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Resumen

El presente Trabajo de Fin de Grado analiza detalladamente el contenido de la nueva
regulacion relativa a la suspension del contrato laboral por nacimiento de hijos, adopcion,
guarda con fines de adopcidn o acogimiento introducida por 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. Dada la desigualdad que sufren las
mujeres en el ambito laboral, el objetivo de este andlisis es determinar si esta nueva
regulacion contribuye de manera efectiva a alcanzar una corresponsabilidad real entre
mujeres y hombres en la asuncion de responsabilidades familiares. Asi, la reforma debe
valorarse positivamente, ya que supone una oportunidad de avanzar en el reparto de las
responsabilidades de cuidado, no obstante, adolece de varias dificultades practicas de

aplicacion que se examinaran a lo largo del trabajo.



Indice

1. INTRODUCCION 3

2. CONFLICTO TRABAJO Y FAMILIA: EL DEBATE ENTRE LA CONCILIACION Y LA
CORRESPONSABILIDAD 5

3. RECORRIDO HISTORICO Y ANTECEDENTES DEL RD-LEY 6/2019 POR LO QUE
RESPECTA A LA SUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABAJO POR MATERNIDAD/
PATERNIDAD PRIMERO Y NACIMIENTO DESPUES 10

3.1.  BREVES CONSIDERACIONES SOBRE LA MIRADA “PATERNALISTA” DE LA NORMATIVA ESTATAL EN
MATERIA DE PROTECCION DE MATERNIDAD DURANTE GRAN PARTE DEL SIGLO XX 10
3.2.  ELIMPACTO DE LA NORMATIVA DE LA UE SOBRE LA EVOLUCION OPERADA EN ESPANA CON
RESPECTO A LA SUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABAJO POR MATERNIDAD 11
3.3. RD-LEY 6/2019: NUEVO INTENTO PARA GARANTIZAR LA EFECTIVIDAD DE LA IGUALDAD DE
TRATO Y DE OPORTUNIDADES ENTRE MUJERES Y HOMBRES EN EL EMPLEO Y LA OCUPACION 18

4. ANALISIS DEL RD-LEY 6/2019 POR LO QUE RESPECTA A LAS SUSPENSIONES DE
CONTRATO POR NACIMIENTO, ADOPCION, GUARDA CON FINES DE ADOPCION O

ACOGIMIENTO 22
4.1.  SUPUESTOS PROTEGIDOS 25
4.2.  TITULARES DEL DERECHO 26

4.2.1. Nacimientos bioldgicos 26
4.2.2. Adopcion, guarda con fines de adopcion o acogimiento 29
4.3.  PERIODO DE DISFRUTE 30
4.3.1. Individualidad e intransferibilidad 32
4.3.2. Obligatoriedad 33
4.3.3. Simultaneidad 35
4.34. Posibilidad de fraccionamiento 37
4.4.  SUPUESTOS ESPECIALES 40
4.5.  REGIMEN DE TRANSITORIEDAD 41
4.5.1. Nacimientos biologicos 42
4.5.2. Adopcion, guarda con fines de adopcion o acogimiento 44

S. IMPACTO DE LA DIRECTIVA 2019/1158 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL

CONSEJO, DE 20 DE JUNIO DE 2019, EN EL DERECHO INTERNO ESPANOL 45
6. CONCLUSIONES 48
7. BIBLIOGRAFIA 51



1. Introduccion

El tema elegido para la realizacion de este Trabajo de Fin de Grado es el analisis de la
“nueva” regulacion otorgada a la suspension del contrato laboral por nacimiento de hijos,
adopcion, guarda con fines de adopcion o acogimiento contenida en el art. 45.1.d) del
Estatuto de los Trabajadores! (en adelante ET) y desarrollada en los articulos 48.4 a 48.6 del
mismo cuerpo normativo, que fueron modificados mediante el Real Decreto-Ley 6/20192, 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. Como se sabe, la finalidad de la nueva
regulacion es la de equiparar la duracion de las suspensiones de los contratos en estos
supuestos para ambos progenitores, pretendiendo asi fomentar la corresponsabilidad entre

mujeres y hombres en la asuncion de responsabilidades familiares.

La eleccion de este tema, entre los muchos posibles, se debe al gran interés social y la
repercusion medidtica que ha generado la citada reforma, maxime porque se trata de una
materia que afecta de manera significativa a la vida de las personas trabajadoras en momentos
tan cruciales como los que la norma regula. Es evidente que la maternidad esta directamente
relacionada con los problemas de las mujeres para acceder al ambito laboral y progresar en
sus carreras profesionales (Peran, 2019). Dado que los cuidados han recaido en su mayor
parte sobre las mujeres, somos nosotras quienes mayoritariamente interrumpimos la vida
laboral para dedicar tiempo al cuidado del menor. Esa interrupcién normalmente coincide
con un momento laboral crucial donde la proyeccion profesional de la mujer esta despegando,
lo que perjudica su promocioén profesional. Por ésta u otras razones, el andlisis de esta
institucion es tan interesante, dado que no la podemos desligar de una apuesta politica
encaminada a alcanzar el objetivo de la corresponsabilidad en los cuidados cuando se

introduce un derecho individual, obligatorio e intransferible que equipara las situaciones de

! BOE nam. 244, de 24 de octubre de 2015. Disponible:
https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/23/2/con
2 BOE nam. 57, de 7 de marzo de 2019. Disponible:

https://www.boe.es/eli/es/rd1/2019/03/01/6




ambos progenitores. Asimismo, es una reforma que ha suscitado el interés académico, tanto
por haber alterado sustancialmente el régimen juridico de la suspension del contrato por
nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcidn o acogimiento, como por el importante
tratamiento en volumen y profundidad que ha tenido dentro del RD-Ley 6/2019. En efecto,
a pesar de que la doctrina (entre otros, Gorelli, 2019b; Molina, 2020 y Cordero, 2019)
considera que se trata de una norma que supone un importante paso en materia de
corresponsabilidad, la reforma no estd exenta de debate, tanto por el envoltorio juridico
utilizado para llevarla a cabo, como por la calidad técnica de la misma. Como es logico
pensar, razones de espacio nos impiden analizar y profundizar sobre otras cuestiones igual
de interesantes sobre las que también incide el RD-Ley 6/2019, tales como la introduccioén
de medidas para erradicar la discriminacion retributiva o la reforma operada sobre los planes
de igualdad que reformaron el art. 28 del ET y el art. 46.6 de la LOI® (Ley organica de
igualdad 3/2007) y que han sido objeto de desarrollo reciente a través de los RD 902/2020%,
sobre igualdad retributiva entre hombres y mujeres y RD 901/2020°, de 13 de octubre, sobre

planes de igualdad, respectivamente®.

Expuestas estas consideraciones generales, el objetivo del presente trabajo es, como
sefialo, estudiar el régimen laboral de la nueva regulacion sobre suspension por nacimiento
de hijos, adopcion, guarda con fines de adopcion o acogimiento; para posteriormente analizar
si ésta contribuye de manera efectiva a los objetivos perseguidos por la misma. El trabajo
pretende, asimismo, examinar las dificultades practicas que se generan a propoésito de la

aplicacion esta regulacion.

3 BOE nam. 71, de 23 de marzo de 2007. Disponible en:
https://www.boe.es/eli/es/10/2007/03/22/3/con

4 BOE-A-2020-12215 nam. 272, de 14 de octubre de 2020. Disponible:
https://www.boe.es/eli/es/rd/2020/10/13/902/con

5 BOE-A-2020-12214 num. 272, de 14 de octubre de 2020. Disponible:
https://www.boe.es/eli/es/rd/2020/10/13/901/con

¢ O también modificaciones en la regulacion sobre el derecho de adaptacion de la jornada de trabajo y/o el
permiso parental para el cuidado del lactante.




Para ello, en el primer epigrafe se realiza una aproximacion al conflicto del trabajo y la
familia desde el punto de vista de la corresponsabilidad, siendo este el eje central sobre el
que se va a construir el resto del trabajo. Posteriormente, se realiza un recorrido historico de
los antecedentes normativos comunitarios y estatales, y de la jurisprudencia anterior al RD-
Ley 6/2019 mas relevante recaida sobre esta materia. Establecidas ambas premisas, a
continuacion en el epigrafe central de este trabajo se analiza el contenido de la reforma
operada sobre las disposiciones estatutarias objeto de estudio, analizando detalladamente
todas las modificaciones introducidas por la nueva norma, y estudiando la efectividad de la
reforma y las dificultades précticas de su aplicacion. Por tlltimo, se presentan las conclusiones

obtenidas durante la realizacion del trabajo.

2. Conflicto trabajo y familia: el debate entre la conciliacion y la

corresponsabilidad

Las mujeres se incorporaron masivamente al mercado laboral en la segunda mitad del
siglo XX (Lopez Aniorte, 2018). Tradicionalmente, eran ellas las que mayoritariamente
trabajaban en el hogar y los hombres quienes realizaban el trabajo remunerado fuera de aquel.
Lo logico hubiese sido que, con la incorporacion de las mujeres al mercado laboral, la
situacion se hubiese revertido y hubiese aumentado el tiempo que dedican los hombres al
cuidado (Rodriguez, 2019). Sin embargo, esto no ha ocurrido y tal y como advierte la
Organizacion Internacional del Trabajo en un informe reciente, en la actualidad, las mujeres
dedican 4 horas y 25 minutos al dia al trabajo no remunerado de cuidados, mientras que los
hombres solamente dedican 1 hora y 23 minutos’, lo que demuestra que los cuidados siguen
estando feminizados y que la mayor carga de responsabilidades familiares sigue recayendo

sobre nosotras.

7 Informe Organizacion Internacional del Trabajo (2019), Un paso decisivo hacia la igualdad de género: En
pos de un mejor futuro del trabajo para todos. Disponible en: https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---
dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wems _725969.pdf (accedido ultima vez el 19 de enero de
2021).




Y es que, a pesar de los avances normativos y culturales de las tltimas décadas, tal y
como explica Torns (2011), en el imaginario colectivo de la sociedad sigue prevaleciendo la
idea de que el hombre es el principal proveedor de ingresos, mientras que la mujer ocupa la
posicion de cuidadora. Esto es, para los padres el cuidado de los menores sigue teniendo un
caracter opcional y secundario, mientras que para las madres se considera una labor natural,
inherente y consustancial a su condicién femenina (Lopez-Ibor et al., 2008; Lopez Aniorte,
2018). Ciertamente, a pesar de que en los ultimos afios los hombres hayan visto ampliados
sus derechos de conciliacion, siguen siendo las mujeres las que hacen un mayor uso de los
permisos y de otros derechos, por lo que esas interrupciones, a la larga, terminan
perjudicando sus carreras profesionales. Esa desigualdad provoca que las mujeres sufran
situaciones de discriminacion en el &mbito laboral, tales como: la imposicién de una doble
jornada (laboral y familiar), una menor tasa de actividad, una mayor temporalidad de los
contratos, el cardcter feminizado del trabajo a tiempo parcial, la discriminacion retributiva o
las resistencias empresariales para contratar mujeres que suponen en algunos casos
discriminaciones en el acceso al empleo (Peran, 2019; Rodriguez, 2019; Gorelli, 2019a). Y
¢sa es solo una parte de una realidad mucho mas compleja, ya que hay cuestiones, como
puede ser la invisibilizacion del trabajo no remunerado o la invisibilizacion del trabajo
remunerado realizado por mujeres en sectores masculinizados, que los indicadores no

reflejan o que se reflejan en una pequenia proporcion.

Desde que accedieron al mercado laboral, las politicas y normas de conciliacion laboral
y familiar han estado dirigidas durante mucho tiempo hacia las mujeres trabajadoras. Estas
normas tenian un enfoque paternalista y estaban repletas de prejuicios sexistas, ya que
consideraban que las mujeres eran sujetos inmaduros y débiles que requerian una especial
proteccion, similar a la de los menores, y que estaban en una posicion de subordinacion
respecto de los hombres (Fernandez, Garcia, y Lopez Balaguer, 2019; Lopez-Ibor et al.,
2008). De esta manera, las politicas de conciliacién corrian el riesgo de perpetuar las
connotaciones de género de las tareas de cuidado y la asuncidn por parte de las mujeres de la

mayoria del trabajo no remunerado (Ballester, 2011).



Desde la perspectiva anotada, es visible que las medidas que mayoritariamente se han ido
progresivamente adoptando en relacion con esta materia han tenido por objeto hacer posible
la conciliacion entre la vida laboral, familiar y personal de las personas trabajadoras,
entendida ésta — la conciliacion — como una serie de medidas dirigidas a facilitar que la
persona trabajadora coordine el tiempo de trabajo con el tiempo dedicado a las
responsabilidades familiares (Gorelli, 2019a). Dado que los cuidados estan feminizados, las
medidas de conciliacion han estado dirigidas a proteger a las mujeres, otorgandoles una serie
de derechos (como el permiso de maternidad o lactancia) que se les negaban a los hombres
o se les otorgaban en menor calidad. A pesar de que puedan parecer medidas positivas, las
politicas de conciliacion han afectado negativamente al principio igualitario, ayudando a
perpetuar los roles de género y a reforzar esquemas sociales predominantes, como la idea de
que los hombres tiene un papel secundario en los cuidados y las mujeres tienen mas
responsabilidades ligadas al cuidado de la familia y a la realizacion del trabajo doméstico

(Fernandez et al., 2019).

Ahora bien, teniendo en cuenta que el enfoque de las politicas y medidas de conciliacion
se centran mayoritariamente en las mujeres, no son pocas las voces que han considerado
oportuno superar el concepto de la “conciliacion” a través de la inclusion del término de
corresponsabilidad. Asi, respecto de la corresponsabilidad, Gorelli (2019a) sefiala que el
objetivo de ésta ultima es el mismo que el de la conciliacion, esto es, compatibilizar
responsabilidades personales con el trabajo, pero que se trata de una palabra mas inclusiva y
ambiciosa, ya que en este caso, se quiere impulsar que esas responsabilidades sean asumidas
también por los hombres, mediante un reparto equitativo de las mismas. Asi pues, la
corresponsabilidad es un concepto que nace de la conciliacion, pero va un paso mas alla y
tiene como objetivo eliminar la brecha de género de los cuidados para conseguir la igualdad
entre mujeres y hombres. Y para ello es imprescindible cuestionar el esquema tradicional del
trabajo no remunerado en las sociedades contemporaneas e impulsar que los hombres asuman

roles y funciones que tradicionalmente se han considerado femeninos (Gorelli, 2019b).

Por su parte, la posicion de Ballester (2011) es mas ambiciosa, dado que considera que

se tiende a simplificar en exceso el alcance del término corresponsabilidad, y que el mismo
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deberia involucrar a mas sujetos, mas allad de la implicacion masculina en el cuidado. En
primer lugar, a todos los miembros de la unidad familiar, impulsando un reparto equitativo
de responsabilidades. En segundo lugar, a la empresa, haciendo que permita una correcta
gestion del tiempo de trabajo que garantice el ejercicio de los derechos de corresponsabilidad.
Y por ultimo, a toda la sociedad, promoviendo una normativa dirigida a asegurar la
corresponsabilidad de la unidad familiar (por ejemplo, estableciendo permisos parentales) y
de la empresa (por ejemplo, posibilitando o facilitando los derechos de adaptacion de la

jornada).

En este contexto general, se ha de senalar desde el punto de vista normativo, que si bien
la Constitucion Espafiola (en adelante, CE) no reconoce expresamente el derecho a la
corresponsabilidad, la doctrina laboral viene defendiendo su caracter constitucional. En
efecto, Peran (2019) y Gorelli (2019a) manifiestan, entre otros, que los principios de
conciliacion y corresponsabilidad encuentran fundamento constitucional en distintos
articulos de la CE. En primer lugar, en el art. 14 CE, que reconoce el derecho a la igualdad,
el cual estd directamente relacionado con la corresponsabilidad; en segundo lugar en el art.
9.2 CE, que exige a los poderes publicos promover principio de igualdad efectiva; en el art.
39 CE que establece como principio inspirador de las politicas publicas la proteccion de la
familia e hijos menores, los cuales estan en el centro de las necesidades de conciliar
responsabilidades profesionales y familia y, por Gltimo, en el art. 41 CE, que exige un
régimen de Seguridad Social que garantice asistencia y prestaciones sociales en caso de

necesidad.

Por su parte, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en varias ocasiones acerca de
dicha dimension constitucional. En primer lugar, en la STC 3/2007, de 15 de enero, reconocid
la vinculacion del derecho a la conciliacion con el derecho a la no discriminacion por razén
de sexo del art. 14 CE y con el principio rector de la proteccion de la familia del art. 39 CE?.
En segundo lugar, en la STC 26/2011 el Tribunal considerd que la conciliacion era un bien

juridico constitucionalmente protegido y sostuvo que “(...) la dimension constitucional de

8 FJ n°6 STC 3/2007.



las medidas normativas tendentes a facilitar la conciliacion de la vida familiar y laboral de
las personas trabajadoras, tanto desde la perspectiva del derecho a la no discriminacion por
razon de las circunstancias personales (art. 14 CE), como desde la perspectiva del mandato
de proteccion a la familia y la infancia (art. 39 CE), debe prevalecer y servir de orientacion
para la solucion de cualquier duda interpretativa que pueda suscitarse ante la aplicacion a un
supuesto concreto de una disposicion que afecte a la conciliacion profesional y familiar™.
Por lo tanto, de la jurisprudencia del TC se desprende que la corresponsabilidad y
conciliacion tienen una dimension constitucional directamente relacionada con el derecho a
la igualdad y a la no discriminacion por razén de sexo, y con la proteccion de la familia y la

infancial®.

Para terminar, Fernandez et al. (2019) enumeran las caracteristicas que debe tener un
sistema de conciliacion adecuado. A pesar de que estos autores se refieran a la conciliacion,
sus conclusiones son trasladables al concepto de corresponsabilidad, ya que ambos conceptos
se refieren a una misma problematica. En primer lugar, debe tener en cuenta, por un lado, los
intereses del trabajador de compatibilizar trabajo y familia; y por otro, los intereses
organizativos y de produccion del empresario. Ademas, debe ser accesible, para facilitar el
uso y disfrute de los derechos; y garantista, para que proteja su utilizacion ante decisiones
del empresario que dificulten su uso. Asimismo, debe respetar los derechos con relevancia
constitucional relacionados con el principio de corresponsabilidad anteriormente
mencionados. Por ultimo, tiene que ser igualitario, sin que establezca diferencias no

justificadas en funcién del sexo de los progenitores, de su estado civil o del tipo de familia.

A estos efectos, y una vez sentadas las premisas conceptuales sobre las que nos vamos a
mover en el presente trabajo, es necesario subrayar que en epigrafes posteriores se analizara
si el sistema del RD-Ley 6/2019 y, en concreto, si la nueva suspension del contrato de trabajo

por nacimiento y cuidado del menor que equipara los permisos de maternidad y paternidad y

®FJ n°6 STC 26/2011.

10 Existen Sentencias més recientes en esta materia, como la STC 111/2018, en la que el TC reconoce la relacion
entre la corresponsabilidad de cuidados exigible a los progenitores y el art. 39.3 CE, o la STC 75/2011, que
vincula las medidas de conciliacion con el objetivo de eliminar la discriminacion por razon de sexo.
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elimina la transferibilidad de los mismos, logra superar la nociéon de conciliacion y, en

consecuencia, favorecer la corresponsabilidad.

3. Recorrido historico y antecedentes del RD-Ley 6/2019 por lo que
respecta a la suspension del contrato de trabajo por maternidad/

paternidad primero y nacimiento después

3.1. Breves consideraciones sobre la mirada “paternalista” de la normativa
estatal en materia de proteccion de maternidad durante gran parte del

siglo XX

La normativa en materia de proteccion de maternidad tiene su origen a principios del
siglo XX, tras la Revolucion Industrial, en el momento en el que las mujeres se incorporan
masivamente al mercado laboral (Martinez, 2018). En esta época, las mujeres son
consideradas “medias fuerzas”, de igual modo que los menores, de tal manera que los Estados
tratan de salvaguardar la salud de las trabajadoras mediante normas tuitivas que perpetian el
estereotipo de la inferioridad femenina (Lousada, 2013). En Espafia, dada la preocupacion
por la baja natalidad y por las peligrosas condiciones de trabajo de las madres trabajadoras y
sus hijos en las fabricas, se promulga la Ley de 13 de marzo de 1900, reguladora del trabajo
de las mujeres y los nifios en los establecimientos industriales y mercantiles. Esta ley
contempla por primera vez una suspension contractual con reserva del puesto de trabajo tras
el parto, pero no garantiza ninguna prestacion econdmica para ese periodo de descanso
(Martinez, 2018). Al no contemplar ningun tipo de cobertura econdmica para las
trabajadoras, éstas no podian permitirse dejar de trabajar, y por esa razon, la tasa de

incumplimiento de la medida fue elevada y la norma no fue efectiva (Lousada, 2013).

Posteriormente, durante el régimen franquista, se dictan una serie de normas de enfoque
“paternalista” encaminadas a mantener un modelo social y cultural que gira en torno al
dominio del hombre de la esfera publica, y la relegacion de la mujer al &mbito privado de la
familia (Lopez-Ibor et al., 2008). En este contexto, las mujeres son consideradas sujetos

débiles e inmaduros, que se encuentran en una situacion de subordinacién respecto de los

10



hombres, y que son merecedoras de una tutela especial por su especifica “condicion
femenina” (Lopez Aniorte, 2018). Esta creencia se ve reflejada en las disposiciones que
prohiben a las mujeres realizar determinadas actividades consideradas peligrosas'!, como,
por ejemplo: el trabajo nocturno, en minas o en espectaculos taurinos (Martinez, 2018). Esa
pretendida proteccion caracteristica del franquismo, favorecio el mantenimiento de los roles
de género que fomentaban que las mujeres siguiesen cumpliendo con su doble funcién social:
la del trabajo reproductivo y la de las tareas de cuidado. De esta forma, en los cuarenta afios
de régimen dictatorial, el legislador no se preocupd por la igualdad de trato ni por la

discriminacion que sufrian las mujeres en el ambito laboral (Lopez Aniorte, 2018).

Esta vision paternalista empieza a desaparecer en el periodo democratico, cuando Espaiia
se convierte en Estado miembro de la Unidon Europea y se promulgan una serie de normas de
proteccion de la maternidad que comienzan a contemplar la igualdad entre mujeres y
hombres. La normativa interna sobre la suspension del contrato de trabajo por maternidad,
asi como otras materias relacionadas con la igualdad entre hombres y mujeres, es deudora
fundamentalmente del desarrollo normativo operado en el ambito de la de la UE. Esta se ha
ido completando progresivamente gracias al impacto de la jurisprudencia comunitaria dictada
por el TJUE y, con distintos vaivenes, al que ha tenido la doctrina constitucional en el tiempo.
A continuacion, analizaremos todos estos elementos para explicar cémo la progresiva
eliminacion de ese “paternalismo” ha traido consigo una gradual equiparacion de los

derechos de las mujeres y hombres en esta materia.

3.2.El impacto de la normativa de la UE sobre la evolucion operada en
Espafia con respecto a la suspension del contrato de trabajo por

maternidad

Superado el periodo dictatorial y ya entrados en la época democrética, la CE reconoce el
principio de igualdad de trato y establece la prohibicion de discriminacion por razon de sexo

(arts. 1, 9, 14, 35), y se promulga el ET de 1980. En este momento, el legislador interno,

1 Decreto de 26 de agosto de 1957 del Ministerio de Trabajo sobre trabajos prohibidos a las mujeres.
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consciente de la evolucion de la normativa internacional y comunitaria, comienza a adoptar
una serie de normas encaminadas a avanzar en el camino de la igualdad entre mujeres y

hombres en el &mbito laboral (Fernandez et al., 2019).

La evolucion y el desarrollo de la suspension del contrato de trabajo por maternidad a
nivel comunitario comienza antes de que Espafia se incorporase a la Union Europea. La
igualdad entre mujeres y hombres se encuentra en el nucleo de la normativa comunitaria,
recogida en el Tratado de la Union Europea (preambulo, arts. 2,3.3 y 21 TUE) y en el Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea (arts. 8 y 153.1.1 TFUE). La primera vez que la
Unioén Europea hace referencia a los derechos de conciliacion es en el Primer Programa de
Accion Social aprobado por la Comision Europea en 1974, en el que se vinculan directamente
estos derechos con la igualdad entre mujeres y hombres. Como analizaremos mas adelante,
esta tendencia cambia en los afios 90, cuando se empiezan a promulgar las normas de caracter
obligatorio y comienzan a separar el denominado permiso parental de las cuestiones de

género (Lousada, 2019b).

Respecto a la jurisprudencia, la sentencia mas importante del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea durante esta primera fase fue la dictada a proposito del asunto Hofmann
(STJUE de 12 de julio de 1984, C-184/83). En este caso, el TJUE admiti6 que la atribucién
a una trabajadora de un alargamiento del descanso del permiso de maternidad tuviera
titularidad exclusivamente femenina. El tribunal de Luxemburgo argumentdé que el
alargamiento no suponia discriminacion por razéon de género'?, porque la situacion de
maternidad, ademés de tener como presupuesto la salud de la madre, también permitia
establecer beneficios especificos para proteger las “especiales relaciones entre la mujer y su

hijo durante el periodo que sigue al embarazo y al parto”!. Esta postura fue criticada por la

12 Apartado n° 25, STJUE de 12 de julio de 1984.

13 Recientemente, el TJUE ha mantenido esta misma idea del asunto Hofmann en la STJUE de 18 de noviembre
de 2020, C-463/19, argumentando que el “permiso de maternidad tiene por objeto, por una parte, la proteccion
de la condicion bioldgica de la mujer durante el embarazo y después de este, y, por otra parte, la proteccion de
las particulares relaciones entre la mujer y su hijo durante el periodo que sigue al embarazo y al parto” (apartado
n°52). No obstante, a dia de hoy, el TIUE considera que la “especial relacion madre-hijo” por si sola no es
suficiente para justificar la exclusion de los padres de un periodo adicional, sino que es necesario que los
permisos adicionales de las mujeres estén destinados a proteger la maternidad y la condicion bioldgica de las
mujeres.
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doctrina, ya que perpetuaba el estereotipo de la responsabilidad de los cuidados a cargo de
las mujeres (Lousada, 2019c). El punto de inflexién entre esta doctrina jurisprudencial y la
que surge a partir de los noventa es la que se produce a proposito del caso Dekker (STIJUE
de 8 de noviembre de 1990, C-177-1988). En este caso, el TJUE apreci6 discriminacion
directa por razén de género en un caso en el que se habia dado el trato desigual por razén de
embarazo. No obstante, tal y como expone Lousada (2019¢) la normativa comunitaria y la
jurisprudencia del TJUE han ido evolucionando en la direccion de separar los derechos de
conciliacion de cualquier tipo de cuestion de género o politica antidiscriminatoria (Ballester,

2010).

A nivel estatal, la primera ley destacable es la Ley 3/1989'4, de 3 de marzo, promulgada
a raiz del Convenio 103 de la OIT sobre Proteccion de la Maternidad, ratificado por Espafia
el 26 de mayo de 1965. Esta ley tiene como finalidad impulsar los derechos de igualdad y en
ella se empiezan a ver los inicios de un modelo de corresponsabilidad (Lousada, 2013).
Mediante la misma se amplia a 16 semanas la duracién del descanso del permiso por
maternidad, se fija la obligatoriedad del disfrute de las seis semanas posteriores al parto y se
establecen una serie de medidas a favor de la igualdad de trato de la mujer en el ambito
laboral. A partir de esta ley, el hombre empieza a ser beneficiario de algunos derechos y a

compartir parte de los permisos con la mujer.

En segundo lugar, la siguiente ley destacable es la Ley 39/1999'° de 5 de noviembre para
promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras. Esta es
una norma que aumenta los derechos de conciliacion y trata de impulsar el disfrute indistinto
de los mismos, dado que permite que la madre ceda al otro progenitor hasta diez semanas del
permiso de maternidad. A pesar de que la Ley 39/1999 es la primera que hace referencia
expresa a la conciliacion, tal y como critica Ballester (2010), mas all4 de la referencia al

término, desde el punto de vista del significado real de la palabra, no supone un cambio real

14 BOE ntim. 57, de 8 de marzo de 1989. Disponible: https://www.boe.es/eli/es/1/1989/03/03/3.
15 BOE nim. 266, de 6 de noviembre de 1999. Disponible:
https://www.boe.es/eli/es/1/1999/11/05/39/con
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en términos de efectividad y perpetua el esquema desigual de reparto de responsabilidades.
De acuerdo con Lousada (2013), la mayor critica que se le puede hacer a esta norma es que
no contempla auténticos mecanismos de corresponsabilidad y que no se aborda el tratamiento
unitario de los derechos de conciliacién. Por ello, siguieron siendo las mujeres las que
mayoritariamente disfrutaban de los derechos de conciliacion (Cordero, 2019). Por su parte,
Molina (2020) considera que esta ley fue relevante, no por su éxito en alcanzar un objetivo
de corresponsabilidad e igualdad, sino por haber orientado el camino de las normas que

vinieron después.

Mediante la ley 39/1999 se transponen a derecho interno las Directivas del Consejo
92/85/CEE, de 19 de octubre, y 96/34/CE, de 3 de junio. La primera de ellas contempla
medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia. Esta norma comunitaria introdujo
el permiso de maternidad retribuido por un tiempo minimo de 14 semanas para la trabajadora
en situaciéon de embarazo, de las cuales solo dos eran de disfrute obligatorio. El caso
Hofmann justificé que esta directiva estableciese un tiempo de disfrute exclusivo de la madre
mas alla del tiempo necesario por razones sanitarias!®. La segunda, de 1996, relativa al
Acuerdo marco sobre el permiso parental, celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES
mediante el mecanismo del didlogo social de los agentes sociales europeos, prevé el permiso
parental de titularidad individual con una duracién minima de tres meses y la ausencia del
trabajo por motivos de fuerza mayor como medio importante para conciliar la vida
profesional y familiar y promover la igualdad de oportunidades y de trato entre hombres y
mujeres. Esta directiva es la primera que empieza a abandonar el paternalismo y considera
que la proteccion no surge del hecho de ser mujer, sino del embarazo, del parto o de la
lactancia, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE (Lousada, 2013). Lo que ocurre es que
el eje central de esta directiva no era la igualdad entre mujeres y hombres, ya que obviaba las
referencias a las cuestiones de género, y eso llevo a la generalidad de sus disposiciones y la

escasa obligatoriedad de las mismas. Esto se ve reflejado jurisprudencialmente en el caso

16 La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) sefiala que el disfrute obligatorio posterior al parto debe ser de
6 semanas para una correcta recuperacion de la madre.
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Osterreichischer, (STJUE de 8 de junio de 2004, C—220/02). En este caso el TJUE no aprecid
que hubiese discriminacion indirecta por razén de género en la no consideracion, a efectos
de antigiiedad, por lo que respecta al tiempo transcurrido en excedencia por cuidado de
menores. Lo que ocurria es que Austria, que era el Estado que plante6 la cuestion prejudicial,
si reconocia la contabilizacion de esa antigliedad en el caso de una excedencia similar en el

servicio militar, que en ese momento era obligatorio solo para hombres!’.

La directiva 96/34/CE fue posteriormente modificada en dos ocasiones. La primera, por
la Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010, que aplica el Acuerdo Marco
(revisado) sobre el Permiso Parental de 18 de junio de 2009, celebrado entre Business
Europe, UEAPME, CEEP y CES, cuyas reformas dan un paso mas alld en el camino de la
igualdad, pero su contenido obligatorio era todavia insuficiente (Lousada, 2019b). Esta
directiva ampli6 la duracion minima del permiso parental a 4 meses, y establecid que uno de
ellos seria intransferible. La intransferibilidad fue adoptada bajo la premisa de que el caracter
intransferible de una parte del permiso favorece que los hombres utilicen el derecho y se
involucren més en las responsabilidades familiares (Cordero, 2019). Por su parte, Ballester
(2010) opina que esta directiva sigue sin alcanzar las expectativas de una verdadera
normativa efectiva sobre conciliacion/corresponsabilidad. Pero destaca que hace referencia
a la vinculacion entre el género y las cuestiones de conciliacion, a pesar de que se hagan en
la parte no obligatoria o de acompafiamiento del texto. La segunda de las modificaciones se
ha producido a través de la adopcion de la reciente Directiva 2019/1158 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2019, a la que haré referencia mas adelante. A partir
de esta ultima directiva de 2019, la doctrina observa un sutil cambio, ya que se incorporan
referencias a la discriminacion por razéon de genero y se empieza a promover la
intransferibilidad de algunos derechos, que tiene el objetivo de un modelo de reparto de
responsabilidades familiares mas equitativo (Ballester, 2010). Se aprecia una vuelta a la

primera tendencia de relacionar estas cuestiones con la discriminacion por razéon género.

17 En el derecho interno se ha dado una situacion similar. Mientras se ha venido reconociendo el servicio militar
masculino, no ha ocurrido lo mismo con los servicios de la seccién femenina. Recientemente, el Tribunal
Supremo (STS 338/2020, de 6 de febrero de 2020), a la luz de lo dispuesto en el art. 4 de la Ley Orgénica
3/2007, ha reconocido el derecho de las mujeres a computar el tiempo en el Servicio Social femenino del
franquismo, a efectos del computo para acceder a la jubilacion.

15



Este cambio o mas bien vuelta a los inicios, se evidencia en el caso Roca Alvarez (STJUE
de 30 de septiembre de 2010, C-104/09), que supone un nuevo punto de inflexioén en la
jurisprudencia del TJUE. En este caso, el TJUE considerd que, el derecho de lactancia, que
era un derecho que se configuraba con titularidad prioritariamente femenina, constituia una
discriminacién por razén de sexo que perpetuaba estereotipos y roles de cuidado. El tribunal
sefialo que la diferencia en la regulacion no estaba justificada por razones bioldgicas (por el
hecho de que la mujer pueda amamantar y el hombre no), ya que hace tiempo que se habia
desvinculado el derecho de lactancia de las necesidades estrictamente alimenticias, uniéndolo
mas al cuidado del recién nacido. En efecto, el tribunal apunt6 que una atribucion exclusiva
o mayoritariamente femenina de los derechos de conciliacion, haciendo ver que las mujeres
eran las titulares “naturales” de estos derechos, producia el resultado de perpetuar los roles
de cuidado a cargo de las mujeres y mantener a los hombres en un segundo plano en el
ejercicio de la funcion parental'® (Ballester, 2011 y Gorelli 2019a). Con este rotundo
pronunciamiento, el tribunal de Luxemburgo introduce la perspectiva de desvincular el
cuidado con el sexo femenino, y se distancia del Caso Hofmann. No obstante, Ballester
(2010) teme que esta perspectiva no se pueda extrapolar al permiso de maternidad, y

unicamente sea aplicable a otros permisos parentales como el de lactancia.

El TIUE ha seguido esta linea jurisprudencial en diferentes pronunciamientos. En
primer lugar, en el caso Zentralbretriesbsrat (STJUE de 22 de abril de 2010, C-486/08), el
tribunal entendié que el ejercicio de los derechos de cuidado o conciliacién no podia
perjudicar los derechos laborales de las mujeres trabajadoras. Por otro lado, en el asunto
Riezniece (STJUE de 20 de junio de 2013, C-7/12) se determiné que el trato peyorativo hacia
las personas trabajadoras que hacian uso de los derechos de conciliacién, que eran
mayoritariamente mujeres, podia ser constitutivo de discriminacion indirecta por razoén de
sexo, si el juez interno comprobaba la mayor afectacion femenina. En la misma linea se
pronunci6 el TJUE en el asunto Maistrellis (STJUE de 16 de julio de 2015, C-222/14). En
este caso, de acuerdo con el estatuto del personal judicial griego, las juezas tenian derecho

incondicional a un permiso después del nacimiento o adopcion, pero los jueces solo podrian

18 Apartado n° 36 de la STJUE de 30 de septiembre de 2010.
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disfrutar de ese derecho si la esposa ejercia una actividad profesional. El tribunal de
Luxemburgo considerd que la normativa griega era contraria al derecho comunitario y que
perpetuaba roles de género que atribuyen a las trabajadoras los cuidados no remunerado. En
resumen, a partir de estos asuntos, el TJUE ha optado por considerar que puede existir
discriminacién indirecta por razén de sexo en los casos en los que se dé un perjuicio por
ejercer los derechos de conciliacion. No obstante, aclara que esa conexion no es automatica
y el TIJUE exige que se tiene que probar la mayor afectacion femenina de la medida en
cuestion. Tal y como sefiala Ballester (2019b) esto supone un problema, y es que, bajo este
planteamiento solo se va a poder apreciar discriminacion indirecta por razén de sexo en
medidas que tengan una dimension colectiva (norma, convenio o practica empresarial
colectiva), porque solo en esos casos se puede probar el presupuesto de la mayor afectacion
femenina que exige el tribunal. La autora considera que probar esa mayor afectacion
femenina en los casos individuales, en los que es dificil que exista un conjunto de personas

afectadas, es muy complicado.

Volviendo a la normativa interna, con una distancia de 8 afios con respecto a la Ley
39/1999, se promulgé la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
entre mujeres y hombres (en adelante LOI), que afecta a distintos ambitos del ordenamiento
juridico y tiene tanto preceptos de naturaleza organica, como de naturaleza ordinaria. En
atencion a la materia que nos ocupa, desarrolla especificamente el principio de igualdad en
el ambito laboral. Mediante esta ley se incorporan al ordenamiento juridico la Directiva
2002/73, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, de
modificacion de la Directiva 76/207, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, a la formacion y a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo y la
Directiva 2004/113, del Consejo, de 13 de diciembre de 2004, sobre aplicacion del principio

de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios y su suministro.

La LOI incluye una serie de medidas encaminadas a favorecer la incorporacién y
permanencia de las mujeres en el mercado laboral, entre las que se encuentran las medidas

de conciliacion de vida laboral y familiar (Fernandez et al., 2019). Ademads, fue la primera
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que introdujo un permiso de paternidad individual e intransferible, tanto para los casos de
nacimiento bioldgico como para los de adopcion y acogimiento. La LOI transpuso a estos
efectos la Directiva 96/34/CE, pero en vez de fijar el permiso en cuatro semanas como
establecia la norma comunitaria, el legislador optd, de forma transitoria, por establecer una
duracion de 13 dias. La ampliacion a cuatro semanas estaba prevista para 2011, pero la Ley
de Presupuestos de 2011 suspendi6 la extension del permiso, como medida de reduccion de
gasto, y no fue hasta el 1 de enero de 2017, diez afios después de que se promulgara la LOI,
cuando finalmente se hizo efectiva la medida y los padres empezaron a disfrutar de una
suspension de 4 semanas. Esta demora para hacer efectivo el permiso de cuatro semanas es
criticable, y demuestra que las politicas de igualdad y corresponsabilidad se consideran un
gasto innecesario y prescindible en épocas de crisis (Ballester, 2011). En definitiva, a pesar
de que la LOI fue una ley pionera por la creacion de un permiso de paternidad independiente
del de maternidad, en la practica, seguia teniendo una efectividad limitada. El modelo
propuesto perpetuaba los roles de género, ya que relegaba al hombre a un plano secundario
en las tareas de cuidado del menor, por lo que seguia estando lejos de alcanzar los objetivos

de igualdad real y corresponsabilidad pretendidos (Ballester, 2019a y Peran, 2019).

3.3.RD-Ley 6/2019: nuevo intento para garantizar la efectividad de la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el

empleo y la ocupacion

Desde la adopcion de la LOI en el afio 2007 hasta la adopcion en marzo del 2019 del RD-
Ley 6/2019, no se han producido alteraciones normativas sustanciales con respecto a la
materia que aqui se trata, sin perjuicio de los intentos que en forma de proposiciones de Ley

habian venido realizando los actuales socios de Gobierno durante los tres ultimos afios'® y

19 Asi, pueden destacarse: la Proposicion de ley para la igualdad retributiva entre mujeres y hombres presentada
en el Congreso el 24 de octubre de 2017 (BOCG de 10 de noviembre de 2017) por el grupo confederal Unidos
Podemos-En Marea-En Comu Podem. Admitida a trdmite y con enmiendas presentadas y publicadas (BOCG
11 de diciembre de 2018); la Proposicion de ley para garantizar la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en materia retributiva presentada el 27 de febrero de 2018 (BOCG de 2 de marzo de 2018)
por el Grupo Socialista; la Proposicion de ley para garantizar la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion presentada el 7 de marzo de 2018 (BOCG de 16 de marzo de
2018) por el Grupo Socialista. Admitida a tramite y con enmiendas presentadas y publicadas (BOCG de 17 de
enero de 2019); la Proposicion de ley relativa a la reforma del sistema de permisos y prestaciones para el cuidado
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que luego han sido acogidas parcialmente en esta norma con rango de Ley, esto es,

incluyendo solo aquellas que cabe considerar menos comprometidas (Ballester 2019a).

Por lo que respecta a esta norma y, sin perjuicio de realizar mas adelante una valoracion
en profundidad sobre la regulacion relativa a los supuestos de suspension del contrato de
trabajo por nacimiento, adopcion, acogimiento, etc. que aquella recoge, conviene tener
presente que esta norma nace poco después de la STC 111/2018, de 17 de octubre?® o, si se
prefiere como “reaccion” o “avanzadilla” con respecto a la doctrina del TC en el supuesto de
hecho que el pronunciamiento resuelve?!. Pues bien, en este caso, un trabajador y la
Plataforma por permisos iguales e intransferibles de nacimiento y adopcion (PPiiNA)
interpusieron un recurso de amparo al TC contra la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia (STSJ) de Madrid de 30 de junio de 2017, desestimatoria del recurso de suplicacion
presentado contra la Sentencia del Juzgado de lo Social nimero 30 de Madrid de 22 de
diciembre de 2016, que a su vez también desestimaba la demanda de prestacion de la
Seguridad Social que solicitaba el trabajador contra el Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS). Lo que el trabajador habia solicitado ante el INSS era la equiparacion de su
permiso de paternidad al de maternidad, de tal forma que se le aplicara el periodo de 16
semanas, y no el de 13 dias que en principio le correspondia, segin la normativa vigente en
el momento de nacimiento de su hijo. En la demanda de amparo se sefialaba que esa

denegacion de la equiparacion del permiso discriminaba a los hombres y vulneraba el derecho

y atencion de menores por parte de sus progenitores/as, en casos de nacimiento, adopcion, guarda con fines de
adopcion o acogimiento presentada el 3 de mayo de 2018 (BOCG de 7 de mayo de 2018) por el Grupo
Confederal Unidos Podemos-En Marea-En Comu Podem; y, por ultimo, la Proposicion de ley de tiempo de
trabajo corresponsable presentada el 13 de noviembre de 2018 (BOCG de 16 de noviembre de 2018) por el
Grupo Confederal Unidos Podemos-En Marea-En Comu Podem.

20 La doctrina del TC sobre esta materia es abundante, tanto con caracter previo a la sentencia del 2018, como
es el caso, entre otras de la STC 109/1993, de 25 de marzo, mediante la cual se reconoce la reduccion de jornada
por lactancia tinicamente a la mujer trabajadora; la STC 75/2011, de 19 de mayo, en la que se establece que
para tener derecho el padre a la prestacion por maternidad es necesario que la madre (titular originaria del
derecho) sea trabajadora por cuenta ajena y que dictamind que la maternidad, el embarazo y el parto eran
realidades bioldgicas unicas de las mujeres, y que la proteccion de estas no suponia una discriminacion para el
hombre (ni para la mujer); y la STC 152/2011, de 29 de septiembre, que establecio que la denegacion de la
cesion al padre del permiso de maternidad cuando la madre no estaba incluida en algiin régimen de la Seguridad
Social que tuviera prevista esta contingencia era constitucional; como con posterioridad a la supra mencionada:
la STC 117/2018, de 29 de octubre, que también desestima la equiparacion de la prestacion de paternidad con
la prestacion por maternidad; la STC 138/2018, de 17 de diciembre, de igual fundamentacion juridica y fallo
que la anterior y STC 2/2019, de 14 de enero, similar a las dos anteriores.

2l Seguin Lousada (2019b), el desarrollo legislativo ha tomado la delantera a la doctrina constitucional.
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a la igualdad ante la ley y la no discriminacion por razon de sexo (art. 14 CE), que estaba
directamente relacionado con el derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral (art.

39 CE).

En esta ocasion, el Tribunal constitucional desestimo el recurso de amparo, al considerar
que la duracioén inferior del permiso de paternidad en comparacion con el de maternidad no
era contraria a la prohibicion de discriminacion por razon de sexo??. Asi, el Alto Tribunal
valor6 que el permiso de paternidad y el de maternidad no eran situaciones comparables,
dado que cada uno de los permisos tenia un fundamento distinto. Por un lado, en el caso del
permiso de maternidad, el fundamento era la proteccion de la salud de la madre y las
especiales relaciones entre la mujer y su hijo durante el periodo que sigue al embarazo y al
parto. Por otro, el permiso de paternidad obedecia a una finalidad diferente, la de la
conciliacion de la vida familiar y laboral y el fomento de la corresponsabilidad,
contribuyendo a un reparto mas equitativo de las responsabilidades de cuidado del menor. El
TC estim6 que para que se dé discriminacidn es necesaria, en primer lugar, una diferencia de
trato entre colectivos (padres y madres) y, ademas, que las situaciones que se comparan sean
homogéneas y equiparables (misma finalidad de los permisos). A ojos del Tribunal, como las
situaciones no eran asimilables, la duracion desigual del permiso estaba justificada y no
vulneraba el art. 14 de la CE. No obstante, el TC reconoci6 la posibilidad de equiparar ambos
permisos, pero considerd que esta era una tarea del legislador?’, no un efecto directo del

principio constitucional de igualdad y no discriminacion.

La STC 111/2018 cuenta con un interesante y fundamentado voto particular formulado
por la Magistrada Maria Luisa Balaguer Callejon, que emplea el género como categoria de
analisis juridico (Garcia, 2019). En el mismo, adopta un punto de vista radicalmente distinto
al de la sentencia y considera que el TC esta equivocado en su analisis, ya que deja fuera del
mismo una realidad mucho mas compleja que la que se presenta en su argumentacion. A su

juicio, esta era una oportunidad excepcional, que el Alto Tribunal no ha sido capaz de

22 FJ n°7 STC 111/2018.
B FIn°8 STC 111/2018.
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aprovechar, para analizar el impacto de las medidas garantistas de la maternidad en el marco
de las dificultades de las mujeres en el mundo laboral. La magistrada comparte con el TC la
opinién de que, efectivamente, la naturaleza del permiso de paternidad no es la proteccion de
la maternidad en lo que respecta al aspecto bioldgico del permiso de maternidad, pero apunta
que esa no es la unica finalidad del mismo. En realidad, el permiso de maternidad tiene dos
finalidades distintas; en primer lugar, la que sefiala el Alto Tribunal de la proteccion de la
salud de la mujer y sus especiales relaciones con el neonato; y, en segundo lugar, la

conciliacion de la vida familiar y laboral.

Asimismo, Balaguer opina que el TC no ha sido capaz de ver que la configuracion
desigual de la duracion de los permisos refuerza la vinculacion de las mujeres a los cuidados,
y ello supone discriminacion indirecta para las mujeres. A pesar de que las medidas de
proteccion de la maternidad se presenten como garantias para las mujeres que estan dentro
del mercado laboral, muchas veces perpetian la discriminacién que sufren (mayor
temporalidad, brecha salarial, dificultades de ascenso, etc.2%), y ello afecta directamente al
principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres en el mercado laboral (arts. 14 y 35.1
CE). Por lo tanto, considera que la duracion inferior del permiso de paternidad debe estimarse
contraria a la igualdad de trato, asi como contraria a la prohibicion de discriminacion por
razon de sexo. Por ultimo, subraya que como la diferencia de duracion estd basada en el sexo
y éste se trata de una de las categorias incluidas en el art. 14 CE, el Tribunal Constitucional
deberia haber identificado el bien constitucional protegido y valorado si la diferencia de
duracién realmente tenia un encaje constitucional. En resumen, Balaguer apunta que “un
Tribunal Constitucional de este siglo deberia haber reconocido la necesaria evolucion de la
realidad social, y profundizado en el analisis de los efectos reales de las medidas de

proteccion que aqui se cuestionan™?.

En pocas palabras, la jurisprudencia anterior al RD-Ley 6/2019 ha considerado que la

maternidad es un motivo que puede justificar el trato normativo diferenciado entre sexos. El

24 FJ n°5 del voto particular de la STC 111/2018.
25 FJ n°5 del voto particular de la STC 111/2018.
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TC ha englobado dentro del concepto de la maternidad el embarazo, parto, puerperio y la
lactancia, sin diferenciar estrictamente las normas relacionadas con la proteccion de la
maternidad bioldgica, que son las que podrian justificar el establecimiento de derechos
exclusivos para la mujer sin que sea discriminatorio®®, y aquellas mas relacionadas con la
conciliacion y encaminadas a un objetivo de corresponsabilidad, que son las que, en

principio, no deberian discriminar por sexo (Lopez Aniorte, 2018).

4. Analisis del RD-Ley 6/2019 por lo que respecta a las suspensiones de
contrato por nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcion o

acogimiento

La reciente adopcion del RD-Ley 6/2019, de 1 de marzo, que nace como una especie de
actualizacion de la LOI, tiene por finalidad hacer efectiva la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres. La propia norma sefiala, en su exposicion de
motivos, que los antecedentes normativos no han sido capaces de garantizar la efectividad de
la igualdad de trato y de oportunidades, y que, por ello, es necesario un nuevo modelo de
igualdad integral y transversal en materia de empleo y ocupacion (Fabregat, 2019). La
medida mas relevante introducida por el Real-Decreto Ley 6/2019%7, y la que mas se ha
desarrollado en volumen y detalle, es la equiparacién de ambos progenitores de la suspension
del contrato laboral por nacimiento de hijos, adopcién, guarda con fines de adopcién o
acogimiento a las 16 semanas, que es la que analizaremos en profundidad a continuacién. En
este punto, es preciso sefialar que las suspensiones de contrato se van a analizar desde la
perspectiva del régimen laboral, a pesar de que existe una correlacion con las prestaciones de

la seguridad social®®. Ademas, como las modificaciones introducidas por el RD-Ley 6/2019

26 SSTC 109/1993 FJ n°4 y 75/2011 FJ n°7.

27 Arts. 2, 3, 4, 7 y disposicion adicional inica.

28 La suspension del contrato por nacimiento supone la pérdida del salario, y por ello existe una prestacion del
sistema de la Seguridad Social que lo sustituye, regulada en los art. 177 y ss. de la Ley General de la Seguridad
Social (en adelante, LGSS). El RD-Ley 6/2019 ha modificado la LGSS, sustituyendo las prestaciones por
maternidad y paternidad por una unica prestacion que ampara las dos situaciones protegidas. El ordenamiento
espafiol garantiza la percepcion de un subsidio que equivale al 100 % de la base reguladora del salario de la
persona trabajadora. El art. 178 LGSS establece que los requisitos que deben cumplir los beneficiarios de la
prestacion son los siguientes: “podran percibir el subsidio econdémico por nacimiento y cuidado de menor los
trabajadores, con independencia de su sexo, que disfruten de los periodos de suspension, siempre que, ademas
de estar en alta o situacion asimilada al alta en el sistema, acrediten un periodo minimo de cotizacion a la SS.
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son muy similares en el caso de nacimiento y en el caso de adopcion, guarda con fines de
adopcidon o acogimiento, analizaré ambos casos conjuntamente, teniendo en cuenta las

diferencias entre ambas realidades.

Este RD-Ley es una norma que suscita opiniones contradictorias: por un lado, la doctrina
valora positivamente que sea una norma encaminada a fomentar el uso corresponsable de los
derechos de conciliacion, pero por otro, destaca que se trata de una norma técnicamente
mejorable e insuficiente en cuanto a contenido, que no logra alcanzar la reforma integral y
transversal pretendida (Fernandez et al.,, 2019 y Molina, 2020). Por su parte, Ballester
(2019a) considera que la norma no alcanza las expectativas que crea en el predmbulo, y que,
muy probablemente, no serd capaz de garantizar la efectividad de la tutela antidiscriminatoria

por razdén de sexo que persigue.

De este modo, la doctrina cuestiona el envoltorio juridico de la norma, su calidad técnica
y el cambio de nombre de la suspension de contrato. En primer lugar, en lo que respecta a la
utilizacion de la figura del Real Decreto-Ley, numerosos juristas han cuestionado la
concurrencia en el RD-Ley 6/2019 de la extraordinaria y urgente necesidad que exige el art.
86.1 de la CE como presupuesto para utilizar este envoltorio juridico (Pastor, 2019). La
norma, en su preambulo establece que la necesidad de este RD-Ley esta justificada porque
“la mitad de la poblacion estd sufriendo una fuerte discriminacién y estd viendo afectados
sus derechos fundamentales”. Debe valorase positivamente que la desigualdad laboral entre
mujeres y hombres sea considerada una “materia urgente”, sin embargo, resulta dificil
justificar la extraordinaria y urgente necesidad imperativa para la utilizacion de esta figura,
ya que la discriminacion laboral que sufren las mujeres no es un fenémeno reciente (Ballester,
2019a). Por su parte, Molina (2020) tampoco cree que el RD-Ley sea el marco apropiado y
critica que no se haya producido el debate parlamentario de la reforma, cuando ya existian

numerosas proposiciones de ley sobre la misma materia. Por ultimo, Lousada (2019a)

Dado que se establece una prestacion para cada uno de los progenitores de caracter intransferible, cada uno de
ellos debera reunir los requisitos para poder percibir la prestacion”.
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considera que unas medidas tan necesarias como las que incluye esta norma no deberian
haberse aprobado por medio de un envoltorio juridico tan cuestionable y sefiala que su
utilizacion es una contradiccion juridica. El magistrado afiade que estas medidas deben
someterse al debate parlamentario e incorporarse a una ley formal con el apoyo de la mayoria
de los partidos politicos. En resumen, la extraordinaria y urgente necesidad de las medidas
que exige la utilizacion del RD-Ley no est4d debidamente justificada, por lo que no se deberia

haber utilizado esta figura para aprobar unas reformas tan importantes.

En segundo lugar, la doctrina también cuestiona la calidad técnica de la norma. A pesar
de todas las iniciativas legislativas planteadas y las expectativas creadas, el RD-Ley deja al
lector con una sensacion de desesperanza, porque da la impresion de que la preocupacion del
ejecutivo por la efectividad de la norma no es verdadera (Ballester, 2019a). En la misma
linea, Gorelli (2019b) considera que la norma tiene una escasa calidad técnica que puede
llevar a dificultades de interpretacion, y que ello se podrian haber evitado con una elaboracion
mas minuciosa. Por su parte, Pastor (2019) también sefiala que la falta de debate y
preparacion parlamentaria, y el no haber tenido en cuenta los anteriores trabajos
parlamentarios, ha hecho que la norma tenga una cuestionable calidad técnica. Por ultimo,
Fernandez et al. (2019) apuntan que, a pesar de que la norma aborda el tema de la utilizacion
corresponsable de los derechos de conciliacion, y eso debe valorarse positivamente, lo hace

desde una mejorable calidad técnica y un contenido insuficiente.

Finalmente, la tltima critica general que realiza la doctrina al RD-Ley 6/2019 es el
cambio de nombre de la medida (de suspension por maternidad y paternidad a suspension
por nacimiento, adopcion, guarda o acogimiento). Por una parte, en lo que respecta al
lenguaje empleado, es cierto que debe valorarse positivamente la utilizacion del lenguaje no
sexista en el texto, que hace referencia a la “persona trabajadora” en vez de al “trabajador”,
menciona expresamente a los hijos e hijas y utiliza el término “nacimiento” para englobar a
la maternidad y paternidad (Rojo, 2019). En ese sentido, la doctrina en la materia sefiala que
el lenguaje que utiliza una sociedad indica el nivel de igualdad de género que ha alcanzado
(Sanchez, 2016). Por lo tanto, modificando ciertas expresiones sexistas, se avanza en el

objetivo de la plena igualdad entre mujeres y hombres y se consigue que el ciudadano rechace
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determinadas expresiones discriminatorias. No obstante, el lenguaje en general y, en el
Derecho en particular, no deja de ser una herramienta util e imprescindible para designar

situaciones diferenciadas.

En este caso, el RD-Ley 6/2019 ha eliminado las suspensiones por maternidad y
paternidad para englobar ambas en una tnica suspension por nacimiento. A pesar de que el
cambio de nombre de la suspension se ha realizado con un objetivo de corresponsabilidad, la
doctrina critica que se podria haber mejorado el contenido del derecho en clave de
corresponsabilidad sin necesidad de modificar la denominaciéon antigua (Molina, 2020).
Ballester (2019a) opina que, lejos de favorecer a la corresponsabilidad, el cambio de nombre,
y la eliminacion de la denominacion de “permiso de paternidad™?’, es peligroso de cara a
posteriores reformas que puedan llevar a cabo legisladores que no tengan las mismas
convicciones que quienes aprobaron el RD-Ley 6/2019. Asi, como no se ha reforzado el
término “paternidad” puede que posteriores Gobiernos eliminen la intransferibilidad,
argumentando que lo importante es el cuidado del menor, y no la cuestion
corresponsabilizadora, y el “permiso por nacimiento” acabe siendo disfrutado en su totalidad
por las madres. En cambio, si se hubiese mantenido la denominacién precedente de
suspension del contrato por maternidad biologica y por paternidad, mejorando el contenido
del segundo en clave de corresponsabilidad (Molina, 2020), eso no ocurriria y, asi, se
mantendria la proteccion de no discriminacion de las madres trabajadoras. Ademas, tal y
como sefiala Lousada (2019a) es muy poco probable que el uso social de “permiso de
maternidad/paternidad” se vaya a cambiar, de hecho, los medios se han referido a una

ampliacion del “permiso de paternidad”, que como tal ya no existe en el ET.

4.1. Supuestos protegidos

El art. 45.1 ET reconoce como causas de suspension del contrato de trabajo el
“nacimiento, adopcidn, guarda con fines de adopcion o acogimiento, de conformidad con el
Codigo Civil o las leyes civiles de las Comunidades Autonomas que lo regulen, siempre que

su duraciodn no sea inferior a un afio, de menores de seis aflos o de menores de edad mayores

2 El resto de paises de la UE mantienen la terminologia de “permiso de paternidad” (Ballester, 2019a).
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de seis afios con discapacidad o que por sus circunstancias y experiencias personales o por
provenir del extranjero, tengan especiales dificultades de inserciéon social y familiar
debidamente acreditadas por los servicios sociales competentes”. Por tanto los supuestos

protegidos son:

o El nacimiento: se protegen el parto y el cuidado del menor de 12 meses.

o La adopcion.

o La guarda con fines de adopcion o acogimiento, siempre que su duraciéon no sea
inferior a un ano. Ademas, tanto en estos casos como en la adopcion, el menor tiene
que ser menor de 6 anos, o ser menor de edad y mayor de 6, pero discapacitado, o ser
menor de edad pero mayor de 6 cuando por circunstancias y experiencias personales
o por provenir del extranjero tenga especiales dificultades de insercion social y
familiar debidamente acreditada por los servicios sociales competentes. En todo caso,
para que se dé la situacion protegida, el art. 2.3 del Real Decreto 295/2009°° establece

que el adoptado o acogido debe ser menor de dieciocho afos.

Los arts. 48.4 y 48.5 ET, que han sido reformados por el RD-Ley 6/2019, desarrollan el
derecho a la suspension del contrato. Mediante esta reforma se sustituyen las antiguas
suspensiones por maternidad y paternidad por una sola suspension por nacimiento y cuidado
del menor. Asimismo, se regulan las suspensiones de contrato referentes a la adopcion,
guarda con fines de adopcidn o acogimiento separadamente, ya que antes se regulaban unidos

a los antiguos permisos de maternidad y paternidad, lo que permite clarificar su regulacion.
4.2. Titulares del derecho

4.2.1. Nacimientos biologicos

En el caso de los nacimientos bioldgicos los titulares del derecho a la suspension del

contrato de dieciséis semanas son tanto la madre bioldgica, como el otro progenitor. Antes

30 BOE nam. 69, de 21 de marzo de 2009. Disponible:
https://www.boe.es/eli/es/rd/2009/03/06/295/con
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del RD-Ley 6/2019, el derecho en los supuestos de maternidad bioldgica era de titularidad
originaria de la madre, a pesar de que cabia la posibilidad de ceder una parte del derecho al
otro progenitor, pero ahora es un derecho individual de cada progenitor (Fernandez et al.,
2019). En el caso de la madre biologica, el bien juridico protegido es la proteccion de la
salud. En ese sentido, y a pesar de que la norma no lo recoge expresamente, también se

protegen las relaciones entre la madre y el hijo o hija (Molina, 2020).

En lo que respecta al otro progenitor, este concepto es mads inclusivo que el de
“paternidad”, ya que no da por hecho que la otra parte vaya a ser un hombre, e incluye a los
distintos tipos de familias que existen en la sociedad actual. De esta manera, cuando la pareja
esté formada por dos hombres homosexuales, deben acordar quién de los dos disfrutara del
derecho de la madre biologica y quién del derecho del otro progenitor. En caso de que se
trate de una pareja de mujeres homosexuales en la que una de ellas sea la madre biologica
del recién nacido, ella disfrutara de la suspension del contrato correspondiente a su condicion

y su pareja de la suspension correspondiente al otro progenitor.

El bien juridico protegido en el caso de este segundo titular es el cumplimiento de los
deberes de cuidado previstos en el art. 68 CC (art. 48.4 ET). La reforma reconfigura la
suspension del contrato del otro progenitor en torno al deber de compartir cargas,
responsabilidades, cuidados y atencién a los descendientes. Se puede criticar que se aluda al
art. 68 CC, ya que se trata de un precepto relacionado con el matrimonio que se estad
extendiendo a cualquier pareja, aunque los progenitores no estén casados o formen una pareja
de hecho. Ademas, este ultimo caso puede resultar todavia més problematico, dado que la
legislacion en materia de uniones de parejas de hecho es autondomica, no estatal. Por su parte,
Gorelli (2019b) senala que por la manera en la que esta redactado el precepto, parece que
unicamente el otro progenitor tiene esa obligacion de cumplimiento de los deberes de cuidado
del menor, y que este deber solo se da en las primeras seis semanas posteriores al parto, lo
cual no es adecuado, ya que esa obligacion se debe prolongar mucho mas en el tiempo.
Asimismo, Lousada (2019a) cuestiona si el incumplimiento del disfrute paterno, dentro del

matrimonio, supone el incumplimiento de los deberes matrimoniales y sefiala que no hay
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ninguna sancidn prevista para el caso afirmativo. Ademads, también pone en duda que el art.

68 CC se pueda aplicar en caso de que los progenitores no estén casados.

En relacion con la titularidad del derecho, podemos sefialar varios problemas de los que
adolece la norma. En primer lugar, el RD-Ley 6/2019 no hace ninguna referencia a las
familias monoparentales y no prevé la ampliacion del periodo de suspension en esos casos.
Cuando el menor tiene dos progenitores, el tiempo de cuidado puede alcanzar hasta las 32
semanas, pero en el caso de que solo tenga uno, este periodo se reduce a 16. Esta hubiese
sido una buena oportunidad para introducir algiin régimen que ampliase la duracion en los
casos de las familias monoparentales y velar por el interés superior del menor que solo tiene

un progenitor.

Recientemente el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (en adelante, TSJPV) en
la STSJ PV 396/2020 ha reconocido el derecho a una madre monoparental a disfrutar de 24
semanas de suspension contractual por nacimiento y cuidado de hijo. La parte actora, una
madre monoparental, argument6 que el RD-Ley 6/2019 discrimina al menor al dar un trato
desigual a las familias biparentales frente a las monoparentales. Mientras que las primeras
disfrutaban, de acuerdo con la normativa aplicable en 2019, de un periodo de 24 semanas (16
de lamadre y 8 del otro progenitor), las segundas solo tenian derecho a disfrutar de un periodo
de 16 semanas. La Sala de lo Social del TSJPV ha considerado que esa diferencia es
discriminatoria para las familias monoparentales, y para las familias monoparentales
constituidas por mujeres indirectamente, dado que la mayoria de progenitores
monoparentales son mujeres!. Como esa discriminacion (si se prefiere indirecta) contraviene
el principio de igualdad del art. 14 de la CE, la Sala de lo Social del TSJPV ha estimado el
recurso, declarando el derecho de la madre monoparental a disfrutar de 8 semanas adicionales
de prestacion por nacimiento y cuidado de hijo. La sentencia ha sido recurrida en casacion

ante el Tribunal Supremo.

31 En 2019 las familias monoparentales en las que el progenitor era varén eran 357.900 (suponen tnicamente el 19%), y
en las que era mujer 1.530.600 (81%). Fuente: INE.
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En segundo lugar, y sin entrar en el debate ético y juridico sobre el tema, puesto que no
es mi intencion abordar esta materia, otro problema de aplicacion de la norma es que tampoco
contempla lo que ocurre en los casos de maternidad subrogada. El ordenamiento juridico
espafiol prohibe la gestacion subrogada, dado que el art. 10 de la Ley 14/2006, sobre técnicas
de reproduccion humana asistida®?, establece que son nulos de pleno derecho los contratos
por los que se acuerde la gestacion a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna,
ya sea con o sin precio. A pesar de que en Espafia esta practica esté prohibida, hay paises en
los que la gestacion subrogada es legal, y han surgido controversias cuando una pareja ha
acudido al extranjero para hacer uso de ésta y, al volver, han pretendido que el negocio
despliegue efectos juridicos en Espafia (Fernandez et al., 2019). En lo que respecta a la
materia laboral, el debate estd en si se debe o no reconocer el derecho a la suspension de
contrato por nacimiento a las personas que engendren un hijo mediante esta técnica. Existen
diferentes pronunciamientos jurisprudenciales al respecto. Por un lado, algunos tribunales
han considerado que no se puede reconocer este derecho, dado que una situacion prohibida
no puede generar efectos juridicos®*. Por el contrario, existen pronunciamientos judiciales
del Tribunal Supremo que, sefialando que debe prevalecer el interés superior del menor, han

reconocido el derecho de las personas subrogantes a la proteccion de maternidad?*.

4.2.2. Adopcion, guarda con fines de adopcion o acogimiento

En el caso de adopcidn, guarda con fines de adopcion o acogimiento, ya sean nacionales
o internacionales, cada adoptante, guardador o acogedor es titular del derecho a la suspension
del contrato por un periodo de dieciséis semanas, desde la resolucion judicial o decision
administrativa correspondiente. Ese derecho es individual e intransferible de cada persona
trabajadora, igual que en el caso del nacimiento bioldgico. Ademas, un mismo menor en

ningin caso puede dar derecho a varios periodos de suspension para la misma persona

32 BOE nim. 124, de 27 de mayo de 2006. Disponible:
https://www.boe.es/eli/es/1/2006/05/26/14/con

33 STSJ del Pais Vasco, de 13 de mayo de 2014, rec.748/2014 y STSJ de Madrid de 5 de octubre de 2015,
rec.473/2015.

34 STS de 25 de octubre de 2016 Sala de lo Social, Recurso de Casacion 3818/2015 y STS de 16 de noviembre
de 2016, Sala de lo Social, Recurso de Casacion 3146/2014.
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trabajadora. Esto es, si un titular ya ha disfrutado de una suspension por guarda con fines de

adopcidn o acogimiento, luego no puede beneficiarse de otro por adopcion.

4.3. Periodo de disfrute

El art. 48.4 del ET dispone que el nacimiento del menor, que comprende el parto y el
cuidado del menor de doce meses, suspende el contrato de trabajo durante 16 semanas, de las
cuales las seis semanas inmediatamente posteriores al parto son de descanso obligatorio, y a
jornada completa, tanto para la madre bioldgica como para el otro progenitor. En el caso la
adopcidn, guarda o acogimiento (art. 48.5 ET), se establece la misma duracion, desde la
resolucion judicial por la que se constituye la adopcion o desde la decision administrativa de
guarda con fines de adopcidn o acogimiento. En ambos casos, las diez semanas restantes no
obligatorias se pueden disfrutar a jornada completa o parcial y cabe la posibilidad del disfrute
fraccionado en periodos semanales, hasta que el menor cumpla doce meses. Mdas adelante en
este apartado se analizard cada una de estas caracteristicas de la suspension del contrato,

senalando en cada caso los posibles puntos problematicos de la nueva regulacion.

La reforma del periodo de disfrute adolece de un problema de aplicacion, que en la
practica puede generar controversias. Con la entrada en vigor del RD-Ley 6/2019, desaparece
el permiso de paternidad de 2 dias por nacimiento que anteriormente reconocia el art. 37.3
ET. No obstante, este permiso sigue estando previsto en los convenios colectivos, incluso
ampliando el permiso con respecto de lo que establecia el ET. Ante esta situacion, una
persona trabajadora puede verse ante la interrogante de si puede seguir disfrutando del
permiso por nacimiento previsto en su convenio colectivo (CC), esto es, de si éste es
compatible con la suspension del contrato por nacimiento y cuidado del menor.
Recientemente, la Audiencia Nacional (AN) en la Sentencia 22/2020 de 21 de febrero, ha
aclarado que la supresion del permiso retribuido por nacimiento por el RD-Ley 6/2019 no
implica la derogacion de los permisos de los convenios colectivos que mejorasen el permiso
retribuido. El tribunal ha sefialado que, de acuerdo con el art. 3.3 ET, los conflictos originados

entre dos 0 més normas laborales, como son el ET y un CC, se deben resolver a favor del

30



interés de la persona trabajadora apreciado en su conjunto®. Por lo tanto, los convenios
colectivos pueden crear los permisos que consideren necesario, y se entiende que estos se
disfrutaran una vez finalizada la suspension del contrato por nacimiento del otro progenitor
prevista en el ET. A pesar de que la AN se haya pronunciado sobre la materia, el RD-Ley
6/2019 deberia haber previsto esta posibilidad, sefialando la conclusion a la que

posteriormente ha llegado este tribunal u otra distinta.

A grandes rasgos, la doctrina valora positivamente la equiparacion de la duracion de la
suspension de contrato de 16 semanas para ambos progenitores, como avance en materia de
igualdad y corresponsabilidad (Gorelli, 2019b; Molina, 2020; Cordero, 2019, entre muchos
otros). Frente a la doctrina mayoritaria, hay quienes opinan que, en los casos de nacimiento
biologico, la duracion de la suspension del contrato del padre es excesivamente larga,
senalando que son los permisos exclusivos y remunerados al 100% mas largos de Europa,
mientras que el tiempo de suspension del contrato de la madre bioldgica es el mas corto de
la UE junto con Malta (Merino y Razquin, 2019). A pesar de las peticiones de colectivos de
mujeres por alargar la duracion de la suspension del contrato de la madre bioldgica hasta los
seis meses®®, y no verse obligadas, en caso de querer alimentar al recién nacido mediante
lactancia materna exclusiva, a hacer uso de una excedencia laboral para poder amamantar al
recién nacido, ésta no ha variado en los ultimos 30 afios. Mientras tanto, la duracion de la
suspension de los hombres (u otros progenitores, en su caso) se ha igualado al de ellas en tan
solo 14 afos, sin que se haya producido una demanda colectiva o lucha activa por su parte
para alcanzar dicho objetivo. No obstante, a pesar de que comparto las peticiones de alargar
el periodo de suspension de la madre bioldgica hasta los seis meses, considero que no deja
de ser positivo para el objetivo de cuidado corresponsable y el reparto de responsabilidades
en el trabajo no remunerado, que ambos progenitores, sin dar por hecho de vayan a ser una

pareja heterosexual, puedan disfrutar de la misma duracion.

35 Fundamento de Derecho n° 3 2.1 de la SAN 22/2020, de 21 de febrero.
36 La OMS recomienda 6 meses de lactancia materna exclusiva para los recién nacidos.
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4.3.1. Individualidad e intransferibilidad

En primer lugar, el derecho a la suspension del contrato por nacimiento es un derecho
individual e intransferible de cada progenitor, adoptante, guardador o acogedor. Asi, si
alguno de los dos progenitores decide no disfrutar de las diez semanas de caricter no
obligatorio, no puede cedérselas al otro y las “pierde”. Esto incentiva que ambos progenitores
disfruten de las 16 semanas a las que tienen derecho, lo que contribuye a conseguir el objetivo
del cuidado corresponsable. La OIT (2019) sefiala que cuando el derecho se configura como
un derecho individual obligatorio e intransferible, los hombres se benefician en mayor
medida del mismo, lo que favorece a la corresponsabilidad. Con anterioridad a la reforma,
existia la posibilidad de que la madre cediese parte de su permiso, de las diez semanas de
libre disposicion, al otro progenitor. Diversos autores sefialan que esta era una particularidad
del sistema espafiol que favorecia la corresponsabilidad y que podria seguir teniendo esa
funcién de reparto de las responsabilidades de cuidado (Ballester, 2019a; Molina, 2020 y
Adroher y Halty, 2019).

En general, la doctrina valora positivamente la individualidad e intransferibilidad del
derecho y considera que son una expresion del principio de corresponsabilidad (Lousada,
2019a). Molina (2020) afirma que el fomento de los permisos igualitarios, individuales,
intransferibles y obligatorios probablemente sea uno de los puntos mas positivos de la
reforma, y destaca que la corresponsabilidad real depende de este tipo de politicas
encaminadas a equilibrar las cargas familiares y evitar la feminizacion de los cuidados. Por
su parte, Cordero (2019) valora positivamente, ademas de la individualidad y la
intransferibilidad, el hecho de que se haya ampliado la duracién del derecho del otro
progenitor, ya que opina que la escasa duracion de la suspension anterior a la reforma no
ayudaba a fomentar el reparto equitativo de responsabilidades familiares. Esta autora sefiala
que, si no se hubiese establecido la prohibicion de transferir el derecho, seguiria siendo la
mujer quien disfrutara del periodo més largo de suspension, de acuerdo con los roles de
genero que dictan que somos nosotras quienes debemos ocuparnos del trabajo de cuidado no

remunerado. En la misma linea, Peran (2019) destaca que la mayor desventaja laboral para
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las mujeres es el desequilibrio en el reparto de las responsabilidades de cuidado, por lo que

valora positivamente que la intransferibilidad “penalice” por igual a ambos progenitores.

No obstante, hay quienes contravienen la opiniébn mayoritaria y consideran que los
permisos deberian ser transferibles, para que asi las familias pudiesen organizar los tiempos
como mejor les convenga. Merino y Razquin (2019) sefialan que seria mejor establecer un
modelo similar al sueco®’. Consideran que dar por hecho que son las mujeres las que van a
terminar disfrutando de la mayoria del tiempo de la suspensiéon supone una vision muy
paternalista. Personalmente, no comparto esta tltima opinion, y considero que el caracter
intransferible (del hombre a la mujer) esta justificado en la medida que evita los traspasos
indeseables y la acumulacién de permisos en uno de los progenitores, generalmente en la
madre. Asimismo, opino que la intransferibilidad favorece un reparto homogéneo de las
responsabilidades familiares y las tareas de cuidado. No obstante, sin perjuicio de que
considero que se trata de una solucion legal con una finalidad muy loable, creo que hubiese
sido interesante haber mantenido la posibilidad de transferir parte del periodo en algunos
supuestos, en los que por circunstancias mas o menos tasadas, los progenitores no pudiesen

hacer uso de la totalidad de la suspension.

4.3.2. Obligatoriedad

Respecto a la obligatoriedad de la suspension, la medida se presenta como la unica
posibilidad para lograr la conciliacién de la vida laboral y familiar corresponsable y la
igualdad real entre hombres y mujeres en el reparto de responsabilidades familiares
(Fernandez et al., 2019). La nueva redaccion emplea un modo verbal imperativo y dispone
que el contrato se suspende con el nacimiento, por lo que la suspension no es una posibilidad,
sino un efecto inmediato del mismo. Sobre esta obligatoriedad existe el debate de si la misma
contraviene el Derecho al trabajo constitucionalmente reconocido en el art. 35.1 CE.
Personalmente, opino que ningtin derecho de la CE es absoluto y que, en determinados casos,

pueden entrar en conflicto unos con otros. En este caso, la obligatoriedad de esas seis

37 La diferencia entre el sistema sueco y el espafiol es que la duracion de la suspension es de mas de un afio,
pero su régimen de disfrute también es diferente.
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primeras semanas se formula para garantizar la ausencia de discriminacion entre mujeres y
hombres (art. 14 CE), y se desprende directamente del mandato constitucional a los poderes
publicos de promover condiciones que garanticen la igualdad (art. 9.2 CE). Por lo tanto, tras
la finalidad aparentemente neutra de la obligatoriedad, se esconde la finalidad
corresponsabilizadora, derivada de la desigualdad existente entre mujeres y hombres en el
ambito laboral (Ballester, 2019a). En definitiva, en la medida que la limitacion se establece
para proteger otros derechos previstos en la CE, opino que la obligatoriedad si es compatible

con el Derecho al trabajo?®.

En principio, esta nueva redaccion favorece la corresponsabilidad, sin embargo, su plena
eficacia es cuestionable dado que el legislador no ha previsto ninguna consecuencia o sancion
en caso de que los trabajadores o el empresario incumplan esa obligatoriedad. Ballester
(2019a) considera interesante la obligatoriedad de las seis semanas post parto o post
resolucion, pero sefiala que es complicado que la obligacion se cumpla si se deja a voluntad
del trabajador, dado que como no hay prevista ninguna sancion, el trabajador, ante la presion
laboral, puede que decida no disfrutarlas o disfrutarlas solo en parte. Ademas, esta autora
también senala que es probable que ahora mas hombres disfruten de este derecho, no por su

caracter obligatorio, sino porque la ampliacion del mismo hace que valga la pena solicitarlo.

Por su parte, en el caso de los nacimientos bioldgicos, Molina (2020) critica que la
obligatoriedad de las seis primeras semanas para el otro progenitor no tiene mucho sentido.
Asi como la obligatoriedad del periodo de la madre se fundamenta en cuestiones de salud, la
autora sefiala que el otro progenitor podria disfrutar de su derecho al principio unos dias para
atender al menor y a la madre, y el resto en otro momento que no coincidiese. Este reparto
permitiria cuidar del menor por un tiempo mas prolongado, lo que beneficiaria al hijo o hija
y supondria realmente una muestra de corresponsabilidad, aunque reconoce que resultaria

complicado garantizar la efectividad de la propuesta. Cordero (2019) comparte la opinion

38 De manera similar, el Tribunal Constitucional en la STC 12/2008, de 29 de enero, concluyd que la prevision
legal de las cuotas electorales prevista por la LO 5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral General, era
constitucional. El TC consider6 que esta medida pretendia compensar la situacion de desigualdad entre hombres
y mujeres en el ambito politico, y estaba justificada en el art. 9.2 CE. Esta argumentacion podria trasladarse del
ambito politico, al ambito laboral que nos ocupa.
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anterior y considera que un periodo obligatorio mas corto hubiese favorecido un disfrute total
entre los dos progenitores de mayor duracion, y en consecuencia, un periodo total del cuidado

del menor mas prolongado.

Frente a estos autores, se encuentran Adroher y Halty (2019), que se posicionan en contra
de la obligatoriedad y defienden que la decisién de como conciliar se encuentra en el &mbito
estrictamente privado de la estructura familiar, por lo que los poderes publicos tinicamente
deben “garantizar un marco de libertad para la adopcion de esas decisiones”. No estoy de
acuerdo con estas dos autoras, ya que considero que el problema es que las decisiones de
conciliacion o corresponsabilidad no se toman libremente, sino que estan condicionadas por
las estructuras patriarcales y los roles de género que se encuentran enraizados en lo mas
profundo de la sociedad. Siendo consciente de que, para que las personas sean
corresponsables en el cuidado es necesario un cambio cultural, opino que el ambito juridico
estd intimamente ligado al sociocultural, y que establecer un marco apropiado en la norma es
el primer paso en esa direccion. En resumen, considero que, dado el contexto actual, si no se
regulase la obligatoriedad y se diese “libertad” a las familias a la hora de conciliar,

seguiriamos siendo nosotras quienes cuidan y soportan la carga de la conciliacion.

4.3.3. Simultaneidad

La simultaneidad supone que los progenitores deben disfrutar de las seis primeras
semanas al mismo tiempo, y que a partir de ese momento tienen derecho a decidir como
disfrutar del tiempo restante. Tanto en los casos de nacimiento biolégicos, como en el resto,
el ejercicio de este derecho durante las Gltimas diez semanas se puede limitar cuando ambos
progenitores trabajen para la misma empresa, ya que el art. 48.4 ET en su ultimo parrafo
dispone que la direccién de la misma “podra limitar su ejercicio simultaneo por razones
fundadas y objetivas, debidamente motivadas por escrito”. Esta limitacion debe ser
excepcional y tiene que estar debidamente justificada, y ademads, la empresa no podra
establecer quién de los dos progenitores disfrutara del derecho en cada momento (Molina,

2020).
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Por lo que se refiere a la simultaneidad en el disfrute de las seis primeras semanas, esta
cuestion también ha sido objeto de debate. Por un lado, autores como Fernandez et al. (2019)
valoran positivamente la simultaneidad, dado que, a pesar de que hace que el computo total
del periodo de cuidado sea menor (26 semanas en vez de 32, si se pudiesen disfrutar
separadamente), consideran que permite que desde el primer momento ambos progenitores
se involucren en el cuidado del menor. Ademas, en los supuestos de maternidad bioldgica la
madre necesita un periodo de recuperacion, y esta regulacion permite que el otro progenitor
se encargue mas del cuidado del menor en este tiempo. Por el contrario, Molina (2020) sefiala
que la simultaneidad no favorece la corresponsabilidad y que hubiese sido mas adecuado, en
los casos de nacimiento bioldgico, plantear un sistema en el que el otro progenitor disfrutase
de unos dias después del parto, para atender al menor y a la madre, y del resto en un periodo
no coincidente con el de la madre. La autora opina que asi se involucraria mas al otro
progenitor en el cuidado, y se evitaria que fuese un “mero colaborador o ayudante” de la
madre. Ademas, ese sistema también beneficiaria al menor, dado que la duracion total en el

tiempo seria mayor.

En la misma linea, Cordero (2019) tampoco valora positivamente la obligatoriedad de
disfrutar de seis semanas a continuacién del parto, y considera que hubiese sido mas
adecuado incentivar un disfrute no simultaneo de mayor duracion, para prolongar el periodo
total de cuidado del menor. Apunta, inteligentemente, que una manera de incentivar ese
disfrute no simultaneo seria conceder una semana adicional de suspension del contrato a cada
progenitor en caso de disfrutar de la totalidad del periodo. Respecto a los nacimientos no
biologicos, Cordero (2019) sefiala que la simultaneidad obligatoria de las seis primeras
semanas tras la resolucion judicial o decision administrativa no tiene demasiada l6gica, ya
que no responde a motivos bioldgicos. Afiade que se debia haber previsto la opcion de que
uno de los dos progenitores pudiese disfrutar del periodo obligatorio mas adelante, para asi

poder alargar mas el tiempo total de cuidado.

Personalmente opino que, en el caso de los nacimientos biologicos, lo ideal seria que el

otro progenitor disfrutase simultdneamente el tiempo imprescindible para la recuperacion de
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la madre biologica tras el parto (tiempo variable en funcion del caso concreto®), y que a
partir de ese momento ambos determinasen un reparto que prolongase el periodo total del
cuidado del menor. La mayoria de los autores mencionados unicamente hacen referencia a la
simultaneidad en el caso de los nacimientos biologicos, y creo que también es necesario hacer
referencia a la simultaneidad en el resto de casos. En el caso de los nacimientos no biolégicos,
opino que la simultaneidad no tendria mucho sentido y lo que beneficiaria mas al menor seria
prolongar lo maximo posible el tiempo total de cuidado. Esto es, que cada adoptante,
guardador o acogedor disfrutase separadamente de las 16 semanas que le corresponden, para
asi alargar el tiempo total de cuidado hasta las 32 semanas. No obstante, me parece muy
complicado garantizar la efectividad de un sistema como este, en el que el nacimiento
(bioldgico o no) inicamente suponga la suspension automadtica para uno de los progenitores.
Es por ello que considero que, probablemente, serian las mujeres las que disfrutasen del
primer periodo de cuidado del menor, y bajo la excusa de la organizacion empresarial o
cualquier otra inconveniencia, muchos padres dejarian de disfrutar de este derecho después

de la madre.

4.3.4. Posibilidad de fraccionamiento

En lo que respecta a la posibilidad de disfrutar de manera interrumpida del periodo de
suspension, a partir de las seis primeras semanas obligatorias, todos los progenitores pueden
disfrutar del resto del tiempo de manera continuada o interrumpida por semanas, y total o
parcialmente (art. 48.4 ET). Para el caso de adopcion, guarda y acogimiento también se prevé

esa posibilidad de disfrute fraccionado (art. 48.5 ET).

Ademas, la madre bioldgica puede anticipar el ejercicio de este derecho hasta cuatro
semanas antes de la fecha en la que esta prevista al parto. Antes del RD-Ley 6/2019 la madre
bioldgica podia adelantar el disfrute del periodo cuanto quisiera, siempre que respetase las

seis semanas obligatorias posteriores al parto, pero esta opcion se ha eliminado con la nueva

39 La OMS sefiala que las 6 primeras semanas son las minimas para la recuperacion de la mujer tras el parto.
Pero esta medicamente probado que el cuerpo de la mujer no vuelve a su ser hasta transcurrido un afio desde el
parto.
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norma. No obstante, esta posibilidad no era empleada frecuentemente, dado que en Espafia,
a diferencia de la practica habitual en otros paises como Francia, se recurria a la baja por
Incapacidad Temporal (IT) y no a la suspension por nacimiento. Asi que lo mas probable es
que tras la reforma, esa posibilidad de adelantar cuatro semanas la suspension del contrato
no sea empleada por las madres y sigan haciendo uso de la baja por IT. Esta opciéon de
anticipar el ejercicio del derecho no se le otorga al otro progenitor, pero hay quienes opinan
que hubiese sido positivo hacerlo en caso de que éste se encontrase desplazado por razones
laborales, para que asi pudiese acompaiiar a la madre en el parto (Lousada, 2019a). Lo que
argumenta el magistrado no tiene mucha transcendencia, dado que, a no ser de que se trate
de un parto programado, la fecha del mismo no se conoce con anterioridad, generando en
estas circunstancias incertidumbre y, sobre todo, la imposibilidad para el otro progenitor —

cuando exista — de emplear esas semanas previas con posterioridad al nacimiento del menor.

Asimismo, en el caso de las adopciones internacionales, cuando sea necesario el
desplazamiento de los progenitores al pais de origen del adoptado, la norma también preve,
apropiadamente en mi opinidn, que se pueda iniciar el periodo de suspension hasta cuatro

semanas antes de la resolucion por la que se constituye la adopcion.

La posibilidad de fraccionar el periodo de suspension supone un auténtico derecho
subjetivo de las personas trabajadoras que permite a los progenitores organizar el ejercicio
de la maternidad y paternidad (Peran, 2019). A pesar de que es el trabajador quien decide
cémo hacer uso del derecho, el disfrute de cada periodo semanal o de la acumulaciéon de
dichos periodos debe comunicarse a la empresa con una antelacion de 15 dias, y la empresa
puede limitarlo por razones fundadas y objetivas, debidamente motivadas y por escrito,
cuando ambos progenitores trabajen para la misma empresa. Molina (2020) considera que el
disfrute interrumpido puede ser negativo tanto para la organizacién empresarial como para
el rendimiento de la persona trabajadora. Ademads, opina que este sistema puede dificultar la
desconexion de los progenitores, haciendo que eso repercuta en la calidad del cuidado del
menor. Por su parte, Gorelli (2019b) sefala que el plazo de preaviso tiene una duracion
excesiva si se compara con otros plazos similares, como el de preaviso para distribucion

irregular de la jornada, que es de cinco dias, o el de la comunicacion de desplazamiento.
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Ademas, al tratarse de un sistema complejo, para que el mismo tuviese una efectividad real
se deberia haber establecido un sistema de control que contemplase la obligacion de
comunicar los periodos de disfrute a la Seguridad Social. Como el RD-Ley 6/2019 no lo
contempla, hasta que se apruebe un sistema de control mediante desarrollo reglamentario,
dada la dificultad de control por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, la ausencia del

mismo puede perjudicar a las personas trabajadoras (Lousada 2019a).

La mayor controversia en el caso de los nacimientos bioldgicos se encuentra en la posible
incompatibilidad del fraccionamiento, en el caso de la madre, con la norma comunitaria que
regula la proteccion en casos de embarazo, parto y puerperio. Numerosos juristas cuestionan
si esas semanas de disfrute ininterrumpido pueden suponer un incumplimiento de la
exigencia del art. 8.1 de la Directiva 92/85 del Consejo, de 19 de octubre de 1992, que
establece que “Los Estados miembros tomardn las medidas necesarias para que las
trabajadoras a que se refiere el articulo 2 disfruten de un permiso de maternidad de como
minimo catorce semanas ininterrumpidas, distribuidas antes y/o después del parto, con

arreglo a las legislaciones y/o practicas nacionales”.
g g y

Ante esta disposicion caben dos interpretaciones: por un lado, que el fraccionamiento
contemplado en la norma interna supone una opcioén que no impide el disfrute continuado de
la suspension, mejorando asi el régimen de la Directiva; o que, por el contrario, el caracter
ininterrumpido que se establece en la norma comunitaria supone una garantia de obligatorio
cumplimiento para asegurar el disfrute del derecho (Pastor, 2019). Ferndndez et al. (2019)
también consideran que la posibilidad del disfrute interrumpido puede tener un encaje si se
interpreta como una mejora de la regulacion comunitaria. Por su parte, Ballester (2019a)
apunta que a pesar de que se podria entender que no vulnera la Directiva porque el
fraccionamiento es solo una posibilidad para la trabajadora, el RD-Ley 6/2019 puede hacer
que se obligue a la trabajadora a volver antes de lo que quiere al trabajo, para repartir las
semanas restantes a preferencia de la empresa. En ese sentido, la autora remarca que la
garantia de caracter ininterrumpido que establece la directiva no es un requisito inutil y
rigido, sino que se justifica en que la trabajadora no se vea obligada a renunciar al derecho.

Afade que, dada la situacion de precariedad laboral que viven las mujeres, y de la
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estigmatizacion generalizada de las personas trabajadoras que hacen uso de los derechos de
conciliacion, no existe “libre eleccion” de la trabajadora que ampare la posibilidad de

fraccionamiento.

Por ultimo, Lousada (2019a) comparte la opinion de Ballester (2019a) y sostiene que,
teniendo en cuenta la precarizacion general del mercado laboral espafiol, y especifica del
mercado laboral de las mujeres, la pretendida libertad de las mujeres se puede convertir en el
favorecimiento de las necesidades productivas de la empresa. Ademas, el magistrado asegura
que en un contexto de relacion desigual de poder, como el del &mbito laboral, la norma
comunitaria lo que hace es garantizar los derechos de las madres trabajadoras.
Adicionalmente, apunta que lo que realmente hubiese facilitado la autoorganizacién de los
progenitores hubiese sido el permitir disfrutar interrumpidamente de las diez semanas, sin
necesidad de tener que acordarlo con la empresa. Respecto a esta ultima idea, Lousada
(2019a) se refiere a la empresa como si se tratase de una gran empresa, pero la realidad
estructural en Espafia es que la gran mayoria*® son pequefias y medianas empresas que

pueden tener muchas dificultades si no se comunicaran los periodos con anterioridad.

4.4. Supuestos especiales

La norma contempla una serie de supuestos particulares en los que la duracion de la

suspension del contrato varia.

o Parto multiple. En caso de que el parto sea multiple, en el art. 48.6 ET se establece
una ampliacion del periodo de descanso de dos semanas para cada progenitor, por
cada hijo o hija distinta del primero.

o Adopcién, guarda con fines de adopcién o acogimiento multiple. En este caso, el art.
48.6 ET también dispone que por cada menor distinto del primero, también se amplia
el periodo de descanso dos semanas por cada menor, a distribuir una para cada

adoptante, guardador o acogedor.

40 En el afio 2019 el 90% de las empresas espafiolas tenian menos de diez personas trabajadoras. Fuente:
Ministerio de Industria, Comercio y Turismo.
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o Menor con discapacidad. En este caso, la duracion también se amplia en dos semanas
para cada progenitor (art. 48.6 ET). Lo mismo ocurre con cada uno de los adoptantes,
guardadores o acogedores.

o Parto prematuro y hospitalizacién del menor. En caso de nacimiento prematuro con
falta de peso y hospitalizacion superior a siete dias, el periodo se amplia en tantos
dias como el nacido se encuentre hospitalizado, siempre que no se supere el maximo
de 13 semanas adicionales (art. 48.4 ET).

o Fallecimiento de menor. El fallecimiento del menor no implica la reducciéon del
periodo de suspension del contrato en los casos de nacimiento biologico. Sin
distinguir entre la madre y el otro progenitor, se contempla que, una vez finalizadas
las seis semanas de descanso obligatorio, el progenitor puede solicitar la
reincorporacion al puesto de trabajo (art. 48.4 ET). Esta prevision es muy importante
en la practica porque con anterioridad el otro progenitor dejaba de tener causa
suspensiva por muerte o fallecimiento del menor*'. Para los casos de adopcion,
guarda o acogimiento no se contempla explicitamente, pero la doctrina considera que,

por analogia, es aplicable lo establecido en los casos de nacimiento (Molina, 2020).

4.5.Régimen de transitoriedad

A pesar de que la completa entrada en vigor ya se ha producido, el RD-Ley 6/2019
preveia un régimen de transitoriedad para equiparar el periodo de suspension de contrato del
otro progenitor al de la madre. En el caso de la suspension del contrato por nacimiento y
cuidado de menor de la madre bioldgica, lo dispuesto en la norma es aplicable desde el 1 de
abril de 2019 (disposicion transitoria 13* del ET y disposicion final 2* del RD-Ley 6/2019),
pero en el caso del otro progenitor, el art. 48 ET no ha cobrado plena vigencia hasta el 1 de
enero de 2021. Este régimen estaba previsto para ir ampliando progresivamente las semanas
de la suspension del progenitor distinto de la madre bioldgica, y distingue entre los supuestos

de nacimiento y los supuestos de adopcion, guarda con fines de adopcion o acogimiento.

41 Sefialar que nuestro derecho sigue sin contemplar la situacién de aborto durante la gestacion, mas alla de una
posible suspension por IT.

41



Respecto de esté régimen de transitoriedad, existen una serie de dificultades de aplicacion
del sistema. En primer lugar, no se entiende que un sistema de desarrollo progresivo en el
tiempo pueda estar incluido en una norma aprobada bajo la premisa de “extraordinaria y
urgente necesidad” (Lousada, 2019a). Aunque en la practica es poco probable que ocurra®?,
esta incongruencia podria haber llevado a que la norma hubiese sido anulada por el TC, a
raiz de un recurso de inconstitucionalidad o de una cuestion de inconstitucionalidad. Y, en
segundo lugar, el magistrado temia que se acabase aplazando la entrada en vigor de las
ampliaciones de la suspension del contrato por nacimiento y cuidado del menor, teniendo en
cuenta lo que ocurrido con la ampliacion del permiso de paternidad a cuatro semanas
(Lousada, 2019a). No obstante, como sefalo, la norma no ha sido anulada por el TC y su
entrada en vigor tampoco se ha aplazado, ya que desde el dia 1 de enero de 2021 las

suspensiones de ambos progenitores estan igualadas.

4.5.1. Nacimientos biologicos

En el caso de nacimiento biologico, a partir de la entrada en vigor del RD- Ley 6/2019 el
8 de marzo de 2019, el otro progenitor contaba con un periodo de suspension de ocho
semanas, de las cuales las dos primeras eran de obligatorio cumplimiento tras el parto de
forma ininterrumpida. En este periodo, la madre bioldgica tenia derecho a disfrutar de 16
semanas y podia ceder al otro progenitor un periodo de hasta cuatro semanas del periodo no
obligatorio. A partir del 1 de enero de 2020, el otro progenitor contaba con un periodo de
suspension de doce semanas, de las cuales las cuatro primeras debia disfrutarlas
obligatoriamente tras el parto ininterrumpidamente. En este momento la madre bioldgica

podia ceder al otro progenitor hasta dos semanas.

Por ultimo, a partir del 1 de enero de 2021 el RD-Ley 6/2019 ha entrado en vigor
integramente y cada progenitor tiene derecho a disfrutar de las 16 semanas, teniendo en

cuenta las seis de cumplimiento obligatorio tras el parto, y a partir de este momento ya no

42 Por los requisitos del recurso de inconstitucionalidad, es poco probable que una serie de partidos politicos
decidan plantear un recurso de esta naturaleza, ya que la opinion publica los consideraria contrarios a la igualdad
entre mujeres y hombres.
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cabe ceder parte de la suspension al otro progenitor. En resumen, se trata de un sistema que
ha ido ampliando gradualmente el periodo de suspension del otro progenitor hasta que, en

2021, se han igualado los periodos de ambos progenitores.

Nacimientos a A 4 N é Nacimientos a

Nacimient .
partir de 8 de pgsglrl lg? 103: partir de 1 de

marzo de 2019 enero de 2020 enero de 2021
Madre biologica: 16 Madre biologica: 16 Madre bioldgica :16
semanas semanas semanas

(6 obligatorias post parto y

posibilidad de ceder 4 no (6 obligatorias post parto y

bligatorias) posibilidad de ceder 2 no Otro progenitor: 16
obligatorias obligatorias) semanas
gggn[:;ogenltor: 8 Otro progenitor: 12 (6 semanas obligatorias

semanas para cada progenitor,
(2 primeras obligatorias intransferibles,

(4 primeras obligatorias

tras el parto) ininterrumpidas,

posteriores al parto 'y a
tiempo completo)

- \_ -

Fuente: elaboracion propia a partir del RD-Ley 6/2019.

tras el parto)

A pesar de que ya se ha producido la total equiparacion de los periodos, debe sefialarse
que durante el periodo de transitoriedad la norma establecia una serie de precisiones para los
siguientes casos. De esta forma, en caso de fallecimiento de la madre biologica,
independientemente de si realizase algun trabajo o no, el otro progenitor tenia derecho a
disfrutar de las 16 semanas que le correspondian. Por otro lado, si la madre cedia al otro
progenitor parte del periodo, éste podria hacer uso del mismo aunque, en el momento previsto
para la incorporacion de la madre al trabajo, ésta se encontrase en situacion de incapacidad
temporal. La Gltima precision transitoria se referia al caso de que uno de los dos progenitores
no tuviese derecho a suspender su actividad profesional con arreglo a las normas que regulen
dicha actividad, en cuyo caso el otro progenitor tendria derecho a suspender su contrato

durante 16 semas, sin que fuese posible aplicar las limitaciones del régimen transitorio.
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4.5.2. Adopcion, guarda con fines de adopcion o acogimiento

El régimen transitorio previsto para la ampliacion gradual de los casos de adopcion,
guarda con fines de adopcion o acogimiento, hasta equiparar los permisos en el afio 2021,
presenta algunas diferencias respecto del anterior. A partir del 8 de marzo de 2019 a cada
progenitor le correspondian seis semanas obligatorias e ininterrumpidas desde la resolucion,
y 12 voluntarias e ininterrumpidas a repartir entre ambos progenitores (maximo 10 por
progenitor). A partir del 1 de enero de 2020, se mantenian las seis semanas obligatorias y las

voluntarias aumentaban a 16 semanas a repartir entre ambos (maximo 10 por progenitor).

Por tultimo, a partir del 1 de enero de 2021 cada progenitor tiene derecho a disfrutar de
16 semanas de suspension de contrato, de las cuales seis deben ser ininterrumpidas,
obligatorias, a tiempo completo y consecutivas a la resolucion para cada uno de los
beneficiarios. Ballester (2019a) critica que el régimen de transitoriedad para estos casos
contraviene el objetivo de la intransferibilidad de la norma, ya que considera que,
previsiblemente, hayan sido las mujeres las que hayan hecho un mayor uso de la bolsa de

horas de libre distribucion entre adoptantes.

4 4 4

Adopciones, guardas

. Adopciones, guardas
0 acogimientos a

Adopciones, guardas nes.
0 acogimientos a

0 acogimientos a

partir de 8 de marzo
de 2019

6 semanas
obligatorias: para cada
uno, ininterrumpidas,
consecutivas a la
resolicion.

12 semanas
voluntarias: a repartir
(max. 10 por progenitor),
ininterrumpidas,
consecutivas a la
resolucion

-

partir de 1 de enero
de 2020

6 semanas
obligatorias: para cada
uno, ininterrumpidas,
consecutivas a la resolicion

16 semanas
voluntarias: a repartir
(max. 10 por progenitor),
ininterrumpidas,
consecutivas a la
resolucion

-

Fuente: elaboracion propia a partir del RD-Ley 6/2019.

partir de 1 de enero
de 2021

16 semanas: 6
ininterrumpidas,
obligatorias, a tiempo
completo y consecutivas a
la resolucion para cada
progenitor
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5. Impacto de la Directiva 2019/1158 del Parlamento Europeo y del

Consejo, de 20 de junio de 2019, en el derecho interno espanol

Con posterioridad a la entrada en vigor del RD-Ley 6/2019, se ha aprobado la 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 cuidadores, que
deroga la anterior Directiva 2010/18/UE del Consejo. Es por ello que resulta interesante
estudiar el impacto que va a tener la transposicion de esta Directiva al derecho interno. Los
Estados miembros tienen de plazo hasta el 2 de agosto de 2022% para transponer lo
establecido en la Directiva a sus ordenamientos internos. A los efectos de la trasposicion de
la regulacion, Fernandez Prieto (2020) sefiala que, el hecho de que cada Estado miembro
tenga su propia configuracion de proteccion y su propia denominacion, ha hecho que no se
les exijan modificaciones en las respectivas denominaciones. Asimismo, esta autora también
destaca que ha sido la heterogeneidad de modelos lo que ha hecho que la Directiva no sea

materialmente tan ambiciosa como podria haberlo sido.

Esta Directiva reconoce que la dificultad para conciliar obligaciones laborales y
familiares y el desequilibrio en la asuncion de las tareas de cuidado, contribuyen a la
infrarrepresentacion de las mujeres en el mercado laboral (Molina, 2020). En concreto, el art.
1 dispone que el objetivo de la misma es establecer “requisitos minimos destinados a lograr
la igualdad entre hombres y mujeres por lo que respecta a las oportunidades en el mercado
laboral y al trato en el trabajo” para facilitar la conciliacion de responsabilidades. Lo mas
remarcable de la misma es que reconoce explicitamente la vinculacion de la conciliacién con
la igualdad entre mujeres y hombres y la tutela antidiscriminatoria, algo que no ocurria desde

el Primer Programa de Accion Social (Lousada, 2019b).

El primer cambio que llama la atencion, respecto de las anteriores Directivas, es el

cambio en el titulo de la nueva norma: de permisos parentales a conciliacion de la vida

43 Excepcionalmente, se prevé una vacatio de transposicion hasta el 2 de agosto de 2024, para incorporar la
remuneracion de una parte del permiso parental.

45



familiar y la vida profesional (Fernandez Prieto, 2020). No obstante, tal y como explica
Ballester (2019b), el hecho de que se haya producido un cambio de nombre en la Directiva,
no supone que se trate de una norma innovadora, ya que sigue siendo una directiva similar a
sus predecesoras. Y es que, aunque conecte los derechos de conciliacion con la igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres, sefialando que somos las mujeres las que asumimos
mayoritariamente las tareas de cuidado y que eso dificulta nuestra tarea en el mercado laboral,
la norma comunitaria evita reconocer expresamente que un trato peyorativo por ejercicio de

derechos de conciliacion constituya una discriminacion por razon de sexo (Ballester, 2019b).

La norma comunitaria introduce una serie de novedades en el &mbito comunitario, que
son, en general, menos ambiciosas que la regulacion interna. En primer lugar, se regula por
primera vez en el marco juridico de la UE el permiso de paternidad y se configura como un
derecho de titularidad exclusiva o preferentemente masculina. Anteriormente, no existia en
la regulacion comunitaria ningin permiso exclusivamente masculino, y este avance merece
una valoracion positiva (Fernandez Prieto, 2020). La Directiva exige a los Estados miembros
que aseguren un permiso de diez dias laborables, a tiempo completo, desde el momento del
nacimiento del hijo, con el objetivo de que este progenitor realice tareas de cuidado del recién
nacido. A pesar de que se trate de un avance, si comparamos este permiso con el reconocido
en el caso de la madre por la Directiva 92/85/CEE (catorce semanas, de las cuales dos son
obligatorias), es claramente insuficiente. La regulacion espafiola actualmente es mas amplia
que la introducida por la nueva Directiva, por lo tanto, no va a ser necesario transponer este

permiso de paternidad al ordenamiento interno.

Asimismo, la norma comunitaria también establece un permiso parental que se configura
como un derecho individual e intransferible, con el objetivo de que los hombres asuman la
corresponsabilidad del cuidado de menores. Mas concretamente, establece que los Estados
Miembros deberan adoptar las medidas necesarias para garantizar un permiso parental para
cada persona trabajadora de cuatro meses, a disfrutar hasta que el menor cumpla 8§ afios.
Ademas los Estados deben asegurarse de que dos de esos cuatro meses se constituyen como
intransferibles y remunerados. Actualmente, el sistema espafiol no realiza un tratamiento

diferenciado entre un permiso por maternidad, otro por paternidad y un ltimo “permiso
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parental”. Por consiguiente, el siguiente paso del legislador espafiol va a ser transponer este
permiso parental diferenciado, para adaptar el régimen interno a las exigencias de la

normativa comunitaria.

Finalmente, las dos tltimas novedades que introduce la Directiva son un permiso para
cuidadores de cinco dias laborables al afio por trabajador, para que las personas trabajadoras
puedan prestar cuidado o ayuda personales a un familiar o a una persona con la que conviva
y requiera asistencia importante, y formulas de trabajo flexible para trabajadores que sean
progenitores o cuidadores. Ambas tendran que ser transpuestas al ordenamiento espafiol,

junto con el permiso parental antes del 2 de agosto del 2022.

A pesar de las novedades introducidas, la Directiva es excesivamente laxa en diversos
aspectos, ya que no hace referencia a las necesidades de algunas situaciones especialmente
vulnerables, como pueden ser las de familias monoparentales, los nacimientos multiples o
prematuros, los menores con discapacidad, etc. En ese sentido, el RD-Ley 6/2019 que
venimos analizando tiene un contenido mas ambicioso, aunque también carece de ciertas

insuficiencias como ocurre fundamentalmente con las familias monoparentales.

En definitiva, como se puede apreciar, el horizonte normativo en materia de conciliacion
y corresponsabilidad se ha visto ligeramente modificado por la Directiva 2019/1158, y el
siguiente paso a nivel interno serd abordar la transposicion de las novedades de la misma.
Debe tenerse en cuenta que el hecho de que el RD-Ley 6/2019 sea anterior ha la Directiva ha
impedido que se transpongan algunas materias, como por ejemplo, el permiso parental
retribuido. Si bien ello es asi, y sin perjuicio de su adaptacion futura en nuestro ordenamiento
juridico, lo cierto es que la norma interna espafiola es mas ambiciosa que la comunitaria, por
lo que podemos decir que la Directiva del afio 2019 no va a suponer grandes cambios con

respecto a la regulacion actualmente vigente (Molina, 2020).
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6. Conclusiones

Una vez se ha analizado el régimen laboral de la nueva regulacion sobre las suspensiones
de contrato por nacimiento de hijos, adopcion y guarda con fines de adopcidn o acogimiento,
queda valorar si ésta contribuye de manera efectiva a fomentar la corresponsabilidad entre
mujeres y hombres. Tal y como se ha expuesto a lo largo de este Trabajo de Fin de Grado,
son numerosas las normas y la jurisprudencia, tanto estatales como comunitarias, que han
contribuido a la promulgacion del RD-Ley 6/2019. Asi, esta norma nace poco después de la
STC 111/2018, de 17 de octubre, en la que el TC sefial6 que el legislador podia regular la
equiparacion de las suspensiones por nacimiento de ambos progenitores. Por su parte, es
preciso sefialar que el RD-Ley 6/2019 también es el resultado de la numerosa jurisprudencia
comunitaria que ha ido dando forma a la legislacion interna en materia de corresponsabilidad

y ha jugado un papel importante en la evolucion de la misma**.

La valoracion general de la nueva regulacion es positiva, dado que se trata de una norma
encaminada a fomentar el uso corresponsable de los derechos de conciliacién y la asuncion
equitativa de responsabilidades familiares. En este sentido los aspectos mas destacables
serian la equiparacion en la duracién de las suspensiones correspondientes a ambos
progenitores, adoptantes, guardadores o acogedores, la individualizacion del derecho de cada
progenitor y su caracter retribuido. Asimismo, igualmente destacable es el uso no sexista del
lenguaje empleado en la norma y la inclusion en la misma de los distintos tipos de familias
que existen en la sociedad actual, alejandose de la heteronormatividad. Por otro lado, el
caracter intransferible también merece una valoracidon positiva porque incentiva a ambos
progenitores a disfrutar de la totalidad de su derecho. No obstante, opino que la norma deberia
haber contemplado determinados casos tasados en los que se pudiese transferir parte de la
duracién de la suspension. Por ultimo, considero que el establecimiento del periodo
obligatorio de las seis semanas es una manera 1til de corresponsabilizar a ambos progenitores

en el cuidado.

# Sobre todo los asuntos Roca Alvarez (STJUE de 30 de septiembre de 2010, C-104/09), Zentralbretriesbsrat
(STJUE de 22 de abril de 2010, C-486/08), Riezniece (STJUE de 20 de junio de 2013, C-7/12) y Maistrellis
(STJUE de 16 de julio de 2015, C-222/14).
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Sin embargo, existen ciertos aspectos que son merecedores de critica y que dificultan la
consecucion del objetivo que se plantea en el predmbulo del RD-Ley 6/2019. Uno de los
aspectos mas criticables de la reforma es el envoltorio juridico utilizado para la aprobacion
de la misma, dado que se ha empleado el instrumento del Real Decreto - Ley sin que se haya
justificado adecuadamente el requisito de “extraordinaria y urgente necesidad”, excluyendo
el debate parlamentario que se hubiese dado de haberse aprobado con un caracter ordinario.
Del mismo modo, otra de las mayores objeciones se encuentra en la calidad técnica de la
norma, ya que se aprecia la ausencia de medidas de control o sancionadoras que aseguren el
cumplimiento de la misma. En la misma linea, el cambio de nombre y el establecimiento de
una Unica suspension para ambos progenitores (frente a las anteriores suspensiones por
maternidad y paternidad) parece haberse realizado sin contemplar como puede afectar éste a
futuras reformas que no prioricen el objetivo de la corresponsabilidad. Por otra parte, existe
una ausencia de regulacion especifica en materia de familias monoparentales, y esta hubiese
sido una buena oportunidad para equiparar la duracion total de tiempo de cuidado con las
familias formadas por dos progenitores. Otro aspecto igualmente criticable es la rigidez de la
simultaneidad de las seis primeras semanas que ha establecido el legislador para el otro
progenitor, adoptante, guardador o acogedor. Personalmente, yo soy partidaria de que, en el
caso de los nacimientos bioldgicos y mientras se pueda garantizar la efectividad, el otro
progenitor disfrute simultdneamente del tiempo imprescindible para la recuperacion de la
madre y se contemple la posibilidad de disfrutar del periodo obligatorio més adelante, en un
periodo no coincidente. Finalmente, teniendo en cuenta las recomendaciones de la OMS, la
ultima critica se refiere a la necesidad de alargar los permisos atendiendo al interés del menor

y a su derecho a un cuidado digno, por lo menos hasta los seis meses de vida.

Con todo, la valoracién que realizo es positiva y opino que la nueva regulacion de la
suspension de los contratos supone un paso mas en el camino correcto, que puede contribuir
de manera significativa a la consecucion del objetivo de corresponsabilidad. Sin embargo,
todavia queda mucho camino por recorrer, ya que el establecimiento de un marco adecuado
en la ley no es suficiente por si solo para generar un cambio sociocultural y evitar la
discriminacioén que seguimos sufriendo en el ambito laboral por el hecho de ser mujeres. A

tales efectos, son necesarias reformas mas profundas de los demés derechos relacionados con
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la conciliacion o la corresponsabilidad, como son las excedencias por cuidado de hijos y
familiares y las reducciones de jornada. Ademads, es imprescindible que existan unos
servicios publicos de calidad que se encarguen del cuidado de los menores desde una edad
temprana y, en general, un mercado laboral que garantice empleos estables y de calidad para
facilitar la aplicacion de las medidas de suspension de contrato en estos casos. Y en todo
caso, se requiere un cambio en la mentalidad en la sociedad, para tomar conciencia feminista
y cuestionar los estereotipos sexistas que atribuyen a la mujer el rol de cuidadora y que
impulse que los hombres asuman funciones que tradicionalmente se han considerado
femeninas. Para ello es imprescindible apartar la idea preconcebida de que el trabajo
reproductivo y de cuidado corresponde a la mujer y empezar a hacer (o seguir haciendo) uso
de los derechos que nos otorga la norma. Porque sino, la igualdad efectiva y la

corresponsabilidad pasan a ser presupuestos grandilocuentes pero totalmente ineficaces.

En definitiva, creo que esta reforma deberia verse como un éxito parcial y como una
oportunidad para romper con los estereotipos que atribuyen el papel de cuidadora a la mujer
y avanzar hacia un sistema que garantice un reparto igualitario de responsabilidades de

cuidado.
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