencion de
riesgos de naturaleza laboral —su-
brayese laboral-.

Algunas dudas surgen, asimismo, en
cuanto a la cuantia que, segtn el na-
mero 3 del articulo 135 LGSS, «con-
sistird en un subsidio equivalente al
75 por 100 de la base reguladora co-
rrespondiente» que serd «(la) esta-
blecida para la prestacion de incapa-
cidad temporal, derivada de
contingencias comunes». Tales du-
das se fundamentan en las siguien-
tes argumentaciones:



Las diferencias de redaccion que, en
el articulo 11 de la Directiva, se apre-
cian entre su punto 1, aplicable a los
supuestos de dispensa de trabajo, y
su punto 2, aplicable al supuesto de
permiso de maternidad. Digase de
entrada que no son decisivas, debi-
do ala coletilla «con arreglo a las le-
gislaciones y /o a las practicas nacio-
nales» —inciso final del punto 1-.

® En los supuestos de dispensa de
trabajo «deberan garantizarse los
derechos inherentes al contrato de
trabajo», esto es, los mismos que si
se trabajara, «incluido», y esta pa-
labra es un dato esencial, «el man-
tenimiento de una remuneraciéon
y/0 el beneficio de una prestacion
adecuada» —punto 1-, sin habili-
tar expresamente, y este silencio
es otro dato esencial, a las legisla-
ciones nacionales para establecer
un posible limite maximo —el pun-
to 3, donde se establece dicha ha-
bilitacién, se remite exclusiva-
mente a la letra b) del punto 2,
pero no al punto 1-.

® En el supuesto de permiso de ma-
ternidad, aunque también se ga-
rantizan «los derechos inherentes
al contrato de trabajo» —letra a)
del apartado 2—, se matiza que s6-
lo los «distintos» a «el mante-
nimiento de una remuneracion
y/o el beneficio de una prestacion
adecuada» —letra b) del punto 2—,
derechos estos tltimos que se pue-
den reconocer «dentro de un po-
sible limite maximo determinado
por las legislaciones nacionales»,
si bien «equivalentes, como mini-
mo, a los que recibiria la trabaja-
dora en caso de interrupcién de
sus actividades por motivo de sa-
lud» —punto 3—.

La normativa antidiscriminatoria,
aplicada al embarazo, lleva a consi-
derar ilicitas aquellas consecuencias
juridicas que no se producirian si,
en una situaciéon dada, se cambia el
sexo del sujeto —es el test, conocido
como «but for», utilizado en la Sen-
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tencia de 8.11.1990, Caso Dekker,
del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas, y en sus secuelas
posteriores, la de 5.5.1994, Caso
Habermann-Belterman, la de
14.7.1994, Caso Webb, la de
13.2.1996, Caso Gillespie, o la de
30.4.1998, Caso Thibault-. Apli-
cado el test a los supuestos de dis-
pensa de trabajo de la Directiva, la
solucion aparenta ser evidente: si no
hubiese estado embarazada, la mujer
hubiera percibido el salario integro.
De donde, la interpretacion ofrecida
del articulo 11, punto 1, de la Direc-
tiva, se compadece con la normativa
antidiscriminatoria que, en cuestio-
nes de remuneracion, es el articulo
119, actual 141, del Tratado de la
Comunidad Econémica Europea, y
la Directiva 75/117 /CEE, de 10
de febrero. No niego que, en las
argumentaciones recién expuestas,
existen importantes flancos a la cri-
tica, y, desde luego, no son, en nin-
gin momento, expresion de verdades
apodicticas. Pero no deja de fasci-
narme la combinacién de la norma-
tiva protectora de la maternidad con
la normativa sobre tutela antidiscri-
minatoria. En todo caso, so6lo pre-
tendo sembrar algunas dudas sobre la
interpretaciéon mas correcta de la
expresion «el beneficio de una pres-
taciéon adecuada», utilizada en el
articulo 11, punto 1, de la Directiva
92/85/CEE, de 19 de octubre. La
Gnica correcta sera, a través de la
correspondiente cuestion prejudi-
cial, la del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas.

Quedan por subsanar otros muchos
defectos, acaso no tan ostensibles, pe-
ro no menos importantes, cuyo elen-
co abordé en “Unas anotaciones cri-
ticas sobre la adecuacion del articulo
26 delaLey 31,/95, de 8 de noviem-
bre, de Prevenciéon de Riesgos
Laborales, a la Directiva 92 /85, de 19
de octubre, del Consejo de Ministros
de la Uniéon Europea. La Ley. Nimero
4153. 1996. Sobre esta norma, mas
ampliamente, véase mi trabajo “La
proteccion de la salud laboral de las
trabajadoras embarazadas, parturien-
tas o en periodo de lactancia”.

Actualidad Laboral. Ntmero 38.
1998.

Sobre algunos de esos defectos tras-
positivos, véase Teresa Pérez Del
Rio, “La Ley 39 /99 de conciliacion
de las responsabilidades familiares y
profesionales de las personas traba-
jadoras: Temas de Debate”.
Pendiente de publicacion en Temas
Laborales. En sentido parecido,
Maria Amparo Ballester Pastor, “La
Ley 39,/1999 de conciliacion de la
vida familiar y laboral”. Editorial
Tirant lo Blanch. Valencia. 2000.
Paginas 43 a 49. También es de in-
terés Juan Gorelli Hernandez, “La
reciente Ley 39 /1999, para promo-
ver la conciliacion de la vida familiar
y laboral de las personas trabajado-
ras”. Relaciones Laborales. Nimero
24.1999. Paginas 29-31 y 50-51.
En este sentido, Juan Gorelli
Hernindez. Obra citada. Pagina 51.
Datos del desarrollo reglamentario
en fase de proyecto tomados de
Teresa Pérez Del Rio. Obra citada.
Paginas 26y 27.

SE INTRODUCE, EN LA NORMA
ESPANOLA, UN CERTIFICADO
MEDICO QUE, EN EL ARTIiCULO
5 DE LA DIRECTIVA, NO
APARECE EN NINGUN SITIO,
YA QUE, NO LO OLVIDEMOS,
LA TRABAJADORA NO ESTA

ENFERMA, SINO
EN SITUACION DE RIESGO
DURANTE SU EMBARAZ0,

PARTO RECIENTE
0 LACTANCIA.

EN EL ARTICULO 5 DE LA
DIRECTIVA SE CONTEMPLA,

A LOS EFECTOS DE

LA DISPENSA DE TRABAJO,
NO SOLO EL EMBARAZ0,
SINO TAMBIEN LA LACTANCIA
DE LA TRABAJADORA.
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ANEXO |

ista no exhaustiva
de los agentes,
e procedimientos

-y conticiones de trabajo

= (mencionada gn-g| apartado 1 del articulo 4)
A

A. AGENTES
1

Agentes fisicos, cuando se considere
que puedan implicar lesiones fetales
y/0 provocar un desprendimiento
de la placenta, en particular:

Choques, vibraciones o
movimientos;

Manutencién manual de
cargas pesadas que supongan
riesgos, en particular
dorsolumbares;

Ruido;

Radiaciones ionizantes®;
Radiaciones no ionizantes;
Frio y calor extremos;

Movimientos y posturas,
desplazamientos

(tanto en el interior
como en el exterior

del establecimiento),
fatiga mental y fisica

y otras cargas fisicas

20

vinculadas a la actividad
de la trabajadora
a que se refiere el articulo 2.

Agentes biologicos.

Agentes biologicos de los grupos de
riesgo 2, 3y 4, en el sentido de los
nameros 2, 3y 4 de laletra d) del
articulo 2 de la Directiva
90,679 /CEEB enla medida en que
se sepa que dichos agentes o las medi-
das terapéuticas que necesariamente
traen consigo ponen en peligro la
salud de las mujeres embarazadas y
del nifio atin no nacido, y siempre que
no figuren todavia en el anexo II.

Agentes quimicos.

Los siguientes agentes quimicos, en
la medida en que se sepa que ponen
en peligro la salud de las mujeres em-
barazadas y del nifio aun no nacido
y siempre que no figuren todavia en
el anexo II:

Las sustancias etiquetadas
R 40,R 45, R46y R 47
por la Directiva

67,/548 /CEEB,
en la medida en que no
figuren todavia en el anexo II;

Los agentes quimicos
que figuran en el anexo I de
la Directiva 90,394 /CEEH;

Mercurio y derivados;
Medicamentos antimitoticos;
Monodxido de carbono;

Agentes quimicos peligrosos
de penetracion cutinea formal

B. PROCEDIMIENTOS

m Procedimientos industriales que
figuran en el anexo I de la
Directiva 90,/394 /CEE.

C. CONDICIONES DE TRABAJO

® Trabajos de mineria subterraneos.
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Véase la Directiva 80,/836/Euratom (DO n®
1246 de 17.9.1980,p.1.)

DOn® L 374 de 31.12.1990,p.1.

DO L196de 16.8.1967, p.1; Directiva modi-
ficada en dltimo lugar por la Directiva
90,/517/CEE (DO n® L 287 de 19.10. 1990,
p-37.).

DOn®L196de26.7.1990,p.1.

A. TRABAJADORAS
EMBARAZADAS
A QUE SE REFIERE
LA LETRA A)
DEL ARTICULO 2

Agentes.

Agentes fisicos.
B Trabajos en atmosferas de sobre-

presion elevada, por ejemplo en lo-
cales a presion, submarinismo.

Agentes biologicos.
® Toxoplasma.
m Virus de la rubéola,
salvo si existen pruebas de que la tra-
bajadoras embarazada esta suficiente-

mente protegida contra estos agentes
por su estado de inmunizacion.

Agentes quimicos.

'fll
ot r”': “s

ke
A

m Plomo y derivados, en la medida en
que estos agentes sean susceptibles
de ser absorbidos por el organismo
humano.

Condiciones de trabajo.

B Trabajos de mineria subterraneos.

B. TRABAJADORA
EN PERIODO DE LACTANCIA
A QUE SE REFIERE LA LETRA C)
DEL ARTICULO 2

Agentes.

Agentes quimicos.

® Plomo vy sus derivados, en la media
en que estos antes sean susceptibles
de ser absorbidos por el organismo
humano.

Condiciones de trabajo.

® Trabajos de mineria subterraneos.
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1

Los datos mas relevantes que a grandes

.z .
asgos demue an _esta afirmacion serian

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

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

76,5%. CES: “Panorama sociolaboral de
mujer en Espania”, n° 18, octubre 1999.

2

VV.AA. (Coord. Cruz Villalén): “La igualdad
ge prato en el Devecho comunitario laboral”,
- Aranzadi, Madrid, 1997. Desde el punto de
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1. LOS OBJETIVOS DE UNA LEY
DE CONCILIACION
DE RESPONSABILIDADES
FAMILIARES Y PROFESIONALES
Y LA LEY 39/99

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

Op. cit. pags. 62y ss.

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

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

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

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

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

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

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

Permisos y licencias retribuidos
(Art. 37.3 ET).

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

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

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

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

Reduccidn por lactancia
(Art. 37.4).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Excedencia para cuidado
de familiares (Art. 46.3).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En resumen, las modificaciones intro-
ducidas son:

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

Flexibilizacion de la forma de disfrute
del derecho a suspension.

Ampliacion del periodo de descanso en
caso de parto multiple.

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

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

del hijo o hija, dicha finalidad se frus-

traba con esa regulacion.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Finalmente, se hace necesario seia-
lar que no se han intentado siquiera
mitigar los efectos que produce la ex-
cesiva atipicidad del trabajo femeni-
no respecto de la proteccion social
por maternidad. Es un dato com-
probable que la proteccion de la ma-
ternidad, no funciona de manera
efectiva para un buen niimero de mu-
jeres por la dificultad de acumular los
periodos de carencia necesarios para
tener derecho a la prestacion.



RODRIGUEZ PINERO, M.: “La conciliacién
de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras (II)”, RL, n® 18 (1999), pag. 4.

Ver al respecto ESCUDERO RODRIGUEZ,
op. cit,, pig. 273 y ss., y GORELLI
HERNANDEZ, Op. cit., pags. 93 y ss.

Precepto, incomprensible en un primer mo-
mento, fue objeto de correccién de errores
publicada en BOE 20.1.2000.

La normativa anterior diferenciaba en funcién
de que el menor tuviera nueve meses o fuera
mayor de esa edad pero menor de cinco anos.

Que establece la nulidad del despido de los tra-
bajadores/as “que hayan solicitado uno de los
permisos a los que se refieren los apartados 4
y 5 del Art. 37 de esta Ley o estén disfrutan-
do de ellos... salvo que se declare la proce-
dencia del despido por motivos no relaciona-
dos... con el ejercicio del derecho a los
permisos... senalados”.
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8. GARANTIA DE INDEMNIDAD
FRENTE A LAS REPRESALIAS
DISCRIMINATORIAS
POR UTILIZACION DE LOS
DERECHOS DE CONCILIACION

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

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

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

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

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

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

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

En resumen, la reforma introducida por
la Ley 39/99 en materia de proteccion
frente a la discriminacion causalidad en
el ejercicio de derechos de conciliacion
reconocidos en la propia ley ha sido, una
vez mas, tardia (han tenido que trans-
currir cinco anos desde que finalizara el
periodo de transposicion indicado en la
D/92/85/CEE), y aunque merece
una valoracion positiva, sigue siendo
insuficiente como hemos demostrado
—o intentado demostrar—, poniendo
de manifiesto un sentido de compro-
miso que se puede traducir en contra-
dicciones dificiles de comprender que
mermen su efectividad.
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Tradicionalmente y atin en la actua-
lidad es sobradamente conocido que
la mujer asume el desarrollo de las
tareas domésticas, la funciéon repro-
ductora y de cuidados de hijos
e hijas, personas ancianas y familia-
res enfermos. La asuncién de tales
funciones por la mujer supone clara-
mente un serio obsticulo para su par-
ticipacion en el trabajo en igualdad
de condiciones y cuando la consigue
(suinsercion en el mundo laboral) se
ve sometida a jornadas agotadoras (al
tener que compatibilizar su vida pro-
fesional y familiar), pues a su jornada
laboral ha de unir su trabajo domés-
tico que le impide disponer de tiem-
po libre, en cuanto que el camulo de
tareas que esta obligada a desempe-
nar para responder a las reglas de la
organizacion social vigente absorbe
su tiempo vital disponible.

Todas estas actividades domésticas y
familiares no se encuentran ademas
ni socialmente reconocidas ni mu-
cho menos remuneradas. El trabajo
doméstico, que no aparece como un
valor expresado monetariamente en
el mercado, permanece oculto en
tanto trabajo. A tal efecto podemos
afirmar que “las mujeres subvencio-
nan la economia debido a la enorme
cantidad de trabajo no remunerado
que llevan a cabo”.

De otra parte, las responsabilidades
domésticas niegan a la mujer, en mu-
chas ocasiones, disfrutar de tiempo
libre durante el descanso laboral. El
tiempo libre es aquel que pertenece
a cada persona y que ésta, sin res-
triccién, puede utilizar para si misma
o para su propia realizaciéon personal.
La preocupacién por asegurar a las
personas trabajadoras el goce de
tiempo libre, durante el que “pue-
den desarrollarse de acuerdo con sus
gustos personales, sus facultades fi-
sicas, morales o intelectuales”, ya se
reflejo en la Recomendacién n® 21
que la OIT emiti6 en 1924.

La dificultad de conciliacién de las
tareas y responsabilidades familiares
con el trabajo tiene un efecto muy
perjudicial para la mujer con obliga-
ciones familiares respecto a sus posi-

bilidades de acceso, mantenimiento
y promocion en el trabajo: actual-
mente la mujer se encuentra en una
situacion de evidente desventaja, lo
que reclama la incorporaciéon de me-
didas de accion positiva en favor de
las mujeres (y no medidas neutras
que tienden a ofrecer ventajas de
conciliacion de la vida familiar y la-
boral de forma genérica en favor de
cualquier persona trabajadora, con
independencia de cual sea su sexo).

Esta situacion desventajosa que ac-
tualmente ocupa la mujer ha sido re-
conocida por nuestro Tribunal
Constitucional (St. 128/1987 de
16-7):

... “lo mujer que tiene a su cargo
hijos menores se encuentra en
una situacion particularmente
desventajosa en ln vealidad po-
ra el acceso al trabajo o el man-
tenimiento del que ya tiene.

Este Tribunal no puede ignorar
que, pese a las afirmaciones cons-
titucionales, existe una realidad
social, vesultado de una larga
tradicion cultural, cavacteriza-
da por la atribucion en la pric-
tica o lo muger del niscleo mayor
de las cargas devivadas del cui-
dado de la familia y, particu-
larmente, el cuidado de los hi-
j0s.... Ello se manifiesta en el dato
de la extremadamente baja par-
ticipacion de lo mujer casadn en
la actividad laboral, en compn-
7ACLON CON OLVAS CALEHOVIAS 50-
cindes. St lo tasa de actividad de
ln poblacion femenina es yo muy
bagn en comparacion con ln mas-
culina, tal difevencin se extrema
st se compara ln tasa de activi-
dad de las mujeres casadas (el
20,9%) con la corvespondiente de
hombres casados (el 70,92%).”

Al mismo tiempo, la dificultad de la
conciliaciéon de las obligaciones fa-
miliares con el trabajo puede provo-
car una desatenciéon o insuficiente
atencion a la familia y a las personas
que necesitan cuidados en el seno de
la familia: menores, personas enfer-
mas y ancianas. La indiferencia siste-
matica sobre la compatibilidad entre
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familia y trabajo implica una falta de
consideracion hacia la familia (cuan-
do ésta es la base de toda sociedad).

Por tanto esta materia tiene una in-
dudable trascendencia en el ambito
de las relaciones laborales, pero des-
borda este ambito: se trata de pasar
de una mera politica laboral y de pro-
tecciodn social a una politica familiar.
De cllo es consciente el Acuerdo
Marco Europeo sobre el Permiso
Parental (Directiva 96/34 /CEE)
cuando establece:

“La politica familiar debe con-
templarse en el contexto de los
cambios demogrificos, los efectos
del envejecimiento de ln pobln-
cion, el acercamiento entre ge-
neraciones y ln promocion de ln
participacion de las mujeves en
lavida activa” (Consideracion
general n® 7).

En este contexto, se publica recien-
temente en nuestro pais la Ley
39/1999 de 5 de Noviembre “para
promover la conciliacion de la vida
familiar y laboral de las personas tra-
bajadoras”, cuyo titulo es excesiva-
mente ambicioso dada la limitacién
de su objeto, pues de hecho no abor-
da el conjunto de los problemas que
plantea esa conciliacion: solo tiene
por objeto introducir una serie de
modificaciones puntuales en la legis-
laciéon laboral, funcionarial y de la
Seguridad Social. Para facilitar esa
conciliacién serfa necesario ademas
otras medidas (de muy diversa indo-
le: promover servicios de atencion a
menores, personas enfermas y ma-
yores, campaiias de sensibilizaciéon a
los hombres para que asuman las ta-
ras domésticas y familiares, cursos de
formacion dirigidos a la poblacién
masculina sobre labores domésticas,
establecimiento de algtn tipo de
prestaciones econémicas o deduc-
ciones fiscales para compensar la pér-
dida de ingresos derivada de los per-
misos o reduccién de jornada por
cuidados de familiares...).

La complejidad de la materia re-
quiere de actuaciones en ambitos
mas variados y diversos a lo estricta-
mente laboral. Esta linea se mani-
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fiesta en el Dictamen del Consejo
Econémico y Social sobre el
Anteproyecto de esta Ley reciente-
mente publicada:

“Complemento necesario para que
I concilincion de ln vida laboral
v familiar puedn efectivamente
producirse es promover la creacion
de servicios de atencion a las per-
sonas, tal como se recoge expresn-
mente en las orientaciones de em-
pleo incluidas en el cuarto pilar
sobre Igualdad de Oportunidades.
Los nuevos yacimientos de empleo
que surgen de las nuevas deman-
das de cuidados profesionales a lns
personas —ninos, enfermos, mayo-
ves etc....— deben recibir el impul-
so0 de las politicas de empleo y de fo-
mento de lo Ilgualdad de
Oportunidades, En esta linea, el
Consejo echa en falta una refe-
VENCIA CONCIELR & COMO € VAN
insertar las medidas legislativas
propuestas en una politica mas
amplin que aborde el conjunto del
problema’. Dictamen 4/99 de 28
de Abril.

DERECHO EspPafoOL @

FUNDAMENTO JURIDICO

El nacimiento de esta Ley tiene su
razén de ser en la necesidad
de completar la transposicion al
Ordenamiento juridico espanol de
las Directrices marcadas por la
normativa comunitaria, especial-
mente las recogidas en las siguien-
tes Directivas:

Directiva del Consejo 92 /85 /CEE
de 19 de Octubre de 1992 “relativa
a la aplicacion de medidas para pro-
mover la mejora de la Seguridad y
Salud en el trabajo de la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o
en periodo de lactancia” que, si bien,
fue objeto de transposiciéon por el
Art. 26 de la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales (Ley 31,/1995 de
8-11) tal recepcion a nuestro Orde-
namiento juridico fue incompleta e
insuficiente en determinados aspec-
tos, algunos de ellos abordados ahora
por la nueva Ley.

LA COMPLEJIDAD
DE LA MATERIA

REQUIERE DE ACTUACIONES
EN AMBITOS

MAS VARIADOS

Y DIVERSOS A LO
ESTRICTAMENTE LABORAL.

Directiva del Consejo 96,34 /CEE
de 3 de Junio de 1996 que incorpora
el Acuerdo Marco sobre el Permiso
Parental.

De larelevancia de esta materia tam-
bién se hace eco a nivel internacional
la OIT mediante el Convenio 156
(1981) sobre las personas trabajado-
ras con responsabilidades familiares,
que va mas alla del objetivo de crear
una igualdad efectiva y de trato en-
tre trabajadores y trabajadoras, para
lo que el Convenio prevé la adopcion
de medidas tendentes a permitir el
trabajo de las personas con respon-
sabilidades familiares y postula que
en la determinacion de las condicio-
nes de empleo y de la proteccion so-
cial se tengan en cuenta sus especia-
les necesidades. Esas posibles
medidas se describen con mas deta-
lles en la Recomendacién 165 (OIT)
sobre el mismo tema.

Finalmente, la nueva Ley encuentra
igualmente su fundamento altimo
en nuestra Norma Constitucional,
al desarrollar los principios de igual-
dad ante la ley y no discriminacion
(Art. 14 C.E.), asi como los de pro-
teccion social, econdémica y juridica
de la familia (Art. 39 C.E.), y prac-
ticar lo que ordena el Art. 9.2 de la
C.E., o sea, que los poderes ptbli-
cos promuevan las condiciones para
que la libertad e igualdad de la per-
sona y de los grupos en que se inte-
gra sean reales y efectivas; remuevan
los obstaculos que impidan o difi-
culten su plenitud y faciliten la par-
ticipacion de toda la ciudadania en
la vida politica, econémica, cultural
y social.



AMBITO DE APLICACION

Uno de los aspectos mas llamativos de
la nueva Ley se refiere a la delimita-
cion subjetiva en cuanto a la no sepa-
racion material entre empleo pablico
y empleo privado, procediéndose a re-
formar en paralelo y con contenido
similar, cuando no idéntico, la legis-
lacion relativa al régimen de los fun-
cionarios y funcionarias publicos. Se
trata de un caso mas del progresivo
acercamiento de la regulacion de los
contenidos de las respectivas relacio-
nes de empleo, que ya se destacd en
materia de prevencion de riesgos la-
borales, y que ahora se manifiesta en
el supuesto de la conciliacién de la
vida familiar y laboral.

No obstante, conviene advertir que el
mimetismo en esta materia no puede
ser pleno, por lo que la traslacion de lo
laboral a lo funcionarial se verifica s6-
lo en parte (Asi por ejemplo, las re-
formas en materia de proteccion fren-
te al despido en caso de embarazo no
trascienden al ambito del funciona-
riado por ser distinto y evidentemen-
te superior el régimen garantista fun-
cionarial en esta materia).

Por otro lado, la tematica de la con-
ciliacion excede del ambito propio del
trabajador o trabajadora asalariada o
por cuenta ajena. En nuestro pais,
donde hay mas de un 30% de perso-
nas trabajadoras autbnomas, cuya au-
tonomia en la ejecucion de la presta-
cion laboral no se traduce ni mucho
menos en un mayor tiempo disponi-
ble para las tareas familiares, esta ma-
teria también se torna relevante para
las mismas. Por ello, ha de tener fa-
vorable acogida que la nueva Ley
(Art.16) abra la posibilidad de apli-
car a las personas trabajadoras por
cuenta propia la nueva prestacion por
riesgo de embarazo, si bien ello se ha-
ce depender de los términos y condi-
ciones que se establezcan reglamen-
tariamente (Disp. Adic. 82 LGSS).

SE TRATA DE PASAR DE UNA
MERA POLITICA LABORAL A

UNA POLITICA FAMILIAR.

/
/
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Finalmente, se ha de indicar que si
bien las nuevas medidas para permi-
tir la conciliacion entre lo familiar y
lo profesional se presentan formal-
mente en la Ley como neutras, de
hecho el ambito subjetivo de aplica-
cion de tales medidas van a ser pre-
ferente o prevalentemente las muje-
res y ello por diversos motivos:

® Desde un punto de vista social o
cultural, en muchas ocasiones, se
continta considerando a la mujer
la titular de las obligaciones do-
mésticas y familiares, desempe-
nando el rol de asuncion del grue-
so de responsabilidades familiares,
particularmente en situaciones de
dedicacion mas intensa: cuidados
de menores con minusvalias, de
personas ancianas, de familiares
enfermos..., situacion que puede
generar un efecto boomerang, es
decir, puede fomentar el mante-
nimiento de una situaciéon de me-
ra incorporacion parcial y en cier-
ta forma precaria de la mujer a la
actividad profesional asalariada:
en definitiva, buscindose bienin-
tencionadamente determinados
efectos con ciertas reformas le-
gislativas los resultados en la prac-
tica pueden llegar a ser muy dis-
tintos.

B Pero hay también otros elemen-
tos (econdémicos) derivados de la
actual estructura del mercado de
trabajo que presionan en el senti-
do de que la mujer sea quien inte-
rrumpa su trabajo. El diferencial
retributivo entre género (el nivel
salarial de la mujer se sittia en el
73% con respecto al del hombre)
hace que el ingreso familiar cuan-
titativamente mas fuerte proven-
ga del hombre en la inmensa ma-
yoria de los casos, por lo que por
elementales razones de mante-
nimiento del nivel de consumo fa-
miliar, se optara por “sacrificar” el
salario mas reducido, es decir, el
de la mujer, siendo ésta la que so-
licitara, en caso de ser necesario en
el nticleo familiar, las diversas mo-
dalidades de interrupcion de la ac-
tividad laboral.

DERECHO EspPpafNoOL

TEXTOS NORMATIVOS
MODIFICADOS

La norma en estudio trata de mate-
rias que no surgen “ex novo”; por el
contrario, desde la aprobacién de la
Constitucion espanola, nuestra legis-
lacion laboral y de la Seguridad Social
ha dado pasos muy importantes para
tratar de lograr la conciliaciéon de la
vida familiar con el empleo, en espe-
cial por medio de sucesivas reformas
legales relativas al desarrollo del con-
trato de trabajo, sin que en ello la ne-
gociacion colectiva haya jugado un
papel relevante. Asi, en nuestro
Ordenamiento juridico, con anterio-
ridad a la Ley 39,/1999, ya existian
diversas figuras juridicas relativas a la
reduccién o interrupcion de la acti-
vidad laboral por razones familiares,
entre ellas las siguientes:

m Suspension del contrato por ma-
ternidad (Art. 48 ET), que tiene
larga tradicién, ampliandose a 16
semanas este permiso a raiz de la
Ley 3/1989 de 3 de Marzo. Tal
suspension tiene su respectiva
prestacion a cargo de la Seguridad
Social, que a partir de la Ley
42 /1994 se separa de la contin-
gencia de incapacidad temporal.

® Excedencia por cuidado de hijos
(Art. 46.3 ET).

® Permisos parentales, tanto de lac-
tancia (Art.37.4 ET), como re-
duccién de jornada por guarda le-
gal (Art. 37.5 ET).

m Permiso retribuido por enferme-
dad grave de familiar (Art.37.3
ET)...

Con ello queremos poner de mani-
fiesto que las directrices comunita-
rias (especialmente las previstas en la
Directiva 96,/34 /CEE), aparente-
mente no obligaban a cambios radi-
cales en nuestro Ordenamiento. Sin
embargo, lo que si exigian tales nor-
mas de la UE es un cambio de enfo-
que en el que la problematica de la
conciliacion de la vida laboral y fa-
miliar se aborde desde una perspec-
tiva mas amplia y compleja: se trata
de pasar de una mera politica laboral
a una politica familiar.
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De otra parte, La Directiva y el
Acuerdo Marco sobre el Permiso
Parental destacan el papel no s6lo de
los poderes publicos sino también de
los sindicatos y de las organizaciones
empresariales para lograr la concilia-
cion. No obstante, en este aspecto, el
contenido de la Ley supone una re-
gulacion general y autosuficiente,
marginando en cierta forma al con-
venio colectivo incluso en materia en
que la propia Directiva lo prevee.

En definitiva, la nueva norma proce-
de a reformar otras disposiciones an-
teriores, afectando a varios aspectos
que va tenian carta de naturaleza en
nuestro Ordenamiento juridico, aco-
metiéndose tal reforma en bloque y
con voluntad unitaria , regulando una
materia que hasta el momento pre-
sente se encontraba desperdigada a
lo largo de una pluralidad de dispo-
siciones. Puede considerarse un acier-
to la eleccion de este método de mo-
dificar diversos textos legislativos, y
no de establecer un tratamiento legal
separado y singular de esta materia.
Asti la reforma afecta a las siguientes
disposiciones legales:

m Diversos preceptos del Estatuto
de los Trabajadores, que en este
ambito ya habia experimentado
multiples retoques.

m El Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, in-
corporando nuevas medidas de
proteccion social.

® LaLey de Procedimiento Laboral,
siguiendo la linea legislativa de los
altimos anos en los que las nuevas
pautas de derecho sustantivo vie-
ne acompanadas de las necesarias
adaptaciones de la legislacion pro-
cesal, a objeto de garantizar su
efectividad practica.

® La Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales, incorporando mayores
niveles de proteccion de la traba-
jadora embarazada, por exigencias
superiores previstas en la Directiva

92,/85/CEE.

®m Lanueva Ley afecta finalmente al
Régimen juridico de los Funcio-
narios Publicos asimilandolo en lo
posible al empleo privado.
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GONTENIDO DE LA REFORMA
1

Interrupciones
de la actividad laboral.

Uno de los objetivos fundamentales
de la nueva Ley, siguiendo las pautas
de la Directiva ya citada sobre el per-
miso parental, es permitir una mayor
dedicacion a la familia facilitando al
empleado el cese temporal en su ac-
tividad laboral, total o parcial.

Ello se articula a través de distintas
figuras juridicas que se ven afectadas
por la reforma: permisos retribuidos,
reducciones de jornada de trabajo,
suspensiones de la actividad laboral
con reserva de puesto de trabajo,
excedencias...

Las principales novedades en tales
materias podrian resumirse de la si-
guiente forma:

Causas justificativas
de las interrupciones:

Se amplia en Aambito de supuestos
que (subjetivamente) justifican tales

interrupciones, incluyéndose situa-
ciones cada vez mas habituales, mu-
chas de ellas conectadas con el propio
envejecimiento de la poblacién asi
como supuestos de necesidades de
atencion derivadas de incapacidades.

Asi, especialmente destacable es la
ampliacién del ambito de los fami-
liares, distintos de los hijos ¢ hijas,
que dan derecho a las interrupciones
de la actividad laboral, y que ante-
riormente no se encontraba recogida
en nuestra legislacion, incorporan-
dose los siguientes supuestos:

® Derecho a permisos retribuidos
por accidente u hospitalizacién de
parientes, junto a los ya existentes
por nacimiento de hijo o hija o
fallecimiento y enfermedad grave
de pariente (Art, 37.3 ET).

® Reducciones de jornada para quien
precise encargarse del cuidado di-
recto de un familiar que por diver-
sas razones (edad, accidente o en-
fermedad) no pueda valerse por si
mismo y que no desempenie acti-
vidad retribuida, supuesto que se
adiciona al previsto hasta ahora de




reducir la jornada para la guarda
legal de menor de 6 anos o mi-
nusvalido (Art. 37.5 ET).

Se establece un nuevo supuesto de
excedencia de duracion no supe-
rior a un ano para el cuidado de
los familiares referidos en el apar-
tado anterior (Art. 46.3 ET).

Se incluye el acogimiento de meno-
res (tanto preadoptivo como per-
manente ) como causa justificativa
de la suspension o excedencia por
cuidado de hijos e hijas, con un
régimen del todo uniforme con el
nacimiento y adopcion (Arts. 45.1
d),46.3y48.4 ET), se realizan
determinadas puntualizaciones para
el caso de adopciones internacio-
nales y se amplia la edad de adop-
tado a 6 anos (hasta ahoraerade 5
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maternidad (aunque como veremos
este permiso solo en parte sigue sien-
do permiso por maternidad pues
también es un permiso de paterni-
dad), siendo necesario destacar las si-
guientes novedades:

® Se amplia la duracion del permiso
para partos multiples (incluyén-
dose los supuestos de adopcion y
acogimiento multiples): con ante-
rioridad a la reforma la duracién
del permiso era de 18 semanas con
independencia del ntimero de hi-
jos e hijas, ahora se anaden 2 se-
manas mas por cada hijo o hija, es
decir, 18 semanas cuando sean 2,
20 cuando sean 3...

B En caso de fallecimiento de la ma-
dre, el padre podra hacer uso de
todas las semanas que queden por

hace falta que se limite a las 4 sema-
nas Gltimas de suspension, pues
respetadas las seis semanas obliga-
torias en favor de la madre, el resto
pueden ser disfrutadas por el padre
(Art. 48.4 ET). Se anade ahora al
parrafo un nuevo inciso: “bien de
forma simultinea o sucesiva con el
de la madre” que permite suscitar
dudas sobre si el goce por el padre
del permiso “por paternidad” sigue
excluyendo el goce por la madre
del permiso por “maternidad”
como venia establecido en la redac-
ci6on anterior. La legislaciéon no
soluciona este problema y parece
querer mantener la no acumula-
cién del derecho al descanso, a
diferencia de la excedencia por cui-
dados de familiares (Art. 46.3 ET)
o la reduccién de jornada (Art.

disfrutar, no sé6lo de las scis obli- 37.4y5ET).

gatorias posteriores al parto.

anos) para dar derecho a tales
supuestos suspensivos de la rela-

cion laboral. ® El periodo de descanso se podra

disfrutar tanto en régimen de jor-
nada completa como a tiempo par-
cial, con lo cual si bien en computo
global el tiempo de interrupcion
de la actividad profesional no varia
en cantidad, si en distribucién con
lo que si que se puede extender el
namero de dias o semanas total de
descanso: por ejemplo, en lugar de
ausencia total del trabajo durante
16 semanas, ausencia del 50% de
jornada durante 32 semanas, natu-
ralmente, siendo posible también
fases de descanso total y a tiempo
parcial. En todo caso la novedad se
condiciona al acuerdo previo entre
empresa y trabajador/a afectada,
y se remite para su concrecion a los
términos que reglamentariamente
se determinen (aunque nada
impide e incluso seria aconsejable
que tal concrecion se articule a tra-
vés de la negociacion colectiva).

Caracter individual
de los derechos a interrupciones

Duracién de las ausencias: de la actividad laboral:

Uno de los rasgos mas significativos
de la nueva regulacion obedece a la
configuraciéon que hace la Directiva
96,/34/CEE del permiso parental
como un derecho individual y no
transferible de quienes trabajan,
hombres o mujeres. Con ello se tra-
ta de propiciar un mejor reparto en-
tre los sexos de las tareas familiares.

Este aspecto afecta fundamental-
mente a la duracion del permiso por

La individualizacion significa tanto
el acceso del varén al derecho como
ala posibilidad de goce compartido,
pudiendo hacerse uso del mismo por
el trabajador y la trabajadora de for-
ma separada y acumulativamente (de
forma sucesiva o simultanea): Asi se
ha configurado tanto en la reduccion
de jornada como en la excedencia
(Art. 374y 5y Art46.3 ET), no asi
como hemos visto en el supuesto de
suspension por maternidad (segura-
mente en este caso porque, a dife-
rencia de aquéllos, tal configuracion
afectaria a la prestacion econdmica
de la Seguridad Social a la que la sus-
pension da lugar).

® Si el padre y la madre trabajan,
podra el padre disfrutar (a opcién
de la madre trabajadora) de una
parte determinada e ininterrum-
pida del periodo de descanso pos-
terior al parto, salvo que la incor-
poracién de la madre al trabajo
suponga un riesgo para su salud.
Este permiso por paternidad ya no

Ty

i
[

s

El caracter de derecho individual afec-
ta a su forma de ejercicio, que es
directa y no se somete en principio a
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licencia o concesion de la empresa.
En esta misma linea, se incorpora un
nuevo apartado al Art. 37 (el 6) para
tratar de resolver viejos contenciosos:
me refiero a la concrecion horariay a
la determinacién del momento del
disfrute del permiso de lactanciay de
la reduccién de la jornada por moti-
vos familiares, que correspondera al
trabajador,/a dentro de su jornada or-
dinaria, debiendo preavisar su rein-
corporacion a su jornada ordinaria
con quince dias de antelacion. En to-
do caso, las discrepancias surgidas so-
bre estas cuestiones seran resueltas
por la jurisdiccion ordinaria a través
del procedimiento establecido en el
art. 138 Bis de la LPL.

Si bien, por muy acelerado que sea el
proceso laboral en la tramitacion de
estas discrepancias hubiera sido mas
acertado el fomento de férmulas al-
ternativas (medios de solucion extra-
judicial de conflictos, incluso en el se-
no de la empresa), a fin de lograr una
mayor flexibilidad y eficacia practica.

La preocupacion de la legislacion por
no causar a la empresa excesivas mo-
lestias o cargas en relacion con los per-
misos parentales ha llevado a limitar el
¢jercicio simultaneo del derecho a re-
ducir la jornada como a disfrutar de la
excedencia, cuando dos o mas perso-
nas trabajadoras de la misma empresa
generasen este derecho por el mismo
sujeto causante, pudiendo la empresa
limitar el ejercicio simultineo (no el
sucesivo) por razones justificadas de
funcionamiento de la empresa.

EL CARACTER

DE DERECHO INDIVIDUAL
AFECTA

A SU FORMA DE EJERCICIO,

QUE ES DIRECTA
Y NO SE SOMETE

EN PRINCIPIO

A LICENCIA 0 CONCESION
DE LA EMPRESA.
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Proteccidn frente al despido.

La medida incorporada consiste en
suprimir la posibilidad de declarar un
despido como improcedente en los
supuestos siguientes:

B Personas trabajadoras durante el pe-
riodo de suspension del contrato de
trabajo por maternidad, riesgo du-
rante el embarazo, adopcioén o aco-
gimiento de menores de 6 anos.

B Personas trabajadoras que hayan
solicitado o estén disfrutando el
permiso de lactancia o la reduccion
de jornada por motivos familiares
asi como trabajadoras o trabajado-
res que hayan solicitado la exce-
dencia prevista en el Art. 46.3.

® Trabajadoras embarazadas desde la
fecha de inicio del embarazo hasta el
comienzo del periodo de suspension.

Es decir, en caso de que el despido sea
ilicito, se ha de declarar como nulo, lo
que conduce ala obligada readmision de
la persona trabajadora, sin opcion alter-
nativa (ni para quien emplea ni para quien
trabaja) por la extincién indemnizada.

Se trata de una medida que procede a
trasponer las garantias al respecto pre-
vistas en las Directivas comunitarias
96,/34 y especialmente las previstas en
la 92 /85 para el caso de embarazo,
siendo éste un aspecto mas de esta Direc-
tiva (del afio 85) que atin se encontraba

sin la expresa transposicion a nuestro
Ordenamiento juridico.

La forma en que se ha introducido esta
medida (en la que s6lo cabe declarar la
procedencia del despido por motivos
no relacionados con el embarazo o con
el ejercicio del derecho alos permisos y
excedencias senalados) supone, a mi jui-
cio un mayor nivel de proteccion res-
pecto de los despidos nulos por viola-
ciéon de los derechos fundamentales o
libertades ptiblicas, desde un punto de
vista procesal: en la nulidad por lesion
de los derechos fundamentales, el tra-
bajador,/a ha de aportar pruebas indi-
ciarias de que la conducta empresarial
es lesiva de los derechos fundamenta-
les, por lo que la decision judicial debe
basarse en la presencia o no de tales con-
ductas ilicitas. En el caso que aqui ana-
lizamos, no es preciso aportar elemento
indiciario alguno bastando con el dato
objetivo de la coincidencia en el iempo
de la decision extintiva con el ejercicio
de algunos de los derechos por parte
del trabajador/a para que la empresa
haya de demostrar que el despido era
procedente (y no sélo que su decision fue
ajena a un entorpecimiento en el ejercicio

de tales derechos).

Por Gltimo, no se alcanza a com-
prender la exclusion de este régimen
durante el tiempo de disfrute de la
excedencia prevista en el art. 46.3
ET, incluyéndose sin embargo el pe-
riodo de solicitud previo al disfrute.



Riesgo durante el embarazo.

La nueva legislacion modifica tam-
bién el Art. 26 de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales (Ley
de 8-Noviembre de 1995), en la que
se transpone la Directiva 92 /85, so-
bre seguridad y salud de la trabaja-
dora embarazada, que haya dado a
luz o se encuentre en periodo de lac-
tancia. En efecto, la indicada Ley obli-
gaba (y obliga) al empresario en los
supuestos de incompatibilidad entre
el puesto de trabajo de la mujer con
su situacion de embarazo o lactancia
(por suponer un riesgo para su salud
o para el feto o recién nacido o naci-
da), a la adaptacion provisional de las
condiciones de trabajo o en su defec-
to a un cambio de puesto de trabajo.

Sin embargo, desde los inicios de la
Ley de Prevencidn, ya se habia ad-
vertido de una importante laguna le-
gal, pues faltaba por contemplar una
ultima hipotesis si contemplada en la
Directiva, es decir, para el caso de que
no fuera posible destinar a la trabaja-
dora a otro puesto de trabajo no pe-
ligroso, prevé la indicada Directiva
que “la trabajadora afectada estara
dispensada de trabajo, con arreglo a
las legislaciones y/o practicas nacio-
nales, durante todo el periodo nece-
sario para la proteccion de su seguri-
dad o de su salud”, y reconoce el

/
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derecho de la trabajadora al mante-
nimiento de la remuneracion y/o el
beneficio de una prestacion adecuada,
equivalente como minimo a lo que la
trabajadora recibiria en caso de inte-
rrupcion de sus actividades por mo-

tivo de salud (Art. 11.2b) y 3).

La falta de regulacion especifica de
esa hipotesis en el Art. 26 de la LPRL
suponia un incumplimiento de la
Directiva (que le vali6 al Estado es-
panol la incoaciéon por parte de la
Comision europea de expediente por
infraccion. Informe de 15,/3 /1999)
y que planteaba ademas el problema
de si la cobertura econémica de la si-
tuacién correspondia al empresario
o si podia desplazarse a la entidad
gestora como un supuesto de inca-
pacidad temporal por enfermedad
comun (lo que a su vez es contrario
al espiritu de las normas comunita-
rias que tratan de desligar totalmen-
te el embarazo de la enfermedad).

Para solucionar tal vacio legal, la re-
forma incorpora un nuevo ap.3 al
Art. 26 LPRL, de forma que si el
cambio no fuera técnica u objetiva-
mente posible o no pueda razona-
blemente exigirse por motivos justi-
ficados, podra declararse el paso de
la trabajadora afectada a la situacion
de suspension del contrato por ries-
go durante el embarazo (nuevo su-
puesto de suspension contemplado
enel Art.45.1.d) del ET) durante el
periodo necesario para la proteccion
de su seguridad o de salud y mien-
tras persista la imposibilidad de rein-
corporarse a su puesto anterior o a
otro compatible con su estado.

Como elemento instrumental al re-
conocimiento de la situacién de sus-
pension de la relacion laboral, se crea
una nueva contingencia de Seguridad
Social por medio de la que la traba-
jadora afectada por la suspension
“por riesgo durante el embarazo”
percibira una prestacion econémica
especifica que se configura en un
nuevo Capitulo IV Ter (Arts. 134 y
135) de la LGSS.

Tal prestacion econoémica se conce-
dera en los mismos términos y con-
diciones que la prestacion de

Incapacidad Temporal derivada de
enfermedad comn, si bien con las
siguientes diferencias:

B Su duracién, que la mantendra 16-
gicamente hasta que se mantenga
la situacion de riesgo o pase la tra-
bajadora a la situacién de baja por
maternidad.

m A diferencia de la prestacion por
IT derivada de enfermedad co-
mun, que se inicia a partir del de-
cimosexto dia de baja, la presta-
ciébn por riesgo durante el
embarazo se percibe desde el pri-
mer dia en que se inicie la suspen-
sion: medida acertada a fin de evi-
tar un perjuicio a la trabajadora
que se encuentre en esa situacion,
liberando, a su vez a la empresa de
ello.

® Su cuantia consistird durante to-
do el periodo en el 75% de la base
reguladora correspondiente, sin
que se aplique minoracién alguna
durante los primeros dias como
ocurre con la IT por enfermedad
comun.

® E] pago de la prestacion corres-
ponde a la Entidad Gestora, sin
que se desplace en régimen de pa-
go delegado a quien emplea asi co-
mo la gestion se le asigna en todo
caso al INSS, equiparandose en es-
tos aspectos a la prestacion por
maternidad.

Por lo demas, la Ley de Conciliacion
establece, al igual que en la suspen-
sibn por maternidad, la medida de
fomento de empleo que da lugar al
tratamiento de cotizacién “coste ce-
ro” (regla de incentivo indirecto) pa-
ra aquellos contratos de interinidad
que vengan a sustituir las vacantes
que ocasione este nuevo supuesto de
suspension de riesgo durante el em-
barazo (Art. 18 de la nueva Ley
39/99). Por lo demas, se mantiene la
obligacion de cotizar (coste directo)
por parte de la empresa durante las
situaciones de maternidad y riesgo
durante el embarazo, aunque ello su-
ponga causas de suspension de la re-
lacién laboral.
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Por Gltimo, aunque esta nueva figu-
ra suspensiva ha de tener favorable
acogida, se detectan las siguientes de-
ficiencias en su regulacion:

m No incluye la nueva figura de sus-
pension la situacion de riesgo para
la trabajadora en periodo de lactan-
cia: como manifesto el Dictamen del
Consejo Econémicoy Social (y ello
no ha sido tenido en cuenta por la
version definitiva de la Ley), side lo
que se trata es de atender a un mas
preciso cumplimiento de la Direc-
tiva 92 /85 /CEE pues, junto al
embarazo, la lactancia también es
considerada situacion de riesgo con
iguales efectos por la indicada norma
comunitaria.

® Laley no establece con claridad y
precision a quién corresponde de-
clarar la situacion de suspension
por riesgos durante el embarazo
(cuando las posibilidades ademas
son multiples: servicios médicos
de la Seguridad Social, declaracion
unilateral del empresario, mutuo
acuerdo con la trabajadora o con
los representantes legales de los
trabajadores...) cuestion que ha-
bra de resolverse, bien via regla-
mentaria, bien via convencional.

ESTAMOS ANTE UNA
REGULACION SUMAMENTE
INTERESANTE Y COMPLEJA
QUE SUPONE UN IMPORTANTE
AVANCE EN LA NECESIDAD DE
CONCILIACION DEL TRABAJO
Y LA FAMILIA COMO

UNA CONDICION VINCULADA
DE FORMA INEQUIVOCA

A LA NUEVA REALIDAD
SOCIAL, PERO CUYO TiTULO
ES EXCESIVAMENTE
AMBICIOSO Y VA MUCHO
MAS ALLA QUE LO QUE
REALMENTE SUPONE SU
CONCRETO CONTENIDO.
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GONCLUSIONES

En definitiva, estamos ante una
regulacién sumamente interesante
y compleja que supone un impor-
tante avance en la necesidad de
conciliaciéon del trabajo y la familia
como una condici6én vinculada de
forma inequivoca a la nueva reali-
dad social, pero cuyo titulo es
excesivamente ambicioso y va
mucho mas alld (lo que puede ser
equivoco) que lo que realmente
supone su concreto contenido. Y
ello, por diversas razones que
podrian resumirse de la siguiente
manera:

B Lanorma afecta exclusivamente a
la legislacion laboral y de
Seguridad Social, cuando la com-
plejidad de la materia requiere de
actuaciones en Ambitos mas varia-
dos y diversos que se integren en
una mas amplia politica familiar.

m La reforma afectari a los costes
(no tanto econémicos como or-
ganizativos y de gestion de perso-
nal) de la empresa; ello unido a
que el ambito subjetivo de aplica-
ciéon de la nueva norma sera ma-
yoritariamente la mujer, puede
ocasionar el denominado efecto
boomerang.

® Dentro del contenido de la nueva
Ley, se han de destacar como de-
ficiencias mas relevantes en la fi-
gura de la suspension por mater-
nidad el que se hubiere regulado
(como ocurre con otros permisos
¢ interrupciones) como un dere-
cho individual, separado e in-
transferible tanto del padre como
de la madre.

Igualmente, podria haberse apro-
vechado la ocasion para clarificar el
ejercicio del derecho a las vacacio-
nes anuales y el derecho a la sus-
pensién por maternidad cuando
ambos coinciden.

De otra parte, y como ya se ha ana-
lizado, en la nueva figura suspensiva
por riesgo durante el embarazo falta
por incluir el supuesto de riesgo
durante el periodo de lactancia

(teniéndose aqui en cuenta funda-
mentalmente la salud del recién
nacido).

En conclusiéon, estamos ante una
materia sumamente compleja que
afecta a diversas politicas, que exige
un tratamiento global e integral de
todos los aspectos, carencias y
necesidades que sean preciso
cubrir. Todo ello unido a una
mayor concienciacion social y de
los poderes pablicos facilitara el
camino hacia una sociedad mas
avanzada, justa, libre e igualitaria,
en la que se verdn beneficiados
todos sus componentes:

m Se beneficiara la propia unidad
familiar a través de un reparto
mas equitativo de las tareas que
de la misma se derivan y se lo-
grard una mayor y mejor aten-
cion a los miembros que necesi-
tan de ayuda.

® La mujer, sin duda, alcanzard una
mayor y mas completa realizacion
humana y vital, al permitirsele ejer-
cer plenamente sus capacidades,
tanto en el esfera laboral como en
su vida privada y familiar.

® Pero también de tales cambios se
beneficiaran los hombres, logran-
dose un modelo masculino mas
completo y realizado, al permitir-
seles su participacién en las tareas
del hogar y la familia. Como se ha
afirmado (Tribe) “el derecho an-
tidiscriminatorio no s6lo benefi-
cia a la mujer (que se ve liberada
de antiguos roles sociales que la
ligaban al hogar y a la familia) si-
no también al hombre (que se ve
también liberado de esos mismos
antiguos roles que lo vinculaban
al trabajo extra doméstico de un
modo tal que se le impedia la vida
familiar”.

m Considero que son los hijos ¢ hi-
jas, los menores, los que mas be-
neficiados van a salir en esta evo-
lucién, reclamando desde aqui el
derecho de los hijos ¢ hijas a ser
atendidos, educados y cuidados
no sélo por sus madres sino tam-
bién por sus padres.
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® Un modelo de vida donde hombres y mujeres se ® Los hombres tienen la misma responsabilidad que
relacionan como iguales es beneficioso para toda la las mujeres en el cuidado de las hijas e hijos, desde
sociedad. las primeras etapas de la vida. También son

corresponsables en el cuidado de las personas
dependientes en la familia. Es necesario incentivar
el disfrute de permisos y licencias.

m El reparto de responsabilidades entre hombres y
mujeres conduce a la igualdad de oportunidades a la
hora de acceder al empleo y desarrollar la vida laboral.
Compartir responsabilidades de manera solidaria con

® Hay que romper barreras. Hay que cambiar actitudes.
el hombre significa aumentar las posibilidades de que yqu p Y qu

la mujer pueda desarrollar su profesion. m Pactar es necesario. Ello supone llegar a acuerdos

® Todos los miembros de la familia necesitan tiempo en la toma de decisiones, la asuncion de roles y el
para trabajar, descansar, aumentar su formacion, reparto del trabajo doméstico entre todas las
comunicarse en un medio distinto al del trabajo, personas de la familia.

cuidar de los demas o divertirse.

® [a misma importancia tiene el tiempo dedicado al LA GONCILIACION DE LA VIDA PERSONAL,

trabajo remunerado que al trabajo doméstico no FAMILIAR Y LABORAL

remunerado, asi como a la formacién y al ocio. ES POSITIVA Y CONTRIBUYE:

Hay que compartir el trabajo equitativamente

entre hombres y mujeres. m Al bienestar personal y a la calidad de vida.

® Las nuevas formas de uso y disfrute del tiempo
permiten armonizar las responsabilidades
personales, familiares y laborales entre hombres y m A la creacion de empleo mediante la promocion de
mujeres. Es necesario avanzar en este reparto. la igualdad de oportunidades en el mercado laboral.

® Al mantenimiento y equilibrio familiar.
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l. PREAMBULO

Si hemos de atenernos a la literalidad
del titulo que acompana a la recien-
temente aprobada Ley 39,/1999 de
5 de noviembre pareceria que la
misma ha venido a culminar una pro-
gresiva reforma de la legislacion labo-
ral en la linea de favorecer con medi-
das de proteccién cada vez mis
avanzadas las necesidades familiares
socialmente mas relevantes cuiles son
el cuidado de hijos e hijas —con inde-
pendencia de su cardcter de biologi-
cos o adoptados—y el cuidado de
familiares mas directos con enferme-
dades graves o personas ancianas.

La evidencia de que ha sido —y sigue
siendo— la mujer, la que en las fami-
lias aporta casi en exclusiva su es-
fuerzo a estas necesidades, sacrifi-
cando incluso con ello su propio
desarrollo profesional, que es tanto
como decir personal, ha llevado a las
organizaciones sociales con una ma-
yor sensibilidad en estas cuestiones a
reivindicar la construcciéon de un
marco juridico que permita a las per-
sonas intercambiar dentro de una
misma familia el desempenio de las
funciones anteriormente senaladas,
con objeto de favorecer el acceso del
sexo masculino a los paréntesis pro-
fesionales que el desempeno de estas
actividades exigen, y a permitir que
tal desempeno sea una cuestion de
eleccion, y no de obligacion.

Il. LA REGULACION ACTUAL
DEL PERMISO PARENTAL
REMUNERADO

La recientemente aprobada Ley
39,/1999 de 5 de noviembre ofrece
multiples aspectos merecedores de
atencion, pero interesa aqui centrarse en
una cuestion muy concreta cudl es el
denominado por la misma Ley “Per-
miso por maternidad y paternidad”.

Entre la opinién publica se ha exten-
dido erroneamente la especie de que
uno de los cambios mas novedosos y
avanzados que ofrece la nueva Ley
para la conciliacion de la vida laboral
y familiar de las personas trabajadoras
es el de que permite a los progenito-
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res —padre y madre— disfrutar indis-
tintamente de las ltimas diez sema-
nas de las dieciséis que constituyen
el permiso por maternidad. La nueva
Ley parece que aporta incluso la
novedad importantisima de que
madre y padre pueden llegar a dis-
frutar de este permiso de manera
simultanea si asi lo decidieran.

En este sentido la redacciéon de la
norma legal en sus articulos 52 —en lo
referente a personas trabajadoras—y
202 —por lo que se refiere a las funcio-
narias y funcionarios pablicos— esta-
blece que “En el supuesto de parto, la
suspension —del contrato de trabajo—
tendrd una duracion de dieciséis sema-
nas, que se disfrutaran de forma inin-
terrumpida... El periodo de suspen-
sion se disfrutara a opciéon de la
interesada siempre que seis semanas
sean inmediatamente posteriores al
parto. En caso de fallecimiento de la
madre, el padre podra hacer uso de la
totalidad o, en su caso, de la parte que
reste del periodo de suspension.

No obstante lo anterior, y sin perjuicio
de la seis semanas inmediatas posterio-
res al parto de descanso obligatorio
para la madre, en el caso de que el padre
y la madre trabajen, ésta, al iniciarse el
periodo de descanso por maternidad,
podra optar porque el padre disfrute
de una parte determinada e ininte-
rrumpida del periodo de descanso pos-
terior al parto bien de forma simulta-
nea o sucesiva con el de la madre, salvo
que en el momento de su efectividad
laincorporacién al trabajo de la madre
suponga un riesgo para su salud”.

Sin embargo hay que decir que el
tenor literal del articulo que nos
ocupa no ha variado sustancialmente
respecto del anterior marco juridico.
Es mas, reproduce de modo idéntico
el anterior régimen legal con alguna
novedad referida a la cantidad de
tiempo de que puede disfrutar el
padre —pasa de cuatro a diez sema-
nas—y al hecho de que el disfrute de
este permiso se puede simultanear
por ambos progenitores —reducién-
dose en este caso el tiempo total de
disfrute en idéntica proporcion—.

Laidentidad de tratamiento entre el
anterior régimen legal y la reforma
del ano 99 en lo que se refiere al per-
miso parental remunerado es lo que
constituye precisamente el “quid”
del problema que aqui nos ocupa.

En ambos casos se presenta el per-
miso parental como un derecho de
la madre al que ésta puede renunciar
bajo ciertas condiciones cediendo
una buena parte del mismo al padre.

Una articulacion del permiso como
la que describimos no es banal, co-
mo ya veremos, en la aplicacion con-
creta de la Ley.

Por otra parte, la letra del articulo re-
formado debe ponerse en relacion con
la Exposicion de Motivos de la Ley
39,/1999, Exposicion de Motivos que
orienta respecto a la interpretaciéon
que debe darse al tenor literal del mis-
mo. Concretamente cuando dice que:

m “La Constitucion Espaiiola recoge
en su articulo 14 el derecho a la
igualdad ante la Ley y el principio
de no discriminacién por razén de
nacimiento, raza, sexo, religion u

., . ISP SET
opinién o cualquier otra condicion”.

Continaa la Exposicion de Motivos
sefalando que“En el articulo 39.1,
el texto constitucional establece el
deber de los poderes publicos de ase-
gurar la proteccion social, econémi-
cay juridica de la familia y, en el ar-
ticulo 9.2 atribuye a los poderes
publicos el deber de promover las
condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los gru-
pos en que se integran sean reales y
efectivas; y remover los obstaculos
que impidan o dificulten su plenitud
facilitando la participacion de todos
los ciudadanos en la vida politica,
econdmica, cultural o social”.

Por otra parte, la Exposicion de Moti-
vos de la Ley no da lugar a dudas
cuando expresa que se hace necesa-
rio “configurar un sistema que con-
temple las nuevas relaciones sociales
surgidas y un nuevo modo de coo-
peracion y compromiso entre muje-
res y hombres que permita un reparto
equilibrado de responsabilidades en
la vida profesional y en la privada”.
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Todo ello ademas en un marco in-
ternacional tendente a favorecer y fo-
mentar una armonizacién de res-
ponsabilidades familiares entre
hombres y mujeres.

En el mismo sentido, la Directiva del
Consejo 96,34 /CE, de 3 de junio,
“relativa al Acuerdo marco sobre el
permiso parental, celebrado por la
UNICE, el CEEP y la CES, prevé el
permiso parental y la ausencia del tra-
bajo por motivos de fuerza mayor co-
mo medio importante para conciliar
la vida familiar y promover la igual-
dad de oportunidades y de trato en-
tre hombres y mujeres”.

Termina la Exposicion de Motivos
haciendo alarde de la innovacién im-
portante que supone esta Ley al fa-
cilitar a los hombres “el acceso al cui-
dado del hijo desde el momento de
su nacimiento o de su incorporacion
a la familia, al conceder a la mujer la
opcion de que sea el padre el que dis-
frute hasta un maximo de diez se-
manas de las dieciséis correspon-
dientes al permiso por maternidad”.

Afirmacion esta Gltima que ha de enten-
derse a la luz de lo que la propia Ley
expresa cuando en la misma Exposicion
de Motivos se senala que la Ley “Trata
ademas de guardar un equilibrio para
tavorecer los permisos por maternidad
y paternidad sin que ello afecte negati-
vamente a las posibilidades de acceso al
empleo, a las condiciones de trabajo, y
al acceso a puestos de especial respon-
sabilidad de las mujeres”.

DERECHO AUTONOMIAS m

M. LA DENEGACION
DEL PERMISO
POR PATERNIDAD:
PADRES EXCLUIDOS

El repaso del articulo referente a los
permisos por maternidad y paterni-
dad y su puesta en relaciéon con la
Exposiciéon de motivos tiene una
importancia crucial si se examina
—como en definitiva interesa— bajo
el prisma de la aplicaciéon concreta
de la Ley y su efectividad en los
supuestos de la vida cotidiana.

De facto resulta dificil pensar que
con una tan completa, coherente y
seria asuncion de un compromiso
en favor del cambio social se pueda
realmente crear una norma de apli-
cacion restrictiva. Sin embargo esto
es lo que realmente ocurre en la
aplicacion concreta del articulo que
nos interesa.

Contra lo que pudiera parecer, vista
la declaracion de intenciones de la
Exposicion de Motivos de la Ley,
en la aplicacion de este articulo se
viene realizando por la Administra-
cion del Estado respecto de sus
propios trabajadores una interpreta-
cion restrictiva del derecho de los
mismos (los padres, que no las
madres) al disfrute del permiso por
paternidad.

De esta manera, tanto con el ante-
rior marco juridico como al amparo
de la nueva Ley, cuando un funcio-
nario —o empleado laboral de la

Administracién— en activo cuya
mujer trabaja como abogada —o
Procuradora, o, en todo caso, fuera
de la cobertura de un régimen de
proteccion publico- solicita el dis-
frute del permiso por paternidad la
Administraciéon deniega al padre tal
derecho con el argumento de que
“Una interpretacion literal de las
citadas normas exige que la madre
se encuentre incluida en el ambito
de aplicacion del Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Esta-
tuto de los Trabajadores, o en el de
la Ley 30,/1984 citada, atin cuando
atendiendo a la finalidad de la
norma se extienda este derecho a
los trabajadores auténomos afilia-
dos a la Seguridad Social”.

Asi, la Administracién viene reali-
zando una interpretacioén restric-
tiva considerando que se produce
una transferencia del derecho de la
mujer al hombre, y entendiendo
que supuesto que la madre no se
halla afiliada a un régimen que
reconozca el derecho a un permiso
remunerado por maternidad, no
puede transmitir al padre ese dere-
cho a través de su opcion.

La ambigua redaccion del articulo
—COMO vemos— propicia interpreta-
ciones que pueden llegar a ser con-
tradictorias con lo expresado en la
Exposicion de motivos de la propia
Ley.
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IV. LA DOCTRINA
JURISPRUDENCIAL

La interpretaciéon mantenida por la
Administracion —incluso contra la
intencionalidad evidente de la nueva
Ley, que no parece permitir interpre-
taciones restrictivas en relacion con la
misma-— ha recibido una acogida desi-
gual ante las diferentes jurisdicciones
donde se ha visto recurrida —notoria-
mente Juzgados de los Social y Con-
tencioso-administrativos—. Y decimos
desigual porque hay Tribunales en los
que el criterio retrictivo ha sido acep-
tado de plano y sin embargo otros
donde se ha enmendado a la Adminis-
tracion y su argumento.

Entre estos tltimos queremos llamar
la atencién de la Jurisprudencia de la
Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco,
que ha tenido ocasion de resolver en
varias ocasiones sobre la cuestion que
nos ocupa y que ha consolidado un
criterio jurisprudencial —incluso en
el marco juridico anterior— segtn el
cual la restriccion establecida por la
Administracion no puede admitirse.

Las resoluciones que vamos a ver, con
todo y a pesar de reconocerse en una
linea que no es unanime, tienen espe-
cial interés por el desarrollo exahustivo
y de impecable logica juridica de sus
considerandos que traen ademas crite-
rios del Tribunal Supremo notoria-
mente referidos a la cuestion.

En efecto, en la Sentencia de 9 de
febrero de 1999, Nam. 360,/1999 y
la posterior de 16 de noviembre del
mismo ano, la Sala de lo Social del
TS]J del Pais Vasco han mantenido
frente al argumento de la Adminis-
tracion del Estado, que la recta inter-
pretacion del precepto relacionado
con el permiso por maternidad, “no
conlleva el que se requiera que ambos
padres deban estar vinculados por
contrato de trabajo...”.

Entrando ya directamente a desme-
nuzar los Fundamentos de Derecho
de la Sala al establecer el derecho del
padre a obtener el permiso por pa-
ternidad con independencia de la si-
tuacion de la madre, senalaremos que
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tras establecerse por el ponente el
marco juridico que va a servir de ba-
se para la formacion de la resolucion,
se abordan los siguientes aspectos:

En primer lugar la Sentencia establece
que la normativa de las Leyes de Apli-
cacion (Estatuto de los Trabajadores o
Ley para la Reforma de la Funciéon
Publica), se debe aplicar al contrato de
trabajo —o relacion estatutaria—del inte-
resado en ejercitar tal derecho y su
empleador. Asi, continta, “La entidad
gestora deberi o no declarar como pro-
tegida tal situacion y conceder o dene-
gar la prestacion econoémica instada en
base al citado Capitulo IV bis de la Ley
General citada” —Ley General de la
Seguridad Social-.

Esto es, lo primero que se debe analizar
para determinar si al demandante le
corresponde el permiso por paternidad
es qué relacion hay entre quien solicita
y quien emplea. Evidentemente debe
tratarse de una situacion de contrato
de trabajo o estatutaria.

En segundo lugar, y en relacién con lo
anterior, entiende la Sala que las con-
diciones del derecho al permiso por
paternidad se regulan en un conjunto
de normas de la Ley General de la
Seguridad Social y del Estatuto de los
Trabajadores, que se completan entre

DE FACTO

RESULTA DIFICIL

PENSAR QUE

CON UNA TAN GOMPLETA,
COHERENTE

Y SERIA ASUNCION

DE UN COMPROMISO

EN FAVOR

DEL CAMBIO SOCIAL
SE PUEDA
REALMENTE

CREAR UNA NORMA
DE APLICACION
RESTRICTIVA.

ellas de modo que en el articulo 133
bis de la Ley General de la Seguridad
Social, intitulado “situaciones protegi-
das”, se fijan las mismas y su duracion,
considerando como tales la materni-
dad, la adopcién y el acogimiento pre-
vio, estableciéndose su duracion de
acuerdo con lo previsto en el articulo
48.4 del Estatuto de los Trabajadores,
al que alude el citado articulo 133 bis.
Asi pues, la referencia a la norma esta-
tutaria se realiza en el marco de la dura-
cion de la situacion de permiso, y solo
en ¢l, ya que el establecimiento de los
requisitos exigidos para acceder a la
prestacion se realiza en el articulo 133
ter de la misma Ley General de la Segu-
ridad Social, intitulada beneficiarios,
segn entiende la Sala en la Sentencia
que nos ocupa.

Interesa aqui determinar si el solici-
tante cumple o no los requisitos que
la Ley determina para ser beneficiario
de la prestacion (alta o asimilado y
tiempo de carencia).

Segtin el anterior razonamiento, no
debe exigirse que padre y madre
deban estar vinculados por contrato
de trabajo, como pretende la
Administraciéon. Argumento que co-
rrobora el hecho de que Ia
Disposicion Adicional Undécima bis
de la misma Ley General de la
Seguridad Social, fija la aplicabilidad
de dicha normativa del régimen ge-
neral a los regimenes especiales en los
mismos términos y condiciones que
los previstos para los trabajadores del
Régimen General en el Capitulo IV
bis del Titulo II de tal Ley. De esta
manera la normativa se extiende a
otros colectivos con regimenes dife-
rentes al General de la Seguridad
Social, como el Especial de
Trabajadores Autébnomos o incluso,
por qué no, profesiones liberales en-
cuadradas en Mutualidades profe-
sionales, siendo contradictoria con
esta expresa vocacion de universali-
zacion de la ley la pretension de la
Administracién de condicionar el de-
recho de un beneficiario a que su
conyuge esté incluido en un régimen
concreto de la Seguridad Social.
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Por tltimo, y ya que de interpreta-
cion se trata, al exigir la Administra-
cién un requisito adicional no esta-
blecido expresamente por la Ley, se
detiene la Sentencia a considerar un,
a nuestro entender, valioso argu-
mento que muestra una sensibilidad
muy acorde con las exigencias socia-
les del momento. Argumento que
ademds anticipa de manera muy clara
la voluntad que luego la legislacion
expresa en la Ley de Conciliacion
Laboral y Familiar, al menos en la
Exposicion de Motivos de dicha Ley
y que hemos tenido oportunidad de
ver mas arriba. La Sentencia dice que
“...no se alcanza a saber la razéon que
justificase la interpretacion senalada
en la resoluciéon combatida de impo-
ner tal adicional requisito, mientras
que la postulada supone una inter-
pretaciébn mas cercana a principios

EN DEFINITIVA EN TODAS
LAS SENTENCIAS

A QUE SE HA HECHO
REFERENCIA

APARECE UNA CONCEPCION
DE LAS NECESIDADES
LABORALES Y FAMILIARES
MUY CERCANA

A LA SITUACION REAL

QUE VIVEN LAS PERSONAS
DEL AMBITO SOCIAL

Y CULTURAL OCCIDENTAL.

UN AMBITO

EN EL QUE CADA VEZ MAS
LOS PADRES

RECLAMAN SU DERECHO,
A PESAR DE SU CONDICION
DE HOMBRES,

A CUIDAR DE SUS

HIJOS E HIJAS

A TIEMPO COMPLETO...
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imperantes en la actualidad, tales
como el de la participacion del padre
en la atencion de integral del hijo,
integracion de la mujer en el mundo
laboral, la asunciéon compartida de las
cargas familiares, en definitiva la no
discriminacion por razén de sexo
(articulo 14 de la Constitucion) y es
una via mas de proteccion social de
la familia que se ha de asegurar por
los poderes publicos, segin se fija
como principio rector de la politica
social y econdmica en el articulo 39 de
la misma, principios que han de ser
considerados también al determinar
el sentidoy el contenido de la norma
juridica... (articulos 9.1y 53.1y53.3
de la Constitucion y 3.1 del Codigo
Civil)”.

Por su parte este Tribunal ha tenido
oportunidad de consolidar una doc-
trina jurisprudencial como pone de
manifiesto la Sentencia de la misma
Sala de 16 de noviembre de 1999
que, ante la denegacion por parte
del INSS a un trabajador del Servi-
cio Vasco de Salud del permiso por
paternidad con el argumento de
que “la opcion de descanso laboral
y cobro de la prestacion en favor del
padre es un derecho derivado en
todo caso del reconocimiento de la
prestacion por maternidad no
siendo esta Gltima reconocida por
estar su esposa afiliada a la Mutuali-
dad General de la Abogacia”,
resuelve en el mismo sentido de la
anterior aportando, si cabe, argu-
mentos de contudente evidencia:

Asi, senala en primer lugar que
“desde la perspectiva de la regula-
cion de la prestacion econémica,
Gnicamente se exige reunir los
requisitos de alta o situacién asimi-
lada y periodo carencial, remitiendo,
en cuanto a la situacion protegida, a
los periodos de descanso a los que se
tenga derecho, por razon de parto,
acogimiento o adopcion, conforme
a lo dispuesto en la normativa regu-
ladora del contrato de trabajo o de
la relacién que mantienen los fun-
cionarios publicos”. De esta manera,
la Sentencia concluye que lo que hay

que dilucidar es si el demandante es
titular de derecho a uno de esos
periodos, al no cuestionarse por la
Administracién que cumple con
esos requisitos especiticos —porque
se ha probado que los cumple-y
concurrir en él la circunstancia de
ser trabajador por cuenta ajena.

Senalando la Sentencia que la exi-
gencia de que se trate de un trabaja-
dor por cuenta ajena o un funciona-
rio, se cumplimenta con que uno de
los progenitores se encuentre en tal
situacion. Y ello porque el articulo
48.4 del E.T. Ginicamente exige que
ambos progenitores trabajen sin de-
tallar como deban hacerlo.

Por otra parte y a juicio de la Sala, no
hay duda de que la finalidad de la
norma es la de “facilitar el cuidado
directo del hijo por alguno de sus
progenitores. Precisamente en casos
como el de autos es donde mejor se
aprecia esa necesidad, dado que la si-
tuacién de la madre, trabajadora pe-
ro carente de protecciéon econémica
por maternidad, dificulta que ésta
pueda estar al cuidado de su hijo re-
cién nacido, en tanto que ello le oca-
siona un perjuicio econémico rele-
vante y puede dar lugar, si el padre
estuviera en situacion similar, a que
el hijo quedara sin el cuidado direc-
to de ambos”.

Tan contundente argumento no pre-
cisa comentario alguno, por lo que
nos limitaremos a traer a esta relaciéon
la Sentencia de 7-10-1992 de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén donde senala al
resolver sobre la misma cuestion res-
pecto del derecho que pretende un
trabajador por cuenta ajena casado
con afiliada al Régimen Especial de
Auténomos que “...el hecho de que
no pueda entrar en juego respecto de
si la suspension del contrato o rela-
cién alguna no es 6bice para que es-
ta consecuencia se produzca respec-
to de su marido mediante el ejercicio
de la oportuna opcién para las cua-
tro Gltimas semanas, siempre que
concurran las condiciones en éste pa-
ra el disfrute de la prestacion y de la



habilidad de la esposa para reinte-
grarse a su ocupacion autébnoma. Y
si ello no ofrece dudas en el supues-
to de excedencia para el cuidado de
hijos... menos la debe ofrecer el que
se ventila, si, ademas, como ya se ha
dicho queremos preservar el derecho
de la mujer y de los hijos dentro de
los valores constitucionales respe-
tando la dignidad de la primera y la
adecuada atencion de los segundos”.

En definitiva en todas las Sentencias
a que se ha hecho referencia aparece
una concepcioén de las necesidades
laborales y familiares muy cercana a la
situacion real que viven las personas
del ambito social y cultural occiden-
tal. Un ambito en el que cada vez
mas los padres reclaman su derecho,
apesar de su condicion de hombres,
a cuidar de sus hijos e hijas a tiem-
po completo, exigiendo también en
nombre de su descendencia el dere-
cho de ésta a ser cuidada por uno de
sus progenitores durante los prime-
ros meses de su vida, sin que ello sig-
nifique necesariamente una merma
en los ingresos familiares ni la re-
nuncia de la madre a su trabajo.

Lo cierto es que cuando ambos pro-
genitores trabajen, esta claro que la
doctrina jurisprudencial que hemos
tenido ocasion de exponer aqui con-
sidera que cualquiera de los dos pue-
de disfrutar del permiso parental re-
munerado, siempre con la limitacién
de que ello no llegue a afectar a la sa-
lud de la madre.

Por ello sorprende de modo especial
que sea precisamente la Administra-
cién, qué en su condicion de tal esta
obligada a realizar una intepretacion
extensiva de la ley invocada —porque
ella mas que nadie debe ser ejemplo
para los demas estamentos sociales y
laborales—, la que mas cicatera se
muestre a la hora de abordar los
permisos parentales remunerados,
denegando por sistema ese derecho
a los padres de nifios y ninas cuya
madre trabaja aunque lo haga fuera
de los regimenes de proteccién esta-
tales como la Seguridad Social o
Mutface.

V. EL MARCO LEGISLATIVO
COMUNITARIO

En la base de estas diferentes inter-
pretaciones de la Ley se encuentra la
discrepancia en cuanto a la conside-
racion del “permiso por paternidad”
como un derecho individual del padre
y la madre —criterio coincidente con
una visiébn mas progresista y menos
sexista del papel de hombres y muje-
res en la contribucion al cuidado del
hijo o hija—, o, por el contrario, como
un derecho de la madre que ésta
puede o no ceder al padre para que
lo disfrute en su lugar.

Esta discusion, que tenia un sentido
en el pasado al no estar objetivamente
establecida la naturaleza del permiso
parental, ha quedado a nuestro jui-
cio zanjada a partir de la adopcion
por el Consejo de la Union Europea
de la Directiva 96 /34 /CE del Con-
sejo, de 3 de junio de 1996, relativa
al Acuerdo Marco sobre el Permiso
Parental celebrado por la UNICE, el
CEEP vy la CES.

En el Punto 1 de la ClaGsula 2 de esta
Directiva, intitulada “Permiso Paren-
tal”, se establece que “...se concede
un derecho individual de permiso
parental a los trabajadores, hombres
o mujeres, por motivo de nacimiento
o adopcidn de un hijo, para poder
ocuparse del mismo durante un
minimo de tres meses hasta una edad
determinada que puede ser de hasta
ocho anos...”.

Asi pues, del tenor literal del precepto
se desprende de modo indubitado
que el derecho al permiso parental
debe ser concebido en cualquier caso
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como un derecho individual y pro-
pio de la persona trabajadora, y si la
legislacion espanola no ha hecho suyo
este mandato comunitario y no lo ha
plasmado enla Ley 39,/1999 de 5 de
noviembre, para promover la conci-
liacion de la vida familiar y laboral de
las personas trabajadoras, la Ley
incumple una Directiva Comunita-
ria, lo que la convierte en una norma
vulnerable que necesariamente debe
modificarse, al menos en este punto.

Siello no llega a realizarse, nos vere-
mos abocados a una sucesion de plei-
tos como Gnica solucion para tratar
de restablecer situaciones individua-
les juridicamente protegidas por la
Directiva comunitaria.

V1. CONSECUENCIAS )
DE LA INDIVIDUALIZACION
DEL DERECHO: EL “PLUS"
DE NO DISCRIMINACION

Para finalizar, querriamos ir mas alla en
nuestra reflexion y abrir la puerta a una
posibilidad todavia mas sugerente que
dejaremos como una cuestion abierta:
Supuesto que no hay duda de que una
mujer que trabaje y dé a luz puede dis-
frutar de su permiso por maternidad
independientemente de que la condi-
ci6on de trabajador o no concurra en el
padre jAcaso esta Directiva y el espi-
ritu de la nueva Ley manifestado en su
Exposicion de Motivos no permitirian
interpretar que al margen de la condi-
ci6on de trabajadora o no de la madre,
el padre tendria igual derecho a un per-
miso parental remunerado?

Aqui dejamos esta cuestion para la
reflexion general.




ACTUACION

DEL JUSTICIA DE ARAGON
ANTE SITUACIONES
DISCRIMINATORIAS

Posibilidad
de participar
en un curso formativo

con derecho a disfrutar
de las interrupciones
necesarias durante

el periodo de lactancia.

El Justicia de Arag6n actiia ante un
escrito de queja que plantea la situa-
cion producida en el caso de una
madre que se encuentra en periodo
de lactancia de su hijo de pocos
meses, y que es llamada para par-
ticipar en un curso formativo, reali-
zado en el marco del Plan de For-
macion e Insercion Profesional del
Gobierno de Aragn pero que, como
no puede disponer de las horas de
lactancia que precisa, se encuentra
imposibilitada para asistir al mismo.
Cuando la interesada acude a expli-
car su situacion e informarse sobre
lo que puede hacer, se el indica el
caracter no obligatorio del cursoyy,
puesto que le es imposible com-
paginar el mismo con la lactancia
del bebé (ya que el cursillo es de dos
meses de duracién, mafianas y tar-
des, de Martes a Sdbado), la traba-
jadora desempleada decide recha-
zar el curso.

Alainteresada no se le imponen san-
ciones por no asistir al curso; pero
tampoco puede obtener una solu-
cion satisfactoria, toda vez que, se
trata de un curso que a ella le interesa
hacer, y no puede realizarlo por no
poder compatibilizar su circunstancia
personal de madre lactante con la
asistencia continuada e intensiva al
curso, en el que no esta previsto que
pueda ausentarse las horas necesa-
rias para amamantar al hijo.

Seﬁetam}gn
ﬂeﬁartam‘__
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Ante situaciones de trabajadoras
desempleadas con hijos lactantes,
los Tribunales de Justicia han
tenido ocasion de pronunciarse en
diversas ocasiones. Asi, el Tribunal
Superior de Justicia de Murcia en
sentencia de 18 de febrero de 1995
ha manifestado que "no puede
ignorarse que la situacion de la
actora, con un hijo que no alcan-
zaba los tres meses de edad en la
fecha de inicio del curso, habria
generado en el dmbito laboral un
doble derecho, al margen de la
excedencia forzosa: el derecho a
una reduccion de la jornada de
trabajo de hasta la mitad, y el dere-
cho a una hora de ausencia del
trabajo con posibilidad de dividirla
en dos fracciones y con opcion a
sustituir tales ausencias por una
reduccion de la jornada normal en
media hora. Y aunque la normativa
de desempleo no contiene previ-
siones analogas, es evidente que el
caracter tuitivo para la salud del
hijo que late en el origen de tales
permisos, obliga a aplicarlos a los
casos de asistencia obligatoria a
un curso de formacion, con la dife-
rencia que deriva del sujeto que
exige la presencia’.

En el caso ahora planteado ante el
Justicia, es verdad que la trabaja-
dora no es sancionada por recha-
zar el curso que se le ofrece; pero
también es cierto que no tiene la
posibilidad de asistir a un curso
que le interesa, debido a que no
puede compatibilizar los horarios
de asistencia al mismo, con la aten-
cion a su hijo lactante.

Ante la queja planteada, el Justicia
de Aragdn solicita informe al

tituto Arzh;opes ue la Mujer. '
ﬂe cia y.‘lelaclnng?lstltucunales Gohwrno de Aragon -

Departamento de Economia,
Hacienda y Funcion Publica de la
Diputacion General de Aragon
quien indica que en la normativa
reguladora de la organizacion y
funcionamiento de los planes for-
mativos no esta contemplada la
posibilidad de disfrutar de permiso
de lactancia con carécter general en
los cursos formativos, ahora bien,
sin perjuicio de lo anterior, si que se
consideran soluciones individuales
para casos concretos, atendiendo
a la variedad de cursos tanto en
especialidades formativas como
en namero de horas y lugares de
imparticion teniendo en cuenta
siempre que se precisa la asisten-
cia del alumnado al menos en el
80% del total de horas del curso .

El Justicia de Aragon entiende que
aunque en la normativa reguladora
de los cursos formativos para
desempleados no se contemple con
caracter general el permiso de lac-
tancia, su otorgamiento no pueda
descartarse siempre que sea posible.
Incluso, ha de favorecerse ya que el
propio interés del fomento de la acti-
vidad formativa para aumentar la
preparacion y las consiguientes posi-
bilidades de conseguir empleo a los
trabajadores/as desempleados/as,
justifica que se intente abrir el mayor
nimero de cauces para facilitar e
incentivar la asistencia a estos cur-
s0s, eliminando los obstaculos que
puedan impedir la participacion en
los mismos, maxime en sectores
de poblacion mas desfavorecidos
en el mercado laboral, como es el
colectivo femenino.

En definitiva, el Justicia considera
que debe favorecerse la asistencia

de trabajadoras desempleadas
con hijos lactantes a cursos for-
mativos que se organicen, otor-
gando a las interesadas la posibi-
lidad de realizar las interrupciones
que sean necesarias para la lac-
tancia del hijo. Si ello no fuera
posible mediante el empleo de
ese margen del 20% del total de
horas de curso en el que estaria
permitida la inasistencia, habran
de buscarse formulas alternati-
vas para cubrir el resto del tiempo
que exceda de ese porcentaje y
sea necesario ausentarse, a fin de
garantizar que la alumna realice
una actividad suficiente para su
formacion. Todo ello sin perjui-
cio de que, excepcionalmente, la
propia naturaleza del curso sea
de todo punto incompatible con
estas interrupciones, y resulte
totalmente imposible realizar las
mismas, situacion esta dltima que
debe ser contemplada como algo
absolutamente  excepcional,
siendo la regla general la posibili-
dad de realizar las interrupciones
necesarias para la lactancia del
hijo y asistir al curso formativo.

Portodo ello, el Justicia de Aragon
formul6 la siguiente SUGERENCIA
al Excmao. Sr. Consejero del Depar-
tamento de Economia, Hacienda
y Funcién PublicadelaD.G.A. enla
materia analizada:

Que en el gjercicio por parte de la
Diputacion General de Aragdn de
las competencias en materia de
organizacion y funcionamiento de
Cursos en los planes de Forma-
cion e Insercion Profesional de
Aragon se contemple la posibili-
dad de que aquellas trabajadoras
desempleadas que tengan hijos/as
lactantes puedan compatibilizar la
asistencia a los cursos para los
que hayan sido seleccionadas con
el disfrute de las interrupciones
necesarias para llevar a efecto la
lactancia, en los términos expre-
sados en la presente resolucion;
garantizando siempre el ofre-
cimiento a la trabajadora de tal
posibilidad, sin perjuicio de alguna
situacion excepcional en la que ello
no sea posible por la propia natu-
raleza de los cursos.




JURISPRUDENCIA

DETHET ]
de despido nulo
por la no renovacion

de contrato de una mujer
que se encuentra

en situacion de

descanso por maternidad.

Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Aragén. Sen-
tencia nimero 198/2000.

La Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Aragon,
confirma la sentencia del Juzgado
de lo Social niimero 6 de Zaragoza
que declara nulo el despido de una
mujer que ha prestado servicios a
la Diputacién General de Aragon
en virtud de contrato laboral tem-
poral cuando éste no es renovado
por encontrarse la actora en situa-
cion de descanso maternal.

La Diputacién General de Aragon
aduce, entre otros motivos, que
una vez que finalizara legalmente
su contrato temporal, la actora no
habria de ostentar derecho alguno
frente a ninguna Administracion
Plblica, por lo que Gnicamente
podria ostentar una expectativa de
derecho a ser contratada que, por
no haberse formalizado, daria lugar
en todo caso a una hipotética
indemnizacion en virtud de res-
ponsabilidad patrimonial de la
Administracion por dafios deriva-
dos del funcionamiento de los ser-
vicios pablicos.

El Tribunal lo desestima ya que
consta la decidida voluntad admi-
nistrativa de concertar un nuevo
contrato de trabajo con la deman-
dada, sin solucidn de continuidad
con el anterior, asi como la deci-
sion en contrario, constante la
relacion laboral, por motivos cla-
ramente discriminatorios por
razon del sexo que ni siquiera se
discuten en el recurso. Se satis-
facen asi, en primer lugar, las exi-
gencias conceptuales del despido,
que envuelve laidea de una reso-
lucidn del contrato por la unilate-
ral voluntad e iniciativa del empre-
sario (por todas, sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de
diciembre de 1996). Pero es que,
ademds, en relacion con los moti-
vos determinantes del cese de la
actora ha de traerse a colacion la
doctrina del Tribunal Constitucio-
nal, por ejemplo en la sentencia
173/1994, de 7 de junio, cuando
afirma que "la discriminacion por
razon de sexo no comprende solo
aquellos tratamientos peyorati-
vos que encuentren su funda-
mento en la pura 'y simple cons-
tatacion del sexo de la persona
perjudicada. También comprende
estos mismos tratamientos
cuando se fundan en la concu-
rrencia de condiciones o circuns-
tancias que tengan con el sexo de
la persona una relacion de cone-
xion directa e inequivoca, tal
sucede con el embarazo (Senten-
cia del Tribunal Constitucional
94/1984 y 166/1998)".

Sindrome
ansioso depresivo
constitutivo

de accidente

de trabajo

(por acoso sexual

de superior inmediato).

Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, Sala de lo Social, Senten-
cia 24 de enero de 2000.

La sentencia declara que el proceso
de incapacidad temporal que sufre la
actora es derivado de la contingen-
cia de accidente de trabajo funda-
mentando que para la destruccion de
la presuncién de laboralidad de
enfermedad de trabajo surgida en el
tiempo y lugar de trabajo, se exige
que la falta de relacion entre la lesion
padecida vy el trabajo realizado se
acredite de manera suficiente, bien
porgue se trate de enfermedad que
por su propia naturaleza excluya la
etiologia laboral, bien porque se
aduzcan hechos que desvirtlien
dicho nexo causal, la Sala consi-
dera que el sindrome ansioso depre-
sivo que sufre la actora devienen
como consecuencia del trabajo, y
es constitutivo de accidente de tra-
bajo, ya que resulta claro y evi-
dente que existe un nexo causal
entre la situacion lahoral y la enfer-
medad que padece al haber sido
objeto, por parte de su jefe inme-
diato, de distintos acosos sexuales
que determinaron la condena de
aquél por vulneracion de la prohi-
bicién de discriminacion sexual y
otros derechos fundamentales.

Denegar a una funcionaria interina
de larga duracion la posibilidad de
solicitar las excedencias para el

cuidado de los hijos produce una
efectiva y real discriminacion
respecto de la permanencia en el
mercado de trabajo.

Tribunal Constitucional 22 Sala
240/1999, de 20 de Diciembre.

La denegacion de la solicitud de la
excedencia voluntaria para cui-
dado de hijo/a, sobre la (inica base
del caracter temporal y provisional
de la relacion funcionarial y de la
necesidad y urgencia de la pres-
tacion del servicio, propia de la
configuracion legal de la vincula-
cion de los funcionarios interinos,
resulta en extremo formalista y la
restriccion del derecho a la exce-
dencia resulta claramente des-
proporcionada. En este caso no
concurre la causa que podia justi-
ficar la negacion de la titularidad de
un derecho relacionado con un
bien dotado de relieve constitu-
cional, ni la diferencia de trato
entre los dos tipos de personal al
servicio de la Administracion.

No existe justificacion objetiva y
razonable para, en orden al dis-
frute de un derecho legal relacio-
nado con un bien constitucional-
mente relevante como el del
cuidado de los hijos/as, dispen-
sar, a un funcionario interino que
lleva mas de 5 afios ocupando una
plaza, un tratamiento juridico dife-
rente y perjudicial respecto del
dispensado a los funcionarios de
carrera, con el (inico argumento de
que legalmente su relacion con la
Administracion es provisional en
tanto no se provea por funciona-
rios de carrera. Con ello se trata de
afirmar que ante situaciones de
interinidad de larga duracion las
diferencias de trato resulten en
todo caso injustificadas desde la
perspectiva del art. 14 CE, sino de
destacar que pueden serlo en aten-
cién a las circunstancias del caso
y, muy especialmente, a la trans-
cendencia constitucional del dere-
cho que recibe un tratamiento
desigual.
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LA MUJER ANTE EL DERECHO
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Juan José Fernandez Dominguez.
La mujer ante el Derecho de la
Seguridad Social (antiguos y nue-
vos problemas de la igualdad de
trato por razon de sexo). Madrid
1999. Ed. La Ley-Actualidad, Colec-
cion Relaciones Laborales. 296 pAgs.

Prélogo por Germén Barreiro Gon-
zalez. Nota previa y siete capitulos.
Bibliografia.

Uno de los ambitos en los que, sin
duda, existen multiples formas de
discriminacion (directa o indirecta)
de la muijer es el relativo a su posi-
cion ante y dentro del ordenamiento
social, y de forma particularmente
acusada, en sus relaciones con el
sistema de la Seguridad Social. Par-
tiendo de esta premisa, Juan José
Ferndndez aborda el estudio de la
igualdad de trato entre hombres y
mujeres en materia de seguridad
social en el sistea normativo euro-
peo, descendiendo a aspectos tales
como el trabajo a tiempo parcial, las
evidentes diferencias de cotizacion
0 la discriminacion salarial de la
mujer, que con la correlativa dis-
minucion de la base de cotizacion,
influye negativamente en las pres-
taciones de la Seguridad Social.

El nicleo de la obra esta consti-
tuido por un completo analisis de la
posicion de la mujer ante la nor-
mativa interna en materia de segu-
ridad social, ofreciéndose el pano-
rama de todas y cada una de las
prestaciones del sistema: materni-
dad, jubilacion, incapacidad. ..., con
especial referencia a dos regimenes
especiales: el agrario y el de los
empleados del hogar, en los que
Se puede apreciar con mayor clari-
dad la quiebra del principio de igual-
dad de trato en algunos aspectos
concretos de l0s mismos.

o0

LA SUSPENSION

DEL CONTRATO DE
TRABAJO POR NACIMIENTO
0 ADOPCION DE HIJOS

M.2 Pilar Rivas Vallejo. La sus-
pension del contrato de trabajo por
nacimiento o adopcion de hijos.
1999, Aranzadi Ediitorial; Coleccicn
Monagrafias n.° 139. 485 pags.

Prélogo por José Ignacio Garcia
Ninet. Introduccion y dos partes.
Anexo de legislacion y bibliografia.

En un contexto historico-social
como el actual marcado por un acu-
sado descenso de la natalidad, una
de cuyas causas radica precisa-
mente en la dificultad de compati-
bilizar la vida familiar con la laboral,
cobran un especial sentido las medi-
das tendentes a facilitar tal compa-
tibilizacion a través de la mejora de
la proteccion por maternidad. Entre
tales medidas se encuentra ya desde
las primeras normas sociales el
reconocimiento del derecho de la
trabajadora a suspender el contrato
de trabajo con motivo del
nacimiento de un hijo o hija, a cuyo
estudio se dedica esta monografia,
y enrelacion con el cual, la suspen-
sion del contrato de trabajo por
maternidad o adopcion y la figura de
la excedencia por cuidado de hijos
o hijas, se presenten como dos
caras de una misma moneda.

M.2 Pilar Rivas, comprometida en
la eliminacion de la discriminacion
por razon de género, lleva acabo un
completo estudio de la suspension
del contrato de trabajo por
nacimiento de hijo o hija tanto
desde el ambito estrictamente labo-
ral, analizando la suspension desde
una perspectiva contractual, como
en el de la Seguridad Social, abor-
dando el estudio de los efectos que
tal vicisitud del contrato de trabajo
produce en el dmbito de la Seguri-
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dad Social, incorporando las nove-
dades incorporadas en la materia
por la Ley 39/1999 de conciliacion
de la vida familiar y laboral.

LA LEY F9F1 797 DE
COMCELIACION DE L&
WikA FAMILLAR ¥V LABORAL
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LA LEY 39/1999

DE CONCILIACION DE LA
VIDA FAMILIAR Y LABORAL:
UNA CORRECCION

DE ERRORES CON

DIEZ ANOS DE RETRASO

M.2 Amparo Ballester Pastor. La Ley
39/1999 de conciliacion de Ia vida
familiar y laboral: una correccion
de errores con diez aos de retraso.
Valencia, 2000. Tirant lo Blanch, Colec-
cion Laboral n°94. 67 pags.

A pesar de las expectativas creadas
por la Ley 39/1999 de conciliacion
de la vida familiar y laboral, no se ha
producido la necesaria reestructu-
racion del panorama normativo en
la materia, sino mas bien se ha pro-
cedido a una correccion de los des-
tinos e imperfecciones anteriores de
manera no siempre acertada. Queda
pendiente, por tanto, una reforma
integral de mayor calado que
afronte el reto de la igualdad real
entre hombres y muijeres, a través
de medidas que potencien real-
mente la asuncion masculina de
las tareas domésticas y familiares.

Con esta idea critica como telon
de fondo, Amparo Ballester aborda
el andlisis global de la normativa
sobre suspension del contrato por
maternidad, excedencias y permi-
S0s parentales, en relacion con la
reciente reforma operada por la
nueva ley; asi como de la nueva
incapacidad temporal por riesgo
durante el embarazo y de la pro-
teccion frente al despido como
aspectos mas novedosos introdu-
cidos por la nueva regulacion.

AcctoN PosImiva
Y EMPLEO
DE LA MUJER

ACCION POSITIVA
Y EMPLEO DE LA MUJER

Elisa Sierra Hernaiz. Accidn posi-
tiva y empleo de la mujer. Con-
sejo Econémico y Social, Colec-
cion Estudios n°82. 212 pags.

Prélogo por Juan Garcia Blasco.
Introduccion, seis capitulos, reca-
pitulacion final. Bibliografia.

Con esta monografia, Elisa Sierra
lleva a cabo una profunda reflexion
sobre un tema especialmente com-
plejo y delicado para ser objeto de
investigacion cientifica, como lo es el
de la accion positiva en favor de la
mujer en el dmbito laboral. Como
necesario punto de partida, se aborda
la no siempre fécil tarea de precisar
y dar contenido a conceptos tales
como igualdad, discriminacion...,
imprescindibles para comprender la
superacion del paradigma clasico de
igualdad formal, por la igualdad sus-
tancial que propugna laautora, y que
encuentra su fundamento norma-
tivoenelart. 9.2y en la cldusula del
Estado Social de nuestra Constitu-
cion. Quedaria asi justificada la adop-
cion de medidas de accion positiva,
cuya finalidad es actuar ante una
situacion de discriminacion para
situar a los beneficiarios de esas
medidas en el lugar que les corres-
ponderia de no haberse producido
esa discriminacion. Ante la dificul-
tad para implantar tales medidas por
las implicaciones sociales que con-
llevan, la autora sienta una base ted-
rica que permita fijar hasta qué punto
son admisibles las medidas de accion
positiva para evitar que su puestaen
practica no entrafie un peligro para el
hombre, teniendo en cuenta para
ello tanto las experiencias en el
ambito comunitario como en los
Estados Unidos, cuyo ordenamiento
es objeto de un exhaustivo analisis.
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