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RESUMEN

0 En el presente trabajo se realiza un estudio de la evolucion de las prestaciones
de la Seguridad Social por maternidad y paternidad, y posteriormente se hace especial
referencia a la equiparacion de ambos permisos. Todo ello analizando la mas reciente
doctrina jurisprudencial tanto nacional, como europea, lo cual conlleva también el
andlisis de circunstancias controvertidas que se dan en la actualidad, como por ejemplo
la aplicacion de estas prestaciones en las familias formadas por miembros del mismo
sexo y en las familias monoparentales. Con todo ello, el estudio tiene como objetivo hacer
un andlisis critico del permiso nuevo permiso de paternidad.

Palabras clave: maternidad; paternidad; permiso parental; corresponsabilidad y
discriminacion

L] Lan honetan, Gizarte Segurantzaren amatasun- eta aitatasun-prestazioen
bilakaera aztertzen da, eta, ondoren, bi baimenak parekatzeari aipamen berezia egiten
zaio. Hori guztia, nazioko zein Europako jurisprudentzia-doktrina berriena aztertuta;
horrek berekin dakar, halaber, gaur egun dauden egoera eztabaidagarriak aztertzea,
hala nola prestazio horiek sexu bereko kideek osatutako familietan eta guraso bakarreko
familietan aplikatzea. Horrekin guztiarekin, lan honek aitatasun-baimen berriaren
azterketa kritikoa egitea du helburu.

Hitz gakoak: amatasuna, aitatasuna; guraso baimena; erantzunkidetasuna eta
bereizkeria

0 This paper studies the evolution of Social Security benefits for maternity and
paternity leaves, and subsequently makes special reference to the equalisation of both
types of leave. All of this is done by analysing the most recent case law, both national and
European, which also involves an analysis of controversial circumstances that currently
exist, such as the application of these benefits in families formed by members of the same
sex and in single-parent families. The study therefore aims to provide a critical analysis
of the new paternity leave.

Keywords: maternity, paternity, co-responsibility, discrimination, surrogacy.
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INTRODUCCION

Los cambios econdmicos, sociales, politicos y tecnoldgicos son constantes en nuestra
sociedad y ello nos ha llevado a la necesidad de trasformar las relaciones existentes entre
el trabajo y la familia. Esta transformacion va acompafiada de nuevos roles que potencian
o limitan el desempefio profesional y personal, puesto que a dia de hoy las personas

asumimos una doble responsabilidad en el &mbito personal y en el ambito laboral.

A lo largo de la historia, como también veremos durante la evolucion del trabajo, las
relaciones existentes entre el trabajo y la vida familiar se dividian entre los dos miembros
de la familia, adoptando cada uno un rol, en vez de compartirlos; de esta manera, el padre
la cumplia con el objetivo de sustentar a la familia, y por contra la madre asumia el papel
de cuidarla. Por lo tanto, existia una division de género en el trabajo, que ademas estaba

claramente establecida.

Las barreras de esa division se han ido derribando poco a poco, desde el momento en el
que la mujer se incorpord al mundo laboral y comenzé a compaginar las tareas domésticas
y de cuidado, con su trabajo fuera del hogar. Esta situacion impulsé un cambio en la
normativa, planteandole al legislador el reto de la conciliacion femenina del trabajo y la

familia, puesto que se genera la necesidad de compatibilizar el tiempo de los dos ambitos.

La emancipacion de la mujer de su rol de ama de casa, ha ido cambiado también la
institucion de la familia, creando combinaciones familiares formadas por miembros del
mismo sexo, incluso familias formadas por un solo miembro en las que la reproduccion

ya no esta vinculada a la unioén del matrimonio.

Todos estos movimientos han creado un cambio cultural en la sociedad que ha obligado
no solo al legislador, sino que también ha obligado a los Tribunales a dar cobertura a
situaciones que se producen y para las que no existe amparo normativo. Por lo tanto, se
plantea una nueva institucionalizacion de la familia mediante las nuevas leyes que se
adaptan a la desaparicion de los roles tradicionales de la familia biparental entre distintos

SE€XO0S.

Teniendo estas nuevas normas en cuenta, el objeto del presente trabajo pasa por analizar
la nueva reforma legislativa que supone la aprobacion del Real Decreto Ley 6/2019, la

cual tiene por objeto conseguir la igualdad en el dmbito laboral y también trata de
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reconocer a las nuevas modalidades de familia bajo la nomenclatura del permiso de

nacimiento, el cual atina los permisos de maternidad y paternidad.

A su vez, lo que pretende el RDL 6/2019 no es solamente favorecer la conciliacion de la
vida personal y la vida profesional, sino reconocer también los nuevos roles que han
adquirido los padres en la familia. También pretende evitar las situaciones

discriminatorias que han ido sucediendo a lo largo de los afios en el &mbito laboral.

En determinados sectores existia una discriminacion de la mujer “joven en edad de
procrear” por las posibles pérdidas economicas que podria suponer al empresario las bajas
por embarazo, los permisos de maternidad, etc. Pérdidas que el contratar a un hombre no
suponia, puesto que, sus permisos siempre han sido de menor duracién. Pero es aqui
donde entra uno de los objetivos de la reforma: si los hombres disponen del mismo
permiso, técnicamente no existe razén alguna para discriminar por esta causa puesto que,
no importa el sexo de la persona trabajadora, ya que, el empresario tendra las mismas

pérdidas se trate de un hombre o de una mujer.

En otras palabras, la equiparacion de ambos permisos supone que los hombres y mujeres
en edad de procrear pueden disponer de los mismos permisos, por lo que el empresario
se vera obligado a prescindir de cualquiera de ellos, teniendo en ambos casos que afrontar

los mismos costes.

El trabajo estd estructurado en tres capitulos que tratan de abordar las cuestiones que
hemos introducido. En primer lugar, veremos una detallada explicacion de como surgid
el permiso de maternidad, en un principio concebido como un permiso por
alumbramiento, que en ningun momento reconocia la figura del padre y como mas de
cien afios después ese reconocimiento a la maternidad y a la paternidad ha ido
ampliandose hasta conseguir que ambos progenitores puedan conciliar su vida laboral y
personal a través del permiso por nacimiento y cuidado del menor, ademas de apoyarse
el uno en el otro para llevar a cabo las tareas necesarias para el cuidado y la crianza de la

criatura.

En segundo lugar, nos centramos en las situaciones controvertidas que se pueden dar en
la sociedad de hoy en dia, asi como también abordamos las circunstancias
discriminatorias que se producian y que a dia de hoy se han ido eliminando. Para ello en

primer lugar, analizaremos el proposito de la legislacion vigente y cuales son sus puntos
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de mejora. También nos enfrentaremos a aplicar la normativa vigente en las nuevas
modalidades de familia, como son las monoparentales y las familias homosexuales, para

las cuales todavia no existe una legislacion especifica y detallada.

Finalmente, en el ultimo apartado nos centramos en la regulacion vigente del derecho
comparado. Haciendo un breve andlisis del panorama internacional, pero centrandonos
sobre todo en la regulacion comunitaria, en la cual destacan dos paises sobre todos los
demas: Islandia y Suecia. Su regulacion comprende unos permisos muy amplios tanto
para el padre y como para la madre que son intransferibles, pero también incluyen en su
regulacion el permiso parental que tiene una duracion mds extensa y que ademas es
transferible entre ambos progenitores. Para concluir definitivamente con el trabajo,
expondremos alguna de las conclusiones a las que hemos llegado tras haber realizado el

trabajo.

CAPITULO I.- ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

La maternidad, y por ende la paternidad, son elementos intrinsecos a la vida. Todos somos
hijos o hijas de alguien, pero a pesar de esta condicion las medidas de conciliacién son
algo relativamente nuevo. Tal y como queda expuesto en la introduccion, el objeto de
este trabajo es conocer la nueva regulacion del permiso de paternidad, puesto que supone
una medida igualitaria a la hora de equipararlo con el de maternidad, tratando asi de evitar

la discriminacion por razones de conciliacion.

Para conocer las vicisitudes del permiso de paternidad a lo largo de la historia, permiso
que a dia de hoy se ha unificado en el permiso por nacimiento del hijo, es necesario dar
comienzo a una exposicion de como ha evolucionado el permiso de maternidad puesto

que el uno, no puede ser comprendido sin el otro.

1. ORIGEN Y EVOLUCION DE LA PROTECCION POR MATERNIDAD

“La proteccion durante el embarazo y la maternidad responde a una doble finalidad:
proteger la salud de la madre y de la criatura recién nacida, y brindar cierta seguridad en

el empleo de las mujeres (prevencion de los despidos, la discriminacion, el derecho de
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reincorporarse al término de su licencia, y mantenimiento de los salarios y prestaciones

2 1

durante la maternidad)”.

Por lo tanto, antes de proceder al andlisis de la actual regulacion del permiso de
maternidad en nuestro ordenamiento juridico, es imprescindible conocer sus
antecedentes. Segiin Martinez Garcia, se pueden distinguir cuatro etapas en nuestra
legislacion laboral a lo largo de la evolucion de la proteccion por maternidad. “La primera
se podria calificar de proteccionista y abarca desde sus origenes hasta el final de la
dictadura franquista. La segunda etapa que se inicid6 con la democracia y buscaba la
igualdad de derechos entre mujeres y hombres. La tercera estd enfocada a conseguir la
conciliacion de la vida laboral, familiar y personal y se inicia a partir de 1999, y la cuarta,
a partir del afio 2007, pretende conseguir la igualdad real entre mujeres y hombres y la

no discriminacion laboral por maternidad.” 2

Tras esta resumida clasificacion vamos a proceder a un analisis mas detallado de cada

una de ellas.
1.1. Fase Proteccionista

La primera etapa da comienzo a principios del Siglo XX, cuando a raiz de la Revolucion
Industrial, se produce una incorporacion masiva de las mujeres al mundo laboral, razéon
por la cual el estado se ve obligado a tomar medidas. Estas medidas tratan de resolver o
proteger dos aspectos: por un lado, el descenso de la natalidad; y por otro, las condiciones

fisicas y sanitarias de las madres trabajadoras y de sus hijos e hijas en las fabricas.

La proteccion de la maternidad en Espafia se inicia con la Ley de 13 de marzo de 1900,

reguladora del trabajo de las mujeres y los nifios en los establecimientos industriales y

" ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT). La Igualdad De Género Como
Eje Del Trabajo Decente. Informe VI, Conferencia Internacional del Trabajo, 98" reunion
(Ginebra), 2009, pag. 54.

2 MARTINEZ GARCIA, M?* LUISA. Propuestas Para Una Regulacion Igualitaria De La
Proteccion Por Maternidad y Paternidad. Ediciones de la Universidad de Murcia (Valencia),
2018, pags. 25-26.
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mercantiles.’ La finalidad que pretende conseguir esta norma no pasa por proteger la

maternidad de las obreras, sino regular las condiciones de trabajo de las mujeres.

La proteccién para la maternidad viene recogida en su articulo 9, que establece lo
siguiente: “No se permitira el trabajo a las mujeres durante las tres semanas posteriores
al alumbramiento. Cuando se solicite por causa de proximo alumbramiento por una
obrera el cese, se le reservara el puesto desde que lo haya solicitado y tres semanas

después de dicho alumbramiento™. *

Tomando el precepto como punto de partida, referimos que el presunto permiso que
establece la Ley consiste en una prohibicion de trabajar para la mujer durante un tiempo
determinado tras dar a luz (tres semanas concretamente), pero no se contempla ninguna
prestacion econdémica para este periodo. Motivo por el cual no terminé de ser efectiva ni

para los patronos, ni para las trabajadoras.

Posteriormente, se publico su reglamento de aplicacion, de 13 de noviembre de 1900, por
el cual “se establece la posibilidad de que las mujeres, estando ya en el octavo mes de
embarazo, soliciten el descanso obligatorio por parto; y, se introduce también la
posibilidad de ampliar el descanso obligatorio a cuatro semanas, siempre y cuando un

médico certificase que la mujer no estaba en condiciones de incorporarse aun al trabajo”.>

El siguiente paso en la proteccion de la maternidad no se produce hasta siete anos después
con la Ley de 8 de enero de 1907, la cual amplia el alcance y corrige alguna de las
contradicciones en las que incurria la normativa anterior, dando una nueva redaccion al
previamente expuesto articulo 9, para establecer que “queda prohibido el trabajo a las
mujeres por una duracion de cuatro a seis semanas después del parto”. Ademas, “se

establecié que la mujer que entrara en el octavo mes de embarazo podia solicitar la

3 Ley de 13 de marzo de 1900, Reguladora Del Trabajo De Las Mujeres Y Los Nifios En Los
Establecimientos Industriales Y Mercantiles. BOE de 14 de marzo de 1900.

* Articulo 9 de la Ley de 13 de marzo de 1900, Reguladora Del Trabajo De Las Mujeres Y Los
Nifios En Los Establecimientos Industriales Y Mercantiles. BOE de 14 de marzo de 1900..

> IGAREDA GONZALEZ, N. De la Proteccion de la Maternidad a Una Legislacion Sobre el
Cuidado. Tesis doctoral fecha de lectura 30-03-2021. Universidad Auténoma de Barcelona. Dpto.
Ciencia Politica y Derecho Publico, pag. 192.
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suspension del trabajo, que le seria concedida previo informe médico favorable”.® “La
anterior redaccion de la Ley hacia referencia a que éste derecho podia ser ejercido por la
trabajadora por causa de proximo alumbramiento, pero sin delimitar el tiempo de inicio,
de este modo, se daba seguridad juridica en el ejercicio del derecho a la mujer

embarazada”.’

Todo este elenco de proteccion a la maternidad, fue considerado como avanzado y
vanguardista en la época, a la vez que constituy6 un ejemplo para paises cercanos, puesto

que se plasmo la necesidad de reposo de la mujer antes de dar a luz.

Diez afios después, Espafia asistié a la Primera Conferencia Internacional del Trabajo
celebrada en Washington, en la que se aprobd un proyecto de Convenio sobre el Seguro
de maternidad. La consecuencia mas importante que nos dejo la Conferencia fue la
aprobacion del Real Decreto de 21 de agosto de 1923,8 el cual resulto innovador puesto

que en €l se contempla un subsidio provisional de maternidad.

En al afio 1942, se aprueba la Ley de Seguro Obligatorio de Enfermedad,’ desarrollada
reglamentariamente por el Decreto del 11 de noviembre de 1943.1° Lo que pretendia esta
ley era “establecer una proteccion de la maternidad analoga a la de la Incapacidad Laboral
Transitoria (ILT), de manera que ambas contingencias aparecen reguladas de forma
conjunta. Particularmente, se establece que, en el caso de la maternidad, las mujeres

afiliadas percibirian el 60% de su salario”.!!

® GARCIA CONZALEZ, G. La Proteccion A la maternidad.: cien afios de la Ley de 8 de enero
de 1907. IUS Labor n° 2, 2007, Universitat Oberta de Catalunya, pag. 2.
www.upf.edu/documents/Historia-Guillermo.pdf/ Revisado el 30-03-2021.

" GARCIA CONZALEZ, G. Op. Cit. Pag. 3.

¥ Real Decreto de 21 de Agosto de 1923. Reforma del articulo 9 de la Ley de 13 de marzo de 1900
sobre el trabajo de las mujeres y los nifios.

? Ley De 14 De Diciembre Por La Que Se Crea El Seguro Obligatorio De Enfermedad. (BOE N°
361 de 27 de diciembre de 1942).

' Decreto de 11 de Noviembre de 1943. Aprueba el Reglamento Para La Aplicaciéon De La Ley
Del Seguro De Enfermedad. (BOE N° 332, de 28 de noviembre de 1943).

"' PONS PONS, J. Los Inicios Del Seguro Social De Salud en Espaiia, 1923-1948. Del Seguro
De Maternidad Al Seguro Obligatorio de Enfermedad. XVI Encuentro de Economia Publica.
Granada, 2009, pags. 16-17.
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En la década de los setenta, se aprueba el Texto Articulado de la Ley 193/1963, sobre
Bases de Seguridad Social'?, mediante el Decreto 907/1966 de 21 de abril'?, “en su
articulo 126. C)'* se regula la proteccion por maternidad de forma similar a la ILT
derivada de enfermedad comun, tratandose la maternidad como si fuera una enfermedad;
debido a que la licencia por maternidad esta supeditada a la imposibilidad de trabajar de
la madre en las semanas posteriores al parto a consecuencia de los impedimentos fisicos
durante el puerperio (periodo que transcurre hasta que la mujer vuelve al estado anterior
a la gestacion), razon por la que se entendia que esta licencia tenia como objeto,

precisamente, intervenir frente a la carencia de salud de la madre tras el parto™.!®

Es en este momento cuando se denomina al permiso como baja de maternidad por
primera vez, nomenclatura que a dia de hoy se sigue utilizando a pesar de que el concepto
conciliador e igualitario que envuelve hoy en dia la maternidad haya evolucionado

notablemente.

Cuando se aproximaba el final de la dictadura, se publico la “Ley 15/1976, de 8 de abril,
de Relaciones Laborales, con la que se intenta consagrar el principio de igualdad en el
ambito laboral, al establecer que los derechos y obligaciones contenidos en la legislacion

afectaran por igual al hombre y a la mujer”. 6

12 Ley 193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social. (BOE n° 312, de 30 de
diciembre de 1963)

3 Decreto 907/1966, de 21 de abril, aprobado el texto articulado primero de la Ley 193/1963, de
28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social. (BOE n° 96, de 22 de abril de 1966) La
norma entra en vigor el 23 de abril de 1966, aunque el Régimen de SS no tendra efecto hasta el
dia 1 de enero de 1967.

' Articulo 126 C) del Real Decreto 907/1966, de 21 de abril, aprobado el texto articulado primero
de la Ley 193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social. “Tendran la
consideracion de estados o situaciones determinadas de incapacidad laboral transitoria los
periodos de descanso, voluntario y obligatorio, que procedan en caso de maternidad”.

S MARTINEZ GARCIA, M* LUISA. Op. Cit. Pag. 30.

16 Articulo 10. Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales. (BOE, n° 96, de 21 de abril
de 1976). “1. Los derechos y obligaciones establecidos en la legislacion laboral afectaran por
igual al hombre y a la mujer.

2. La mujer, cualquiera que sea su estado civil, podra convenir toda clase de contratos de trabajo
y ejercitar los derechos correspondientes en igual condiciones que el varom, inclusive la
percepcion de su remuneracion. A igualdad de trabajo percibirad las mismas retribuciones.

11
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A pesar de lo establecido en el precepto, la norma establece una proteccion especial para
la mujer, pues determina que podra ser apartada o excluida de los trabajos especialmente
peligrosos, insalubres o penosos para su naturaleza, asi como aquellos que puedan afectar
a su situacion de embarazo o a la maternidad. Como podemos extraer del precepto, la
norma establece una proteccion mayor que la establecida tnica y exclusivamente para la
maternidad, puesto que también excluye los trabajos especialmente perjudiciales por su

naturaleza, es decir, aquellos perjudiciales para su condiciéon de mujer en estado.

Por otro lado, en su articulo 25.4 se establece que “/la mujer trabajadora tendra derecho

al menos a un periodo de descanso laboral de seis semanas antes del parto y ocho

después del parto”.'” Por lo tanto, vuelve a darse un incremento en el permiso de

maternidad, volviendo a ser pionero y adelantdndose a la norma de la OIT sobre
proteccion de la maternidad, el “Convenio N° 183 del anio 2000 que dispone una licencia

de 14 semanas, con un periodo obligatorio de seis semanas posteriores al parto”.!8

3. Podran ser excluidos para la mujer los trabajos especialmente peligrosos, insalubres o
penosos para su naturaleza, asi como los que pueden afectar a su saturacion de embarazo o a la
maternidad. La exclusion se regulara siempre por Decreto, a propuesta del Ministerio de trabajo
y previo informe de la Organizacion Sindical.

4. El Servicio Social de la mujer, legalmente obligatorio, cuando sea incompatible con el trabajo,

’

producird en la relacion laboral los mismos efectos que supone el servicio militar.’

17 Articulo 25.4. Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales (BOE, n° 96, de 21 de abril
de 1976). “La mujer trabajadora tendra derecho al menos a un periodo de descanso laboral de
seis semanas antes del parto y ocho después del parto. El periodo posnatal sera en todo caso
obligatorio y a él podra sumarse, a peticion de la interesada, el tiempo no disfrutado antes del
parto. Asimismo, tendra derecho a un periodo de excedencia no superior a tres arios por cada
hijo nacido y vivo a contar desde la fecha del parto. Los sucesivos alumbramientos daran derecho
a nuevo periodo de excedencia, que, en su caso, pondra fin al que viniera disfrutando. La mujer
que se halle en la situacion a que se refiere el apartado precedente podra solicitar el reingreso
en la Empresa, que debera destinarla a la primavera vacante que se produzca de igual o similar
categoria.

¥ ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT). Convenio Sobre La
Proteccion De La Maternidad, N° 183, 15 de junio de 2000. Ginebra. Este convenio no ha sido
ratificado por el Estado Espafiol, pero nuestra normativa cumple con lo establecido por el mismo.
Articulo 4: Toda mujer a la que se aplique este Convenio tendra derecho a una licencia de
maternidad de una duracion de al menos catorce semanas y ante la necesidad de proteger la
salud de la madre y del hijo, esta incluira un periodo de seis semanas de licencia obligatoria
posterior al parto”.
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Esta primera etapa, tal y como establece el titulo, se establece como un periodo
proteccionista de la mujer, el cual ademds hay que comprenderlo en el contexto historico
en el que se desarrolla. Asimismo, cuando se regularon los primeros derechos por
maternidad, el legislador penso en la familia tradicional y en el papel de la mujer dentro
de ella, es por ello que la mayoria de normas o redacciones serian inaceptables a dia de
hoy, puesto que “perpetua los roles de género y se mantiene el estereotipo de la
inferioridad de las mujeres al ser tratadas como seres necesitados de una proteccion

especial”.!’

A pesar de ello, esta primera etapa aqui referenciada, es la primera que instaura en nuestro

ordenamiento juridico la suspension contractual y el subsidio econémico por maternidad.
1.2. La Igualdad de Derechos

Con la llegada de la Transicion Politica a Espafia, se favorece el auge de las ideas
feministas, que pretenden extender a la mujer los mismos derechos del hombre y permite
la eliminacidn de varias prohibiciones legales que impedian la igualdad. El crecimiento
de las ideas feministas evoluciona en agrupaciones feministas que presionaron para
conseguir que la redaccion de la “Constitucion del 78 (CE en adelante) aboliese la

discriminacion por sexo, dando asi lugar al articulo 14 CE”.2°

Por lo tanto, al estar recogido el principio de igualdad como derecho fundamental, la

legislacion de proteccion a la maternidad empieza a recibir un tratamiento diferente.

Al inicio de la década de los ochenta entra en vigor la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del
Estatuto de los Trabajadores,?! donde se regula que el contrato de trabajo podra

suspenderse por maternidad de la mujer trabajadora.

" MARTINEZ GARCIA, M? LUISA. Op. Cit. Pag. 32.

20 Constitucion Espafiola de 1978. (BOE, n° 311, de 29 de Diciembre de 1978). Articulo 14: “Los
espariioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social”.

2! Articulo 45.1. Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores (BOE, n°® 64, de
14 de marzo de 1980). “El contrato de trabajo podrad suspenderse por las siguientes causas:
Maternidad de la mujer trabajadora.”
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Con la inclusién de este supuesto de suspension contractual, se elimina la concepcion de
la maternidad como enfermedad, por lo tanto, quedando la maternidad desvinculada de
la ILT. De todas formas, este cambio no lleva aparejada una prestacion econémica por
maternidad, sino por ILT (hoy en dia conocida como IT), ya que la contingencia
especifica por maternidad no es establecida en la Seguridad Social hasta el afio 1995. En
lo que a la duracidn del mismo se refiere, se mantendra la suspension del contrato durante

14 semanas, con la salvedad de que éstas podran ser distribuidas a opcion de la interesada.

No sera hasta finales de los ochenta, cuando se aumente el permiso de maternidad a
dieciséis semanas, afiadiendo otras dos semanas en caso de tratarse de un parto multiple,
pudiendo alcanzar asi un méximo de dieciocho semanas. Asimismo, se introduce en
nuestro ordenamiento juridico la suspension por adopcion, en virtud de la Ley 3/1989, de
3 de marzo por la que se amplia a dieciséis semanas el permiso por maternidad y se
establecen medidas para favorecer la igualdad de trato de la mujer en el trabajo.?? A tal
efecto, el articulo primero de esta Ley modificé el articulo 45 del Estatuto de 1980 el cual
quedd redactado en los siguientes términos: “El contrato se podra suspender por
maternidad de la mujer trabajadora y adopcion de menores de cinco arios”. También se
incluye la suspension contractual con reserva del puesto de trabajo por adopcion en

nuestro Ordenamiento Juridico en el articulo 48.4 del Estatuto.??

2 Ley 3/1989, de 3 de marzo por la que se amplia a dieciséis semanas el permiso por maternidad
y se establecen medidas para favorecer la igualdad de trato de la mujer en el trabajo. (BOE, n°® 57,
de 8 de marzo de 1989). Exposicion de motivos: “En lo que se refiere al descanso por maternidad,
que la duracion de catorce semanas fijada tanto en el Estatuto de los Trabajadores como en la
normativa para funcionarios, precisaba de una ampliacion para asi garantizar, de acuerdo con
las directivas de la Organizacion Mundial de la Salud, la adecuada atencion de la salud de la
madre y la mejor relacion de ésta con el hijo. En el mismo sentido, el Convenio 103 de la OIT
sobre Proteccion de la Maternidad, ratificado por Espariia el 26 de mayo de 1965, impone un
descanso obligatorio de seis semanas después del parto, exigencia ésta que no se recogia en el
Estatuto de los Trabajadores. De ahi la necesidad de proceder a una reforma de dichas normas,
en el doble sentido de ampliar la duracion de este descanso y fijar el caracter obligatorio de una
parte del mismo después del parto. Asimismo, se ha considerado conveniente asimilar a este
supuesto, con un tratamiento especifico, los casos de adopcion de menores de cinco anos”.

2 Articulo 48.4 del Estatuto del Trabajador de 1980. “En el supuesto de adopcion, si el hijo
adoptado es menor de nueve meses, la suspension tendra una duracion maxima de ocho semanas,
contadas a partir de la resolucion judicial por la que se constituye la adopcion. Si el hijo
adoptado es menor de cinco arios y mayor de nueve meses, la suspension tendra una duracion
mdxima de seis semanas. En el caso de que el padre y la madre trabajen, solo uno de ellos podra
ejercitar este derecho”.
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Con esta norma, por primera vez en nuestra legislacion se incluye el permiso de
paternidad en caso del fallecimiento de la madre, haciendo por fin referencia a la
corresponsabilidad. También se establece que el padre podra disfrutar las cuatro Gltimas
semanas del permiso por maternidad, a tal efecto, el articulo 48.4 afade una nueva
prevision, en la que se sefiala que “en el caso de que la madre y el padre trabajen, aquella,
al iniciarse el periodo de descanso por maternidad, podra optar por que el padre disfrute
de hasta cuatro de las ultimas semanas de suspension, siempre que sean ininterrumpidas
v al final del citado periodo, salvo que en el momento de su efectividad la incorporacion
al trabajo de la madre suponga riesgo para su salud”. Esta invitacion al padre para
colaborar en la labores de cuidado posiblemente no cumpliria con su objetivo en los
noventa, debido a que todavia existian estereotipos de género y pocos padres optarian por

el disfrute del permiso por maternidad.

A partir de 1995, se vuelve a dar un paso hacia delante con la Ley 42/1994, de 30 de

1, al regular la

diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden socia
maternidad como una contingencia especifica de la Seguridad Social, de este modo, se
deja de tratar la maternidad como una enfermedad. Con esto lo que se pretendia era
amparar no solo la recuperacion de la madre, sino también el cuidado de la persona
menor; es por esto por lo que se desvincula la contingencia por maternidad, de la
contingencia por incapacidad temporal, y se incluyen los casos de adopcion y
acogimiento. Segun el articulo 133 fer de la Ley General de Seguridad Social de 1994

(LGSS de 1994)%, los trabajadores por cuenta ajena cualquiera que fuera su sexo.

La principal pretension de esta medida es incluir a los hombres como beneficiarios, ya

que se reconoce que éstos podrian serlo bien por cesion de la madre de una parte del

24 Articulo 33. Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden
social (BOE, n°® 313, de 31 de diciembre de 1994). “Se introduce en el Titulo Il del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio, un nuevo capitulo 1V bis.”

2 Articulo 133 fer de la Ley General de Seguridad Social de 1994: “Serdn beneficiarios del
subsidio por maternidad los trabajadores por cuenta ajena cualquiera que fuera su sexo, que
disfruten de los descansos referidos en el articulo anterior siempre que acrediten un periodo
minimo de cotizacion de ciento ochenta dias dentro de los cinco afios inmediatamente anteriores
al parto, o a las fechas de la decision administrativa o judicial de acogimiento o de la resolucion
judicial por la que se constituya la adopcion y reunan las demds condiciones que
reglamentariamente se determinen”.

15



Maddalen Aguirre Etxebeste

descanso; bien en caso de adopcidon o acogimiento, caso en el cual disfrutarian del

permiso entero.

También se modifica la cuantia de la prestacion, pasando del 75% que correspondia por
incapacidad temporal a un subsidio que comprende el 100% de la base reguladora,
aumento que se recoge en el articulo 133 quater LGSS de 1994%¢. Teniendo esta reforma
en cuenta, “la ampliacion al 100% de la cobertura disminuye el coste empresarial de
completar la prestacion hasta igualar el concepto salarial que se establecia en numerosos
convenios colectivos, y que podia tener un efecto que desincentivara la contratacion de

mujeres en edad fértil”.?’
1.3. La Conciliacion Laboral Y Familiar

En esta tercera etapa nos vamos acercando a las normas de proteccion actuales, puesto
que la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar
y laboral de las personas trabajadoras. Como en la mayoria de las leyes que forman el
ordenamiento juridico, el objetivo de la ley viene definido en su Exposicion de Motivos
donde se establece que “la Ley introduce cambios legislativos para que las personas
trabajadoras puedan participar de la vida familiar, y habla de favorecer los permisos por
maternidad y paternidad™?®, a pesar de que este tltimo todavia no existia y probablemente
la Exposicion de Motivos haga referencia al permiso que deriva de la cesion materna del

permiso de maternidad.

%% Articulo 133 quater de la Ley General de Seguridad Social de 1994: “la prestacién econémica
por maternidad consistira en un subsidio equivalente al 100 por 100 de la base reguladora
correspondiente. A tales efectos, la base reguladora serd equivalente a la que esté establecida
para la prestacion de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes.”

27 BALLESTER PASTOR, M.A.: La Prestacion De Maternidad. Tirant Lo Blanch, Valencia,
2013, pag. 69.

% Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de
las personas trabajadoras. (BOE, n° 266, de 6 de noviembre de 1999). Exposicion de motivos:
“La Ley introduce cambios legislativo en el ambito laboral para que los trabajadores puedan
participar de la vida familiar, dando un nuevo paso en el camino de la igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres. Trata, ademas, de guardar un equilibrio para favorecer los permisos
por maternidad y paternidad sin que ello afecte negativamente a las posibilidades de acceso al
empleo, a las condiciones del trabajo y al acceso a puestos de especial responsabilidad de las
mujeres. Al mismo tiempo se facilita que los hombres puedan ser coparticipes del cuidado de sus
hijos e hijas desde el mismo momento del nacimiento o de su incorporacion a la familia”.
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Con la Ley 39/1999, y conforme al articulo 45.1.d del Estatuto de los Trabajadores, el
contrato de trabajo podra suspenderse por “Maternidad, riesgo durante el embarazo de
la mujer trabajadora y adopcion o acogimiento, preadoptivo o permanente, de menores
de seis arios”. Queda modificada la suspension por adopcion y acogimiento, y se establece
que “en caso de que la madre y el padre trabajen, el periodo de suspension se disfrutara
en opcion de los interesados, que podran disfrutarlo de forma simultanea o sucesiva,
siempre con periodos ininterrumpidos y con los limites sefialados”. Por lo tanto, queda
eliminada la traba existente de que s6lo uno de los progenitores pudiera acceder al
permiso, y se introduce la posibilidad de que la pareja se organice y pueda disfrutar este

permiso de forma simultdnea.

“En el caso de parto, con la finalidad de que los hombres puedan ser coparticipes en los
cuidados, se amplian hasta diez semanas la existente opcion de disfrute paterno, por
cesion de la madre de una parte del permiso por maternidad, permitiendo que lo disfrute
simultaneamente con ella, excepto si, en el momento de hacerse efectiva esta opcion, la
incorporacion al trabajo de la madre suponia un riesgo para la salud; entonces, la opcion
se rescindia y la madre continuaba disfrutando del periodo de suspension que restaba (art.

48.4 ET segun redaccion dada por el articulo 5 de la Ley 39/1999).%°

Todos estos cambios se producen bajo el amparo de la Directiva Comunitaria 96/34/CE,
que convierte en obligatorio el Acuerdo marco sobre el permiso parental celebrado entre
las organizaciones interprofesionales UNICE, el CEEP y la CES?°, que obliga al Estado

a incluir al padre en el derecho al permiso por nacimiento o adopcion.

» MARTINEZ GARCIA, M* LUISA. Op. Cit. Pag. 37. En relacion con el Articulo 5 Ley
39/1999, de 5 de noviembre: “De las seis semanas inmediatas posteriores 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, podrd optar porque el padre disfrute de una parte
determinada e ininterrumpida del periodo de descanso posterior al parto bien de forma
simultanea o sucesiva con el de la madre, salvo que en el momento de su efectividad la
incorporacion al trabajo de la madre suponga un riesgo para su salud”.

3% Directiva 96/34/CE del Consejo de 3 de junio de 1996 relativa al Acuerdo Marco sobre el
permiso parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES (Diario Oficial N° L 145 de
19/06/1996). En este acuerdo marco “se concede un derecho individual de permiso parental a los
trabajadores hombres o mujeres, por motivo de nacimiento o adopcion de un hijo, para poder
ocuparse del mismo durante un minimo de tres meses hasta una edad determinada que puede se
de hasta ocho arios y que deberan difundir los Estados miembros y/o los interlocutores sociales .
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Con la publicacion y adaptacion de la Directiva, se creaba una oportunidad idonea para
instaurar y regular de una vez por todas el permiso de paternidad, sin embargo, el
ejecutivo deja pasar la oportunidad de facilitar a los hombres el acceso al cuidado de la
criatura desde el momento de su nacimiento. Lo que el ejecutivo si hace es aumentar a
diez semanas la duracion de la ya existente cesion del permiso de maternidad por parte
de la madre. A pesar de tratarse de algo novedoso en lo que a los pardmetros de
conciliacion se refiere, no deja de ser una medida que incumple las recomendaciones
propuestas por la Directiva 96/34/CE, la cual en su clausula segunda, disponia que el

derecho de permiso parental debe concederse de manera no transferible.

Tal y como mencionamos en la segunda etapa, la nueva Ley de Conciliacion de 1999
también instaura una especie de permiso de paternidad en caso de parto, siempre y cuando
se produjese el fallecimiento de la madre, pudiendo asi hacer uso de la totalidad, o en su

caso, de la parte que reste del periodo de suspension.
1.4. En Busca De La Igualdad Efectiva Y Real

La busqueda de la igualdad efectiva y real, es un objetivo que tanto la Union Europea,
como los diferentes estados, quieren alcanzar desde hace mucho tiempo. Tanto es asi que
a lo largo de los ultimos afios la UE ha ido promoviendo Directivas para favorecer la

modificacion de las distintas normativas.

Por ejemplo, de la Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23
de septiembre de 20023!, da lugar a la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres. Seglin explica el propio articulado, “el principio
de igualdad de trato entre mujeres y hombres supone la existencia de toda discriminacion,
directa o indirecta, por razon de sexo y especialmente, las derivadas de la maternidad, la

asuncion de obligaciones familiares y el estado civil”.3?

3! Directiva 22002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002
que modifica la Directiva 76/207/CEE del Consejo relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres u mujeres en los que se refiere al acceso al empleo, a la formacion

y a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo. (Diario Oficial de las Comunidades
Europeas, L 269/15, 5 de octubre de 2002).

32 Articulo 3 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres (BOE, n° 71, 23 de marzo de 2007).
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A través de esta redaccion, queda plasmado en la legislacion que existe una
discriminacién de las mujeres derivada de la maternidad o de sus responsabilidades
familiares y, por lo tanto, establece “la configuracion de la maternidad como un derecho

innato en la condicion de ser mujer méas que como una proteccion concedida”

Por otro lado, en cuanto al derecho paterno, la Ley 3/2007 trat6 de posibilitar la
participacion en la crianza al reconocerle derecho a disfrutar el permiso por maternidad
en caso de fallecimiento de la madre, a pesar de que ésta no tuviera ningtn trabajo. Por
lo tanto, introduce un nuevo supuesto del permiso de paternidad en los casos en los que

no existe el derecho de disfrute de la madre.

Siguiendo en la buisqueda de una mayor corresponsabilidad del padre, “suprime la
prevision referente a que el padre no puede disfrutar del permiso por maternidad cuando
la incorporacion al trabajo suponga un riesgo para la salud de la madre, y contempla
expresamente que incluso encontrandose la madre incapacitada para trabajar, esta pueda
cederle al otro progenitor el uso del permiso; de manera que el padre o el otro progenitor
podran seguir haciendo uso del periodo de suspension inicialmente cedido.”* Lo que esta
nueva regulacion pretende, ademas de cumplir con la finalidad de que el padre pueda
acceder al permiso para la crianza, es permitirle al padre ocuparse del cuidado de la madre
y de la criatura recién nacida. “Con todo, la medida estrella en ese sentido es la creacion
del permiso por paternidad, de titularidad masculina, de uso exclusivo para el padre o el

otro progenitor, y desvinculado del permiso por maternidad.”

Por lo tanto, esta norma amplia la proteccion que ofrece la Seguridad Social puesto que
introduce tres nuevos subsidios. En primer lugar, introduce la prestacion correspondiente
al permiso de paternidad, posteriormente el permiso de maternidad no contributiva, y
finalmente, la prestacion que se concede en supuestos de riesgo durante la lactancia

natural.

33 LOUSADA AROCHENA, I.F.: La Maternidad Y La Conciliacién En La Ley De Igualdad, Y
En Especial Su Regulacion Para La Carrera Judicial. Politicas de Género de Cuadernos de
Derecho Judicial N° 5. 2007. Pag. 4.

** AGUILERA 1ZQUIERDO, R. y GIL PLANA, J.: Las Prestaciones Econdmicas Por
Maternidad, Paternidad Riesgo Durante El Embarazo Y La Lactancia Natural. (Analisis del RD
295/2009, de 6 de marzo). Pag. 75.

3 MARTINEZ GARCIA, M* LUISA. Op. Cit. Pag. 41.
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En esta ultima etapa, entra en vigor el nuevo Estatuto de los Trabajadores, del 13 de
noviembre de 2015 (en adelante ET). Este mantiene la esencia del ET de 1995, pero
realiza algunas adaptaciones; por ejemplo, en referencia a la suspension con reserva del
puesto de trabajo, altera el orden de diversos epigrafes, pero no modifica el contenido de
ninguno de ellos. Teniendo en cuenta la novedad, el legislador podria haber utilizado un
lenguaje mas inclusivo para la redaccion, pero al igual que el contenido, la redaccion

también guarda la esencia de 1995.

Finalmente, tras varias propuestas y proyectos se aprueba la Directiva de la Unién
Europea 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo,*® la cual pretende apoyar y
completar la accion de los Estados Miembros en el &mbito de la igualdad entre hombres
y mujeres por lo que respecta a las oportunidades en el mercado laboral y al trato en el
trabajo. Con caracter previo, y tratando de adecuarse a las propuestas de la Union
Europea, el legislador espafiol publico el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de
medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres
y hombres en el empleo y la ocupacion,’” con el principal objetivo de garantizar un
derecho bésico, como es la igualdad entre personas trabajadoras, ya sean hombres o

mujeres. Ambas normativas seran objeto de analisis a lo largo de la redaccion.

Para dar fin al epigrafe, podemos decir que “del analisis de la evolucion de la proteccion
por maternidad en nuestro Ordenamiento Juridico se desprende que la licencia por
maternidad naci6 para proteger la salud de las trabajadoras durante el embarazo y tras el
parto; ahora bien, aunque sigue vinculada a la recuperacion fisica de la madre en las seis
semanas posteriores al alumbramiento, ha evolucionado, dejando de ser esta su principal
finalidad. Actualmente los problemas (o riesgos) de salud de la madre durante el
embarazo o tras el parto estan cubiertos por la prestacion de incapacidad temporal o riesgo
durante el embarazo. A su vez, la ampliacion del disfrute del permiso a los supuestos de

adopcidn y acogimiento, asi como la posibilidad de que el padre pueda acceder a la

3¢ Directiva 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019 relativa a
la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por
la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo. (Diario Oficial de las Comunidades
Europeas, L 188/79, 12 de julio de 2019).

37 Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion. (BOE, n° 57, 7 de
marzo de 2019).
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licencia en determinados supuestos, han cambiado la finalidad por la que se cred esta

licencia, para destinarse principalmente al cuidado de la criatura recién nacida.”®

En el marco de la regulacion actual el conflicto se produce a la hora de calificar la
maternidad como una contingencia protegida de la Seguridad Social. Teniendo en cuenta
cémo ha ido evolucionando el permiso por nacimiento, jno seria mejor incluir la

prestacion en la proteccion y fomento de las familias?

La ampliacion de los permisos no solamente ampara la recuperacion de la madre, y
también el cuidado del menor, sino que también conlleva medidas de igualdad y supone
una medida para combatir el descenso de la natalidad. El favorecer la conciliacion de la
vida laboral y familiar entre los hombres y las mujeres, también facilita el hecho de tener
hijos. Ademas, extraer los permisos por nacimiento de las contingencias protegidas por
la Seguridad Social, supone que las prestaciones no seran costeadas por las cuotas de los
trabajadores y empresarios que no tengan hijos, y por lo tanto, ademas de conseguir un
permiso mas equitativo, también se conseguiria un financiaciéon de la prestacion mas

igualitaria.
2. ORIGEN Y EVOLUCION DE LA PROTECCION POR PATERNIDAD

2.1. El Permiso Por Nacimiento De Hijo o Hija

En sus inicios, la legislacion laboral no tenia en cuenta a los padres, puesto que la totalidad
de los derechos asociados a los deberes de hogar y la familia eran de titularidad femenina.
Solamente se contemplaba la “paternidad” en los permisos por alumbramiento de la
esposa, los cuales tenian la duraciéon maxima de una jornada puesto que, se consideraba

que un dia de permiso era suficiente para estar con la esposa y la criatura recién nacida.

Pasadas tres décadas desde la publicacion de la Ley de Contrato de Trabajo de 1944, se
da lugar a la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales. Esta ley amplia los
efectos del permiso, e introduce que el trabajador, avisando con la posible antelacion,

podréa ausentarse con derecho de remuneracion durante dos dias.>* A pesar de haberse

3 MARTINEZ GARCIA, M® LUISA. Op. Cit. Pag. 42.

3 Art. 25.3.b) Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales. (BOE N° 96, de 21 de abril
de 1976). “El trabajador, avisando con la posible antelacion y justificandolo adecuadamente,
podra faltar a ausentarse del trabajo, con derecho a remuneracion, por alguno de los motivos y
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aumentado la duracion del permiso, estos dos dias no permitian que el padre se implicara
en los cuidados puesto que, la finalidad de este permiso es conceder tiempo al padre para
ir al hospital a conocer a su hijo o hija recién nacida, acompanar a la madre y a la criatura
durante su estancia en el hospital, ocuparse de tramitar la inscripcion del neonato en el

Registro Civil y el correspondiente libro de familia, etc.

El siguiente cambio se produce con el Estatuto de los Trabajadores de 1980 cuando el
permiso deja de concederse en concepto de “alumbramiento de la esposa”, y pasa a
concederse en los casos de nacimiento de hijo, ampliando el derecho paterno también a
los hijos nacidos fuera del matrimonio. Por lo tanto, con el Estatuto de 1980 nace el
permiso o licencia por nacimiento de hijo o hija, regulado en el articulo 37.3.b) del

Estatuto y de los Convenios Colectivos.

Hasta hace no mucho tiempo, la regulacion de 1980 seguia vigente en cuanto a duracion
y efectos. En virtud del articulo 37.3 del Estatuto se exigia que se hiciera con previo aviso
y justificacion, haciendo ver asi que se trata de requisitos diferentes. “El aviso del
trabajador a la empresa que debia ser previo al permiso, siendo valido cualquier medio
para hacerlo. En cambio, la justificaciéon se aportara cuando sea posible, pudiendo

aportarse con posterioridad al permiso”.4°

Segiin Martinez Garcia, son cuatro los aspectos fundamentales del permiso por

nacimiento:

e Se refiere a un nacimiento de hijo o hija; por lo tanto, el padre solo podra
disfrutarlo en el caso de paternidad biologica, no en caso de adopcion o
acogimiento; a no ser que este supuesto, venga contemplado por el Convenio

Colectivo de la empresa.

durante el tiempo minimo que a continuacion se exponen: Durante dos dias, que podrdn
ampliarse hasta tres mas, cuando el trabajador necesite realizar un desplazamiento al efecto, en
los casos de alumbramiento de esposa o de enfermedad grave o fallecimiento del conyuge, hijo,

’

padre o madre, de uno y otro conyuge, nietos, abuelos o hermanos.’

* MARTINEZ GARCIA, M? LUISA. Op. Cit. Pag. 131.
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e Es retribuido por la empresa, que sume tanto el salario como las cotizaciones
sociales de los dias que dure el permiso. Por lo tanto, esto podria constituir una de

las causas por las que no se ampliaba el permiso.

e Esunpermiso poco flexible, se trata de dias naturales y su disfrute puede coincidir

con fines de semana, festivos o vacaciones.

e No se contemplan las garantias frente al despido disciplinario que se aplican al

permiso por paternidad.

Por lo tanto, este permiso por nacimiento, hoy en dia desaparecido del ET, no sufrié
practicamente ninguna evolucion desde su creacion, manteniéndose practicamente intacto
a lo largo de toda su trayectoria. El salto en la normativa se lleg6 a dar con la inclusion
del permiso de paternidad, el cual es objeto de este trabajo y analizaremos en el siguiente

epigrafe.

2.2. El Permiso de Paternidad

La incorporacion masiva de la mujer al mundo laboral ha transformado el modelo de
familia tradicional y ha introducido la participacion de ambos sexos tanto en los cuidados,
como en las tareas domésticas. “Aunque la igualdad, en este sentido, aun no es plena, ya
que los cuidados a menores y familiares como el trabajo doméstico siguen siendo
asumidos principalmente por las mujeres, es cierto que hay una mayor predisposicion por

parte de los hombres a participar en estas responsabilidades™.*!

Al amparo de este contexto social, la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOI en adelante), introduce el innovador
permiso de paternidad para favorecer y fomentar la conciliacion paterna. La finalidad de
este permiso se expresa en el articulo 44.3 de la LOI que dispone que “para contribuir a
un reparto mas equilibrado de las responsabilidades familiares, se reconoce a los padres
el derecho a un permiso y una prestacion por paternidad, en los términos previstos en la

normativa laboral y de Seguridad Social”.

' MARTINEZ GARCIA, M* LUISA. Op. Cit. Pag. 132.
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En la actualidad, con la entrada en vigor del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre*?, y de acuerdo con su articulo 48.4* el permiso de paternidad constituye una
causa de suspension de contrato con reserva de puesto de igual duracién al de la madre.
Por lo tanto, la evolucidon que ha sufrido el permiso en cuestion ha sido notable en los

ultimos anos.

CAPITULO IL- SITUACIONES CONTROVERTIDAS CON EL PERMISO DE
PATERNIDAD. PESRPECTIVAS EN LAS DISCRIMANCION LABORAL

Tras el exhaustivo analisis de los hechos y sucesos que anteceden a la equiparacion de
los permisos de maternidad y paternidad, hemos podido comprobar que el principal
objetivo ha sido conseguir la igualdad entre ambas figuras, pero ;se ha pretendido
también dar cobertura a situaciones que estan a la orden del dia? El legislador va
regulando las situaciones a medida que van surgiendo las distintas necesidades, por lo
tanto, a dia de hoy mientras la diversidad sigue aumentando y cada vez existen mas
familias atipicas, la legislacion sigue estando conformada para dar cobertura a formas
tipicas. En los siguientes apartados haremos una exposiciéon en primer lugar, de la
equiparacion del permiso, y a continuacion de las nuevas modalidades de familia y de

codmo aplicamos el derecho vigente en las mismas.

2 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre. Aprueba el texto refundido de la ley del
estatuto de los trabajadores. (BOE N° 255, de 24 de octubre de 2015). En adelante Estatuto de los
Trabajadores.

43 Art. 48.4 del Estatuto de los Trabajadores. “El nacimiento, que comprende el parto y el cuidado
del menos de doce meses, suspendera el contrato de trabajo de la madre biologica durante 16
semanas, de las cuales seran obligatorias las seis semanas ininterrumpidas inmediatamente
posteriores al parto, que habran de disfrutarse a jornada completa, para asegurar la profesion
de la salud de la madre.

El nacimiento suspendera el contrato de trabajo del progenitor distinto de la madre biologica
durante 16 semanas, de las cuales serdan obligatoria las seis semanas ininterrumpidas
inmediatamente posteriores al parto, que habran de disfrutarse a jornada completa, para el
cumplimiento de los deberes del cuidado previstos en el articulo 68 del Codigo Civil.”
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1. MEDIDAS DE IGUALDAD DE GENERO Y ANTIDISCRIMINATORIAS

Igualdad, igualdad de género y discriminacion por sexo. Estas son tres palabras que a dia
de hoy no pueden faltar en un discurso politico. Hace cuarenta y tres afios, tras finalizar
la Dictadura Espafiola, los distintos grupos politicos se pusieron manos a la obra para dar
lugar a La Constitucion de 1978, y su articulo 14 reza lo siguiente: “Los esparioles son
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia

personal o social”.

En aquel entonces, el legislador ya pensaba en evitar la discriminacioén incluyendo la
igualdad dentro de los Derechos Fundamentales, de manera que sobre el papel este asunto
quedara cubierto. Pero la realidad es que todavia no existe la plena igualdad en muchos
aspectos, aunque si es cierto que las nuevas politicas de los tltimos afios han tratado de
mejorar el problema en lo que a legislacion laboral se refiere, desarrollandola y

adaptandola a las circunstancias actuales.

La mujer lleva muchos afos formando parte del mercado laboral, en la mayoria de las
familias del Siglo XXI ambos progenitores trabajan y esta circunstancia obliga al
legislador a adaptar la legislacion. Las formulas concebidas para que la mujer
(normalmente, ama de casa) se haga cargo de la crianza mientras el hombre sale a trabajar

han ido quedando desfasadas, y es ahi donde entra a formar parte el Real Decreto Ley

9/219.

Hoy en dia las preguntas de indole personal en una entrevista de trabajo no estin
permitidas, y el sujeto entrevistado puede negarse a responder, pero hace no mucho
tiempo, el preguntar a una mujer si estaba casada o tenia intencion de tener hijos era algo
bastante habitual, y que en la mayoria de las ocasiones favorecia una discriminacion. ;Por

qué una situacion tan natural como el tener hijos puede favorecer la discriminacion?

Existen razones bioldgicas, por las que se hombres y mujeres son diferentes, pero eso no
limita sus capacidades de trabajo. El embarazo es un proceso que se relaciona con la

mujer ** y que no puede ser llevado a cabo por los hombres, y una vez nacida la criatura

# Recientemente se ha dado el caso del primer hombre trans que ha dado a luz en Espaiia.
MAISANABA, A.: Rubén, El Primer Hombre Embarazado De Espaiia: “Estoy Teniendo
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es también la mujer la que se encarga de la lactancia, salvo que decida que prefiere
alimentar a su bebé con el biberon, momento en el que las necesidades de la criatura si

podrian ser cubiertas por ambos progenitores.

Esto nos lleva a pensar que si por motivos biologicos, la mujer es la que mas carga tiene
en la crianza de la criatura lo mas logico seria que la mujer disfrutara de unos permisos
mas extensos de crianza y descanso. Pero es en este punto cuando llegamos al quid de la

cuestion.

Tal y como estan planteados ambos permisos en Espaiia, el hecho de ampliar el permiso
de maternidad supondria un perjuicio para el empresario, por lo tanto, volveria la
discriminacion por razén de género a la hora de contratar al personal. Si el hecho de
contratar a un hombre le supone ventajas al empresario, el cual mira por el bienestar de

su empresa, ¢ste no dudaré a la hora de hacerlo.

Para evitar esto, el Gobierno Espaiol ha decidido equiparar ambos permisos para que no
se puedan producir este tipo de discriminaciones. jEs una medida efectiva?
Aparentemente parece serlo, puesto que el empresario va a tener que cubrir el puesto de
trabajo durante dieciséis semanas se trate de un hombre o de una mujer. Por lo tanto, con
esta medida el legislador ha pretendido conseguir la igualdad de género en el ambito

laboral.

2. REGIMEN POSITIVO ACTUAL

2.1. Familias Formadas Por Miembros del Mismo Sexo

El nacimiento de un bebé suele ser recibido con mucha alegria por la familia, pero
también va acompafiado de la necesidad de realizar una serie de tramites entre los que se
encuentra la obtencion del permiso de maternidad o de paternidad. Tal y como se

desarrolla a lo largo del trabajo, existe mucha informacion acerca de los distintos

Muchas  Dificultades”.  Periddico La Razon de 19 de Abril de 2021.
www.larazon.es/television/Rubén-embarazo Revisado el 16-05-2021.

Por lo tanto, toda mencion a madre, padre, mujer, hombre... que se ha hecho a lo largo de este
apartado, se ha hecho segun lo estipulado por el sistema binario de la sexualidad, si bien también
contemplamos la variedad de sexualidad propuesta por el sistema no binario.
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permisos, pero todavia existen grandes dudas en lo que a las parejas homosexuales se

refiere. ;Qué derechos tienen las parejas homosexuales?

En primer lugar, considero necesario especificar que una pareja homosexual es aquella
que esta formada por miembros del mismo sexo. Hoy en dia el Cdédigo Civil incluye en
su articulado el derecho de estas parejas a contraer matrimonio, avanzando asi a una

inclusion de los distintos tipos de familia.

En este sentido debemos acudir, una vez mas, a lo establecido por el Real Decreto Ley
6/2019, de 1 de marzo,* referente a los permisos de nacimiento y cuidado del menor.
Ambas prestaciones estan reguladas por el articulo 48 del Estatuto de los Trabajadores.*®
“En el caso concreto del permiso de maternidad en parejas homosexuales, si la pareja esta
formada por madres del mismo sexo, la madre biologica dispondrd de la baja por
maternidad; igual sucede en las parejas heterosexuales. En cambio, para que su pareja
pueda solicitar el permiso distinto de la madre biologica, se exige que tenga un vinculo
juridico con el bebé, segun lo establecido en el articulo 7.3 de le Ley 14/2006*7 sobre
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida”.*® Esto es asi puesto que las parejas

homosexuales tienen imposibilitado concebir de manera natural a un hijo biolégico por

5 Real Decreto Ley 6/2019, de 1 de marzo, De Medidas Urgentes Para Garantia De La Igualdad
De Trato Y De Oportunidades Entre Hombres Y Mujeres En El Empleo Y La Ocupacion. (BOE
N°57, de 7 de marzo de 2019).

46 Art. 48.4 del Estatuto de los Trabajadores. “El nacimiento, que comprende el parto y el cuidado
del menos de doce meses, suspendera el contrato de trabajo de la madre biologica durante 16
semanas, de las cuales seran obligatorias las seis semanas ininterrumpidas inmediatamente
posteriores al parto, que habran de disfrutarse a jornada completa, para asegurar la profesion
de la salud de la madre.

El nacimiento suspendera el contrato de trabajo del progenitor distinto de la madre biologica
durante 16 semanas, de las cuales seran obligatoria las seis semanas ininterrumpidas
inmediatamente posteriores al parto, que habran de disfrutarse a jornada completa, para el
cumplimiento de los deberes del cuidado previstos en el articulo 68 del Codigo Civil.”

47 Articulo 7.3 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, Sobre Técnicas De Reproduccion Humana
Asistida. (BOE N° 126, del 27 de mayo de 2006). “Cuando la mujer estuviere casada, y no
separada legalmente o, de hecho, con otra mujer, esta ultima podra manifestar conforme a los
dispuesto en la Ley de Registro Civil que consiente en que se determine a su favor la filiacion
respecto al hijo nacido de su conyuge.”

% MINIFIV; Permiso De Maternidad En Parejas Homosexuales. Madrid, 2020.
www.minifiv.es/permiso-parejas-homosexuales Revisado el 08-05-2021.
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parte de ambas partes, por lo tanto, suelen someterse a tratamientos de fertilidad tales

como la inseminacion artificial.

Por otro lado, cuando se trata de parejas formadas por dos hombres, la legislacion
espanola solamente contempla la via de la adopcion, puesto en virtud del articulo 10 de
la Ley 14/2006* la gestacion subrogada no estd permitida. De todas formas, si la
gestacion subrogada se ha llevado acabo en algun pais extranjero que si lo permita, el
padre biologico podra reclamar su paternidad de conformidad con las reglas generales.
Sin embargo, siempre que el hijo sea adoptado legalmente, la pareja de padres tiene
derecho a solicitar el permiso de paternidad. El plazo de suspension del contrato de
trabajo de cada adoptante serd de 16 semanas, de las cuales seis deberan disfrutarse a

tiempo completo tras la adopcion de la resolucion judicial constitutiva de la adopcion.

Al igual que en las familias heterosexuales o monoparentales, ambas prestaciones son
gestionadas por el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS), para su solicitud es
preciso que los trabajadores cumplimenten un documento oficial de la prestacion
aportando una copia del DNI, un certificado de la empresa con fecha de inicio de la
suspension laboral por maternidad, libro de familia o el certificado de inscripcion en el
Registro Civil, y el informe de maternidad del hospital o de la clinica en la que nazca el
bebé de la pareja. También es preciso presentar una tltima ndmina y el nimero de cuenta

bancaria para que se puedan ingresar los pagos.>°

Cuando nos encontramos ante los supuestos de adopcion, los padres de la criatura deben
entregar la resolucion judicial por la que queda constituida la adopcion, ademas de toda
la documentacion previamente mencionada. Toda esta documentacion debera entregarse
en cualquier oficina de la Seguridad Social a partir del dia siguiente del nacimiento del

bebé o de la adopcion.

4 Articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, Sobre Técnicas De Reproduccion Humana
Asistida. (BOE N° 126, del 27 de mayo de 2006). “1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por
el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion
materna a favor del contratante o de un tercero. 2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion
de sustitucion serd determinada por el parto. 3. Queda a salvo la posible accion de reclamacion
de la paternidad respecto del padre biologico, conforme a las reglas generales.”

3% Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, Por El Que Se Regulan Las Prestaciones Economicas
Del Sistema De La Seguridad Social Por Maternidad, Paternidad, Riesgo Durante El Embarazo
Y Riesgo Durante La Lactancia Natural. (BOE N° 69 de 21 de marzo de 2009).
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En la actualidad, la duracion del permiso en parejas homosexuales es de 16 semanas
después del nacimiento del bebé (es decir, la misma duracidon que tienen contempladas
las parejas heterosexuales), de las cuales las primeras 6 semanas después del parto son
obligatorias para garantizar el cuidado del nifio, tal y como establece el Real Decreto
6/2019. Por otro lado, la madre biologica tiene derecho a adelantar el permiso hasta cuatro
semana antes de la fecha prevista para el nacimiento. Si se trata de un nacimiento
prematuro o de un bebé que necesita ser hospitalizado, el periodo puede extenderse por
la duracion de la hospitalizacion hasta un maximo de 13 semanas. Cabe destacar que hasta
la equiparacion que se ha producido en este afio (2021), la madre bioldgica puede ceder

hasta dos semanas del total restante a su pareja.

Como era de prever, la distribucion del tiempo de los permisos se lleva a cabo de la misma
manera en todas las modalidades de familias, es decir, la pareja puede elegir si quiere
disfrutarlos a la vez o de forma consecutiva. De manera que, una vez agotadas las 6
semanas de reposo obligatorio, las semanas restantes podran distribuirse a eleccion de
cada familia, siempre que se comuniquen de la manera oportuna a la empresa y con un

periodo de 15 dias de antelacion.

Por otro lado, es necesario sefialar que todo trabajador tiene derecho a solicitar un permiso
para reducir la jornada laboral por guarda legal con el fin de atender al menor hasta que
cumpla los 12 afos, tal y como prevé el articulo 37.2 del Estatuto de los Trabajadores

(ET).! Ademas, desde la expedicion del Real Decreto 6/2019, el articulo 34 del ET>?

1 Art. 37.6 del Estatuto de los Trabajadores. “Quien por razones de guarda legal tenga a su
cuidado directo algun menor de doce aiios o una persona con discapacidad que no desemperie
una actividad retribuida tendra derecho a una reduccion de la jornada de trabajo diaria, con la
disminucion proporcional del salario entre, al menos, un octavo y un maximo de la mitad de la
duracion de aquella.

(...) Las reducciones de jornada contempladas en este apartado constituyen un derecho
individual de los trabajadores, hombres o mujeres. No obstante, si dos o mas trabajadores de la
misma empresa generasen este derecho por el mismo sujeto causante, el empresario podra limitar
su ejercicio simultaneo por razones justificadas de funcionamiento de la empresa.”

52 Art. 34.8 del Estatuto de los Trabajadores. “Las personas trabajadoras tienen derecho a
solicitar las adaptaciones de la duracion y distribucion de la jornada de trabajo, en la ordenacion
del tiempo del trabajo y en la forma de prestacion, incluida la prestacion de su trabajo a
distancia, para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral. Dichas
adaptaciones deberan ser razonables y proporcionadas en relacion con las necesidades de la
persona trabajadora y con las necesidades organizativas o productivas de la empresa.
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explica que en la actualidad los trabajadores también pueden ajustar sus jornadas, sin
necesidad de reducirlas con el fin de equilibrar la vida laboral y familiar. Una vez
finalizado este periodo, los trabajadores pueden solicitar a la empresa que reanude su

horario laboral habitual.

Para concluir con este apartado, considero que a pesar de que se ha conseguido adaptar
la normativa vigente a todo este tipo de situaciones actuales, la legislacion no es inclusiva
al cien por cien. Esto es asi puesto que nos obliga a realizar una adaptacion analdgica de
la misma, para que pueda resultar de aplicaciéon. Convendria unificar determinadas
terminologias o por lo menos afnadir nuevos apartados en los que quede expresamente
citado cudl es el proceder en este tipo de situaciones, sin necesidad de acudir a la

interpretacion analdgica de varios preceptos.
2.2. Familias Monoparentales Y Monomarentales

El concepto de familia monoparental ha sido definido infinidad de veces, sin llegar a
alcanzar una unanimidad. En mi opinion, la definicién que mas se asemeja es la que
ofrecio el Centro de Estudios Econdémicos Tomillo en el afio 2011: “Se consideran
familias monoparentales o monomarentales los nuicleos familiares constituidos por una
sola persona adulta, ya sea hombre o mujer, y al menos una persona menor. Se entiende
por persona menor aquella residente en el hogar, que tiene menos de 18 anios y a aquella
de entre 18 y 24 arios (inclusive) que no desarrolla actividad remunerada y, por tanto,

no aporta ingresos laborales al mismo.”

En este sentido, la Constitucion Espafiola en su articulo 39> hace alusion a la familia
como algo que requiere proteccion social, econdmica y juridica por parte de los poderes
publicos, pero sin dar una definicion de lo que se entiende por ésta. Por lo tanto, al no
hacer referencia al matrimonio, se puede deducir (tal y como el propio Tribunal
Constitucional ha admitido) que esta proteccion de la familia no tiene porque tratarse

necesariamente de aquella que tenga su origen en el matrimonio.

En el caso de que tengan hijos o hijas, las personas trabajadoras tienen derecho a efectuar dicha
solicitud hasta que los hijos o hijas cumplan doce arios. (...).”

33 Articulo 39.1 de la Constitucién Espafola. “Los poderes puiblicos aseguran la proteccion
social, economica y juridica de la familia.”
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Siguiendo con los distintos preceptos, para ver como encajan en este tipo de familia, en
primer lugar debemos establecer que las familias monomarentales, es decir aquellas en
las que la figura adulta es la madre, derivan de un vinculo biologico o adoptivo, por lo
tanto, en este aspecto se recurrira a lo establecido por el articulo 48.4 del Estatuto de los
Trabajadores.>* En consecuencia, las mujeres que estan solas en la crianza dispondran a

priori del mismo permiso que las mujeres de familias biparentales.

En segundo lugar, ocurrird lo mismo con los padres solteros, puesto que al igual que las
madres, su vinculo con la criatura deriva de una relacion bioldgica o adoptiva y, por ende,
se le aplicara el mismo permiso de paternidad. Ademas, debemos recordar que, desde los
inicios de la regulacion del permiso de maternidad, se ha contemplado la posibilidad de
que el padre enviudara y tuviera que hacerse cargo de la criatura. Por lo tanto, en este
sentido, queda claro que desde los inicios se le ha concedido al padre soltero el privilegio
de poder disfrutar de un permiso mas amplio, privilegio que al equipararse los permisos

ha desaparecido.

En este sentido, teniendo en cuenta que todo el peso del cuidado, la crianza y la educacion
recae sobre el mismo progenitor ;es justo que no tengan unos permisos mas amplios? No,
no parece justo que los progenitores que se encuentran solos no disfruten de unos
permisos mas amplios puesto que todo el peso de la crianza y los cuidados recaen sobre
la misma persona. Hoy en dia, no existe normativa especifica, simplemente esta vigente
la que hemos ido exponiendo y analizando a lo largo del trabajo. Por lo tanto, cuando un
progenitor ha tenido, adoptado o acogido a un bebé, tiene derecho a dieciséis semanas de

permiso.

Pero como en todo, existen resoluciones judiciales que crean precedente a la hora de

aplicar la normativa. El Pais Vasco ha sido pionero en este aspecto, cuando a través de la

3% Art. 48.4 del Estatuto de los Trabajadores. “El nacimiento, que comprende el parto y el cuidado
del menos de doce meses, suspendera el contrato de trabajo de la madre biologica durante 16
semanas, de las cuales seran obligatorias las seis semanas ininterrumpidas inmediatamente
posteriores al parto, que habran de disfrutarse a jornada completa, para asegurar la profesion
de la salud de la madre.

El nacimiento suspendera el contrato de trabajo del progenitor distinto de la madre biologica
durante 16 semanas, de las cuales seran obligatoria las seis semanas ininterrumpidas
inmediatamente posteriores al parto, que habran de disfrutarse a jornada completa, para el
cumplimiento de los deberes del cuidado previstos en el articulo 68 del Codigo Civil.”
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STSJ 1217/2020,% ha reconocido el derecho de acumular los permisos de maternidad y
paternidad a una trabajadora, amparandose en el principio de no discriminacion y del
interés del menor. Como ya he expresado previamente, esta medida es muy pionera y en
mi opinién, es una medida necesaria, puesto que, si el objetivo del Real Decreto Ley
9/2019 es favorecer las medidas igualitarias y de conciliacion familiar y laboral, tiene
sentido que a las familias monoparentales se les amplie el permiso para poder conciliar
mejor ambos aspectos, ya que no cuentan con la ayuda que pueden ofrecerse las familias

biparentales.

Por otro lado, también nos encontramos con una decision del CGPJ, la cual permite que
una jueza que ha sido madre soltera pueda disfrutar de los permisos que corresponden a
un familia biparental, creando junto con el TSJPV un precedente juridico para las familias

monomarentales.

Por lo tanto, a pesar de que la regulacion existente es insuficiente y requiere de una
aplicacion cogida con pinzas, los Tribunales se han encargado de suplir estas carencias.
De manera que, a dia de hoy, a pesar de no tener un marco detallado la jurisprudencia se

ha encargado de ir dando cobertura a todas estas nuevas circunstancias.

CAPITULO IIL.- REGULACION DE LOS PERMISOS EN OTROS PAISES

Tras haber analizado la evolucion que han sufrido los distintos permisos a nivel nacional,
en este apartado vamos a estudiar qué proteccion ofrecen otros paises a nivel comunitario
de la maternidad y de la paternidad, centrandonos sobre todo en los regimenes mas
igualitarios como son Islandia y Suecia. Ambos han sido pioneros y ejemplo para todos

los demads paises comunitarios y extracomunitarios.

>* Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco 1217/2020, de 6 de octubre de 2020.
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1. PROTECCION POR MATERNIDAD A NIVEL COMPARADO

Existe un estudio realizado por la OIT en mayo de 2014, titulado “La Maternidad Y La
Paternidad En El Trabajo”, °° en el que se analiza la legislacion en materia de maternidad

y paternidad en 185 paises y territorios.

En el momento de realizar el informe, la mayoria de los paises preveian una duracion de
la licencia de conformidad con el Convenio N° 183, solo dos de los 185 paises y territorios
estudiados (Papua Nueva Guinea y los Estados Unidos de América) prevén una licencia
por maternidad obligatoria, y ademds sin ninguna prestaciéon pecuniaria durante las
mismas. El resto de territorios, es decir, los que si prevén un prestacion pecuniaria,
financian las prestaciones mediante la Seguridad Social, de todas formas, en mas de la

mitad son insuficientes en cuantia y duracion.

Los paises utilizan varios métodos para calcular el nivel de las prestaciones, puesto que
unos pagan la prestacion durante toda la duracion de la licencia, otros reducen el nivel de
las prestaciones durante la licencia, y conceden la remuneracion obligatoria solo a alguna

categoria de trabajadoras.

“El permiso maternal en algunos paises supera los seis meses de duracion; sin embargo,
esta licencia tan extensa para la maternidad no va acompafiada de una licencia por
paternidad o, si existe, es bastante menor, como es el caso de Reino Unido, que tiene una
licencia por paternidad de 14 dias frente al afio de la licencia de maternidad. Lo mismo
sucede con Croacia, con la licencia maternal mas larga del mundo (410 dias) y con una

licencia de paternidad tan solo 7 dias”.%’

2. EL PERMISO POR PATERNIDAD EN EL AMBITO INTERNACIONAL

La OIT no tiene normas sobre la licencia por paternidad; a pesar de ello, las disposiciones
relativas a este permiso son cada vez mas habituales y reflejan la evolucion de la vision
de la paternidad. Asi, el derecho obligatorio a la licencia por paternidad se aplica en 78

de los 167 paises sobre los que la OIT tiene informaciéon. En la mayoria de ellos, la

5 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT). Informe De Politica “La
Maternidad Y La Paternidad En El Trabajo”. 13 de mayo de 2014,
www.1lo.org/documents/publication.pdf. Consultado el dia 28-04-2021.

ST MARTINEZ GARCIA, M* LUISA. Op. Cit. Pag. 195.
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licencia es remunerada; esto resalta la tendencia hacia una mayor participacioén de los
padres entorno al nacimiento. La concesion de la licencia parental es méas comun en los
paises con mayor crecimiento econdémico, Africa y Europa Oriental, asi como Asia
Central. En casi todos los paises que lo otorgan, el padre tiene la posibilidad de decidir
disfrutar o no de su derecho. Esta licencia solo es obligatoria en Chile, Italia y Portugal.
Ademas, en el afo 2013, la licencia por paternidad era remunerada en el 89% de los paises

en donde hay derecho a ella.

La duracion del mismo varia en funcion del pais, en el afio 2013 eran pocos los paises

que tenian una licencia por paternidad de duracion superior a dos semanas.

Seglin la informacion recogida por la OIT, muy pocos paises a nivel mundial disponen
de un permiso exclusivo para el padre de duracion superior al permiso espafiol. A pesar
de la equiparacion del permiso en el derecho espafiol, aun estamos lejos de alcanzar el
nivel de corresponsabilidad que existe en otros paises, como por ejemplo los cinco meses

que tienen en Islandia.

3. EL PERMISO DE PATERNIDAD EN EL MARCO COMUNITARIO

Existe un estudio titulado “Permisos por nacimiento e igualdad de género: ;Como
diseriar los permisos de maternidad, paternidad y parentales para conseguir un
comportamiento corresponsable?” en el que he decidido basarme para dar comienzo a
este apartado, igual que hace Martinez Garcia. Las autoras del texto tratan de analizar si
seria posible el disefio de un sistema de permisos parentales que fomentara el uso

igualitario por parte de hombre y mujeres.

El analisis estd compuesto por el estudio de los sistemas en 21 paises europeos, y en el
momento de su realizacion, llegaron a la conclusion de que a pesar de que ningln pais se
aproximaba a la situacion de plena igualdad, Islandia era el pais que mas cerca estaba de
conseguirlo. Entre los anos 2009 y 2012, esa lista de representacion igualitaria seguia
encabezada por Islandia y Portugal. Por ejemplo, en el caso de Portugal el permiso era de
uso exclusivo para los padres de 20 dias remunerados al cien por cien. Los siguientes
paises en la lista eran Noruega y Suecia, donde, a pesar de los progresos realizados, la
extension de sus largos permisos transferibles dificultaba un mayor avance en igualdad.
Finalmente, Espafia, Francia y Bélgica han sido paises con mucho potencial para transitar

hacia una situacion de mayor igualdad, puesto que la escasa extension del permiso de
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maternidad facilita su equiparacion con el de paternidad. A dia de hoy la situacion ha ido
evolucionando a mejor, y, por ejemplo, a tenor de la reflexion anterior, Espafia por fin ha
equiparado sus permisos de manera que en cuanto a duraciébn se consigue una
equiparacion. “Si los permisos intransferibles y bien pagados son los unicos que utilizan
los hombre, la conclusion evidente es que se conseguird la participacion igualitaria con

permisos iguales, intransferibles y pagados al 100%”.%%

Siguiendo con el articulo de referencia para este apartado, sus autores Castro Garcia y
Pazos Moran, sefialan que en el afo 2010 existian tres modelos de paises en Europa
atendiendo a su aproximacioén a la igualdad en materia de proteccidon por nacimiento de

hijo o hija:

a) Paises que mas impulsan la corresponsabilidad a través de la implicacion de los
hombres. Este grupo estd compuesto por Islandia, Noruega, Suecia y Portugal.
Todos estos paises se caracterizan por sus importantes reformas para incrementar
el uso de permisos por parte de los hombres, otorgandoles permisos intransferibles

y bien remunerados que duran més de un mes.

b) Paises como Francia, Bélgica y Dinamarca tratan a los hombres como los mejores
colaboradores eventuales en el cuidado de los nifios. Estas son licencias
intransferibles y bien pagadas por varias semanas que permiten su participacion

en el cuidado durante la emergencia familiar posterior al parto.

c) Paises que fomentan la division del trabajo por género. La tercera categoria de
paises incluye a Hungria, los Paises Bajos y Grecia. Estos paises permiten a los
padres tomar de 2 a 5 dias de licencia, no solo para cuidar, sino también para

conocer a la criatura y realizar los procedimientos de registro de nacimiento.

Entres los paises europeos que promueven la corresponsabilidad y facilitan la

participacion de los hombres en el cuidado de los nifios, destacan dos: Islandia y Suecia.

8 CASTRO GARCIA, C.; PAZOS MORAN, M.: Permisos Por Nacimiento e Igualdad De
Género: jComo Diseniar Los Permisos De Maternidad, Paternidad y Parentales Para Conseguir

Un Comportamiento Corresponsable? Papeles de trabajo del Instituto de Estudios Fiscales N° 9,
2012. Pag. 25.
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Ambos cuentan con licencia para lograr la proteccion infantil, la igualdad de género y la

participacion del padre en los cuidados.

3.1. Regulacion Del Permiso En Islandia

Hace veinte afios en Islandia, los padres no podian disfrutar de permisos por nacimiento
o adopcion, mientras que las madres disfrutaban de seis meses de permiso. En el afo
2000, el pais llevo a acabo una reforma para convertir a Islandia en el pais con la licencia
parental mas equitativa del mundo. Con esta reforma cada progenitor disfrutaba de tres
meses intransferibles para cada uno, y tres meses transferibles. Sin embargo, como era de
prever, la realidad fue que la mujer adquiria seis meses de permiso y el hombre solamente
tres. De todas formas, esta reforma fue tan bien recibida por el publico que en Diciembre
de 2012, incluso estando en plena crisis econdémica, Islandia llevé a cabo otra reforma
para extender la licencia intransferible a cinco meses para cada progenitor, dejando atn
otros dos meses transferibles. Teniendo en cuenta los datos de la legislacion anterior, con
la nueva reforma, es de prever que las madres disfrutaran de siete meses de permiso, y
los padres de los cinco meses intransferibles. Por ello, “se hubiera conseguido una
situacion mas igualitaria si la Ley hubiera establecido seis meses de permiso intransferible

para cada progenitor”.>®

Haciendo un andlisis comparativo del permiso vigente en Espana, con el permiso vigente
en Islandia, queda reflejado que a pesar de que en Espafia la regulacion es equitativa,
todavia queda camino por delante para mejorar las licencias, aspirando a un sistema como

es el islandés.

Una de las posibles vias de evolucion para el pais seria mantener la duracién de ambos
permisos, incluyendo en la normativa otras dieciséis semanas adicionales para que
puedan distribuirse a eleccion de ambos progenitores, aunque viendo lo sucedido en
Islandia, es de prever que en la mayoria de las familias seria la mujer la que adquiriria el

permiso adicional. De todas formas, bajo mi criterio esto no supone que la medida deja

> Porgerdi Einarsdottur: En Las Alegrias Y En Las Penal. Hombres Islandeses De Permiso Por
Paternidad. Comision para la igualdad del género del Ayuntamiento de Reikiavik.
www.lgualeseintransferibles.org/ Revisado el dia 07-04-2021.
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de ser igualitaria, puesto que al final se estd dejando a eleccion de cada pareja, y aqui

entran en juego muchos factores.

3.2. Regulacion Del Permiso En Suecia Y Creacion Del Permiso Parental

Dejando de lado la regulacion islandesa, en Suecia, en el momento posterior al parto, la
madre tiene dos semanas de licencia por maternidad y el padre tiene diez dias de licencia
por maternidad para ayudar a la madre y a la familia. Pero aqui lo realmente fascinante
es el permiso parental, el cual alcanza una duracién de quince meses, de los cuales dos
meses se dedican en exclusividad para la madre, y otros dos meses para el padre. El
tiempo restante se divide en mitades de cinco meses y medio para cada progenitor,
pudiendo transferirse estos permisos entre ellos. Ademas, una vez finalizado el permiso
parental, se garantiza a las familias una red de centros educativos publicos de gran

calidad, para asi garantizar la educacion infantil universal.®

En lo que al permiso parental se refiere, éste surge por primera vez en Suecia en el afo
1974,y a diferencia de los permisos de maternidad y paternidad, no se trata de un permiso
por nacimiento, sino que se trata de un permiso por cuidados, del cual puede disponer
tanto la madre, como el padre. La evolucion de los permisos parentales se caracteriza por
la influencia de las consideraciones de igualdad de género y el objetivo de incluir a los
hombres en ellos. En cuanto al rol de los hombres en el permiso parental, se puede dividir

en tres etapas.

La primera etapa va desde finales del siglo XIX, hasta la década de 1960, durante esta
etapa los hombres no desempefan ninguna funcion. La segunda se da en Suecia y
Noruega durante las décadas de 1960 y 1970, es en este momento cuando se da el primer
intento de abrir el permiso a los hombres, aunque debido a la inercia habitual y la falta de

incentivos, el uso del permiso parental es muy reducido. En tercer lugar, hoy en dia los

0 ESCOT MANGAS, L; FERNANDEZ CORNEJO, J.A.: Una Evolucién De La Introduccion
Del Permiso De Paternidad de 13 Dias. jHa Fomentado Una Mayor Corresponsabilidad En El
Ambito Del Cuidado De Los Hijos Pequefios? Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad. Instituto de la Mujer. Universidad Complutense de Madrid, Octubre de 2012.
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paises nordicos estdn avanzando hacia un mayor grado de personalizacion de las licencias

y la gente responde principalmente mediante el uso de estas licencias.

La importancia del permiso parental es tal que la OIT en su Recomendacion N° 191,
aconseja a los Estados Miembros que “la madre o el padre que trabaja deberia tener
derecho a una licencia parental durante el periodo siguiente a la expiracion de la licencia
de maternidad”. La definicion que nos ofrece la OIT lo explica como un periodo de
licencia a mas largo plazo, al que puede acceder uno de los progenitores para cuidar de
una criatura recién nacida o de corta edad, con caricter general una vez agotadas las
licencias de maternidad o paternidad. La OIT advierte que, a pesar de tratarse de un
permiso transferible entre ambos progenitores, “el indice de utilizacion de la licencia por
parte de los hombres es bajo, en especial si la licencia no es remunerada”.®! Por lo tanto,
a pesar de tratarse de una medida con caracter igualitario, en la practica se trata en muchos
casos de un instrumento para mantener la desigualdad de género en los cuidados, a menos
que se trate de licencias intransferibles y de titularidad compartida como derecho

individual de cada progenitor.

Asimismo, esta licencia debe ir acompafiada de otras medidas para garantizar su
utilizacion equivalente por parte de hombre y mujeres. Como ejemplo de estas medidas
tenemos a Alemania, que en el afio 2006 aprob6 una reforma que pretendia equiparar el
sistema aleman al sistema nordico, llegando a ser muy similar al sistema sueco. “La
reforma introduce un permiso parental a repartir como deseen ambos progenitores, que
dura 12 meses, si solamente lo utiliza un progenitor y, hasta 14 meses, si lo utilizan los
dos. Introduce dos meses extra intransferibles, que estan pensados para incentivar a los
hombres. Esta reforma dio lugar a un importante incremento en la proporcion de permisos
disfrutados por el padre, pues con anterioridad a la reforma los varones utilizaban
alrededor del 3% del tiempo correspondiente al permiso parental y en 2009 ese porcentaje

ascendio hasta el 18%.62

Por lo tanto, el permiso parental constituye un derecho individual de la persona

trabajadora independientemente del género de la misma. Ademas de los mencionados,

" ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Informe de Politica: La Maternidad
Y La Paternidad En El Trabajo. La Legislacion Y La Practica En El Mundo. Mayo de 2014.
www.1lo.org/equality-and-discrimination/maternityprotection/ Consultado el 04-05-2021.

2 ESCOT MANGAS, L; FERNANDEZ CORNEIJO, J.A.: Op. Cit. Pag. 30.
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esta licencia también existe en otros paises, y su retribucion va en funciéon de cada uno.
Se trata de una medida relativamente eficaz, puesto que ademds de su perspectiva de
género ofreciendo la posibilidad de conseguir unos permisos igualitarios, garantiza a los
progenitores un tiempo de larga duracion para el cuidado del recién nacido, sin necesidad

de tener que contar con el apoyo de terceras personas.
CONCLUSIONES

Mi conclusion general es que han pasado algunos afios desde la publicacion del Real
Decreto Ley 6/2019, pero la equiparacion de los permisos de maternidad y paternidad, y
su conversion en el permiso por nacimiento no se ha conseguido hasta este afio 2021. En
este sentido, no se puede negar el impacto positivo de esta normativa, puesto que se
impulsa el principio de igualdad entre hombres y mujeres, consiguiendo fomentar la
corresponsabilidad y ofreciendo un reparto equitativo de las cargas familiares. Sin
embargo, después de haber profundizado a través de mi investigacion en la evolucion y

el andlisis de la normativa, mis conclusiones particulares son las siguientes:

e El desarrollo de la normativa resulta insuficiente. Es cierto que introduce importantes
modificaciones en el Estatuto de los Trabajadores y en la Ley General de la Seguridad
Social en materia de permisos y prestaciones consiguiendo asi la equiparacion,
logrando solucionar las situaciones a las que se enfrenta la sociedad de hoy en dia. Es
decir, su redaccion no incluye de manera expresa a toda ésta nueva tipologia de
familia, pero el hecho de que ambos permisos sean iguales hace que resulte indiferente
el modelo de familia, o el sexo de los progenitores. Por ejemplo, en el caso de las
familias homosexuales, hemos visto que los permisos aplicables, aunque no se
mencionen expresamente en la normativa, son los mismos que se utilizan en las

familias heterosexuales.

e La jurisprudencia completa y aclara los agujeros legislativos. Por ejemplo en el caso
de las familias monoparentales, la jurisprudencia se ha encargado de establecer que
tendran derecho a disfrutar de ambos permisos (el de maternidad y paternidad) a la
vez. Por lo tanto, es evidente el avance jurisprudencial que existe en materia de

conciliacion familiar, “prestando atencion al estado de necesidad que se genera por la
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criatura durante sus primeros meses de vida, y la necesidad de garantizar la efectiva

satisfaccion de sus cuidados™.%3

e Los Estados Miembros de la Union Europea como referencia. Todavia existe mucho
trabajo en el campo de la normativa laboral, pero teniendo en cuenta el avance que se
ha dado hacia la corresponsabilidad equiparando ambos permisos, el foco de atencion
deberia centrarse en la duracién de los mismos y en coémo se gestionan en el marco
de la unidad familiar. Es decir, conseguida la equiparacion, debemos conseguir un

marco garantista en el que se garanticen tres principios:

o En primer lugar, se debe garantizar el bienestar de la madre durante el
embarazo, y durante su recuperacion después del parto. Puesto que el
embarazo supone un proceso bioldgico que corresponde a la mujer y conlleva
cambios tanto fisicos, como animicos debido a los cambios hormonales que
en el mismo se producen. Por lo tanto, el estado de salud de la mujer durante
el embarazo y durante su recuperacion tras el parto resulta un derecho

originario de la mujer, y, por ende, solo ella puede disfrutarlo.

o Ensegundo lugar, se debe de garantizar un periodo lo suficientemente extenso
para favorecer las labores de cuidado y crianza de la criatura recién nacida, de
manera que la pronta incorporacion de sus progenitores a sus puestos de
trabajo no suponga la necesidad de delegar estas labores de cuidados en una
tercera persona. En este sentido, el cuidado del menor ya sea por nacimiento
biologico, adopcion o acogida puede garantizarse por cualquiera de los dos
progenitores, por lo tanto, puede recogerse en un permiso de nomenclatura

distinta el de maternidad.

o En tercer y ultimo lugar, se debe conseguir una normativa que, garantizando
estos dos apartados previos, también consiga ampliar los limites de la libertad
de las personas, dejando a eleccion de la unidad familiar quién se va a encargar
de las tareas de cuidado una vez las necesidades basicas de la mujer estén

cubiertas.

% LLORENS ESPADA, J.: Nuevos Retos De Las Prestaciones De La Seguridad Social Por
Maternidad Y Paternidad. Universidad Publica de Navarra, 2017. Pag. 150.
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e El permiso parental como propuesta de futuro. Suecia es un referente en este &mbito,
puesto que dispone de los permisos de maternidad y paternidad, que son de caracter
intransferible y una vez finalizados estos permisos, existe el permiso parental que se
puede transferir entre ambos progenitores. Por lo tanto, con estas tres tipologias de
permisos se consigue cumplir con los tres principios previamente mencionados. En
este sentido, el permiso parental estd concebido como un derecho individual de la
persona trabajadora, sin miramientos acerca de si es hombre o mujer. Ademas, se trata
de una medida relativamente eficaz, puesto que ademas de su perspectiva de género
tratando de conseguir unos permisos igualitarios, garantiza a los progenitores un

tiempo de larga duracion para el cuidado del recién nacido.

Finalmente, me gustaria hacer hincapi¢ en el hecho de que la equiparacién de ambos
permisos supone un gran avance en el ambito de la corresponsabilidad y reconoce la labor
de los padres en el cuidado del menor. Pero su duraciéon sigue siendo insuficiente si la
comparamos con los permisos de otros paises comunitarios, y es en esa direccion en la
que deberiamos seguir evolucionando para conseguir una corresponsabilidad de los
progenitores, pero con la duracidon necesaria para garantizar también el buen cuidado del
menor. Para ello seria necesario implantar en Espafia un nuevo modelo, que podria ser
similar al sistema sueco, reduciendo las dieciséis semanas de permiso de ambos
progenitores, pero afiadiendo un periodo de un afio entero en concepto de permiso
parental, tiempo que podra disfrutarse por cualquiera de los dos progenitores a eleccion
de cada nticleo familiar. Ademas, este nuevo permiso deberia de quedar al margen de las
contingencias protegidas en la Ley General de Seguridad Social, y se deberian de incluir
dentro de alguna otra prestacion como podria ser la de proteccion y fomento de familias.
De esta manera, se exime al empresario de tener que sufragar los gastos de la Seguridad
Social de sus trabajadores mientras estos disfrutan del permiso por nacimiento, evitando
posibles discriminaciones a la hora de contratar al personal y fomentando implicitamente
el aumento de la natalidad, puesto que estas medidas facilitan la conciliacién familiar y
laboral en la unidad familiar, y también eliminan el perjuicio para el empresario dado que
éste no sufriria un perjuicio econdmico por el hecho de tener a algin miembro de su

plantilla disfrutando del permiso por nacimiento.
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