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RESUMEN

En los ultimos afios, en Espafia el permiso de paternidad ha adquirido mayor relevanciay se ha
equiparado con el permiso de maternidad, y se ha unificado en un tnico permiso “Nacimiento
y cuidado del menor” gracias a la entrada en vigor del Real Decreto-ley 6/2019. Esta norma
tiene como objetivo lograr la igualdad entre el hombre y la mujer en el &mbito laboral y la
corresponsabilidad en la atencion del recién nacido y del menor.!

Sin embargo, las condiciones, ampliaciones y circunstancias extraordinarias del permiso
pueden generar dudas y obstaculos en su aplicacion, a pesar de presentarse como una medida

de conciliacion familiar y de igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en el empleo.

En algunos casos, esta medida puede estar creando mas obstaculos que ayudas para alcanzar la
igualdad en la asuncidn de responsabilidades familiares.

PALABRAS CLAVE

“permiso de paternidad”, “articulo 48.4 Estatuto de Trabajadores de 2015 “permiso de
nacimiento y cuidado del menor”, “Real Decreto-ley 6/2019”

1 Aunque la denominacion permiso de paternidad ya no se recoge en la ley, para facilitar el analisis objeto de este
trabajo nos referiremos por Permiso de Paternidad al permiso por nacimiento y cuidado del menor que corresponde
al progenitor distinto a la madre biolédgica



ABSTRACT

In recent years, in Spain, paternity leave has acquired greater relevance and has been equated
with maternity leave. Moreover, it has been unified into a single leave "Birth and care of the
minor" thanks to the entry into force of Royal Decree-Law 6/2019. This law aims to achieve
equality between men and women in the workplace and co-responsibility in the care of the
newborn and the child.

However, the conditions, extensions and extraordinary circumstances of the leave may generate
doubts and obstacles in its application, despite being presented as a measure of family
reconciliation and equal opportunities between men and women in employment. In some cases,
this measure may be creating more obstacles than help to achieve equality in the assumption
of family responsibilities.

KEY WORDS

"paternity leave", "article 48.4 workers' statute law 2015", "childbirth and child care leave",
"Royal Decree-Law 6/2019".
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INTRODUCCION

Uno de los desafios a los que se enfrenta la humanidad hoy en dia es conseguir la
equiparacion efectiva de los derechos de los hombres y mujeres?. En este sentido, una parte
muy relevante de la accién de los gobiernos, especialmente, en los paises desarrollados,
esta centrada en la consecucion de este objetivo. En nuestro pais, los sucesivos gobiernos
de este siglo han aprobado o propuesto diversas medidas con este propoésito, en particular
en el ambito laboral. Una de ellas ha sido la regulacién de la denominada cologquialmente
“baja de paternidad”.

En estos ultimos afios, hemos podido observar como este permiso progresivamente ha ido
alcanzando mayor notoriedad hasta lograr su equiparacion con el permiso de maternidad,
con la entrada en vigor del 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 ocupacién (en adelante, el “Real Decreto-ley 6/2019"). Esta nueva norma
plantea condiciones, ampliaciones y circunstancias extraordinarias del permiso que pueden
ser a veces dificiles de entender y justificar, generando un debate relevante en la sociedad.

Si bien se presenta como una medida de conciliacion familiar y una garantia de la igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion®, en la
practica genera algunas dudas a la hora de su aplicacion. Asimismo, en muchos casos, esta
medida esta creando mas obstaculos que ayudas para alcanzar la equiparacion entre mujeres
y hombres en la asuncion de responsabilidades familiares.

Esta situacién, me ha llevado a escoger como trabajo de fin de grado el tema “Analisis de
los problemas juridicos del permiso de paternidad en Espafia”. Como he mencionado con
anterioridad, es un problema actual y de gran relevancia en Espafia, del que todo el mundo
opina, pero muy pocas personas con conocimiento de causa. Por ello, tenia especial
curiosidad por investigar y estudiar este permiso, compararlo y contrastarlo y asi poder
realizar mi propio juicio critico.

Los principales objetivos de este trabajo son, por un lado, describir sus antecedentes,
realizando un recorrido historico por su regulacion hasta llegar a la actualidad. Asimismo,
comprobar si el mismo se encuentra en linea con la regulacion de otros paises de la Union
Europea en esta materia. Por otro lado, analizar los problemas juridicos que este permiso
ocasiona ante situaciones singulares y sus presuntas incompatibilidades. Finalmente,
concluire el trabajo con una propuesta personal de mejora del permiso de paternidad, sobre
la base del conocimiento adquirido en este analisis.

2 La igualdad entre mujeres y hombres es un principio juridico universal reconocido en diversos textos
internacionales sobre derechos humanos, entre los que destaca la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer, aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en diciembre
de 1979 y ratificada por Espafia en 1983.

% Real Decreto-ley 6/2019



La metodologia empleada para realizar este trabajo y alcanzar las conclusiones ha sido, en
primer lugar, el estudio de la legislacion vigente. Por otro lado, el analisis de fuentes doctrinales
de autores de relevancia en la materia y manuales de profesionales de la abogacia, que me han
ayudado a conseguir un entendimiento general sobre el tema. He completado dicho anélisis con
una revision de la jurisprudencia existente. Por Gltimo, para comprobar los resultados de la
aplicacion de estas medidas, he evaluado los datos proporcionados por diversas instituciones
como, entre otras, la Comision Europea, el Instituto Nacional de la Seguridad Social y el
Ministerio de Igualdad.



CAPITULO I. MARCO LEGAL EN ESPANA

1. ANTECEDENTES DEL PERMISO DE PATERNIDAD

Desde principios del siglo XX, la legislacion espafiola ha reconocido descansos laborales para
las mujeres que acababan de dar a luz. Después de la dictadura de Franco, en la democracia, se
regulo el permiso de maternidad en la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los
Trabajadores (en adelante, el “Estatuto de Trabajadores de 1980”) actualmente derogada. En
su articulo 48, prescribia “en el supuesto de parto, la suspension tendra una duracion maxima
de catorce semanas, distribuidas a opcion de la interesada”*. Este derecho no tenia por qué ser
ejercido en las semanas inmediatamente posteriores al parto y era exclusivo y obligatorio de la
madre.

A diferencia de la madre, el padre no tenia la facultad de suspender la relacion laboral por
motivos de paternidad. Sin embargo, el articulo 37 del Estatuto de Trabajadores de 1980
indicaba que el trabajador, previo aviso y justificacion, podria ausentarse del trabajo, con
derecho a remuneracion®, durante “dos dias en los casos de nacimiento de hijo (...)”°. Se trataba
del derecho del trabajador a un descanso por nacimiento de un hijo, por lo que no era una
suspension exclusiva del otro progenitor. Este descanso tenia que ejercerse seguidamente
después del parto’.

No obstante, la creacion del permiso de paternidad era necesaria para cumplir con la exigencia
constitucional de lograr la igualdad efectiva de las personas. Cabe citar este sentido el articulo
9.2 de la Constitucién: “corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social”. Y el
articulo 14, igualmente de la norma fundamental, “los espafioles son iguales ante la ley, sin
que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinién o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.

Por ello, la Ley 15/2005, de 8 de Julio modifico el articulo 68 del Codigo Civil para establecer
que aparte del tradicional deber de convivencia, fidelidad y socorro “los conyuges (...) deberan,
ademas, compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y atencion de ascendientes
y descendientes y otras personas dependientes a su cargo”.

Para permitir al padre cumplir el “deber de cuidado y atencion a los descendientes” sefialado
en el articulo del Codigo Civil citado®, era necesario el reconocimiento del permiso de

4 Articulo 48.4, Estatuto de Trabajadores de 1980.

5 Articulo 37.3 b), Estatuto de Trabajadores de 1980.

6 1d.

"1d.

8 Esta finalidad instrumental del reconocimiento de este derecho se pone de manifiesto con gran claridad en la
exposicion de motivos de esta ley al sefialar que “Especial atencion presta la Ley a la correccion de la desigualdad
en el &mbito especifico de las relaciones laborales. Mediante una serie de previsiones, se reconoce el derecho a la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral y se fomenta una mayor corresponsabilidad entre mujeres y

8



paternidad y este se produjo en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres (en adelante, la “Ley Organica 3/2007”"). Esta norma mantenia
la duracion del permiso de maternidad en dieciséis semanas® y, por otro lado, incluia un nuevo
articulo 48 bis en la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1995 (en adelante, el “Estatuto de los Trabajadores de 1995”), actualmente
derogado. Este nuevo articulo articulaba el permiso por paternidad como una suspension del
contrato laboral de trece dias ininterrumpidos®®, acumulable con los dos dias de descanso®?,
haciendo un total de quince dias. Se trataba de un derecho individual y exclusivo del padre;
intransferible, voluntario y podia disfrutarse durante el periodo comprendido desde la
finalizacion del permiso por nacimiento de hijo. Ademas, este derecho podia ejercerse en
régimen de jornada completa o en régimen de jornada parcial de un minimo del cincuenta por
ciento, previo acuerdo entre el empresario y el trabajador*?.

Dos afios mas tarde, con la Ley 9/2009, de 6 de octubre, de ampliacion de la duracién del
permiso de paternidad en los casos de nacimiento, adopcién o acogida, (en adelante, la “Ley
9/2009”) se volvié a modificar el articulo 48 bis del Estatuto de los Trabajadores de 1995. En
él, se ampli6 el permiso de paternidad a cuatro semanas ininterrumpidas'®, acumulable con los
dos dias de descanso por nacimiento del hijo regulado esta vez, en el Estatuto de los
Trabajadores de 1995, Se mantenia como un derecho individual y exclusivo del padre;
intransferible, voluntario que podia disfrutarse durante el periodo comprendido desde la
finalizacion del permiso por nacimiento de hijo'®. Asimismo, conservaba la posibilidad de
ejercerse en régimen de jornada completa o en régimen de jornada parcial de un minimo del
cincuenta por ciento, previo acuerdo entre el empresario y el trabajador?®.

Sin embargo, esta ley establecia que su entrada en vigor seria el 1 de enero de 2011. Ademas,
las siguientes Leyes de Presupuestos Generales del Estado extendieron esta vacatio legis hasta
la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para 2016, que
establecié de manera definitiva su entrada en vigor el 1 de enero de 2017%'.

Un afio mas tarde de su introduccion, en 2018, con la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2018 (en adelante, la “Ley de Presupuestos Generales del
Estado afio 2018”), se modifico el articulo 48.7 del nuevo Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, el 23 de octubre
(en adelante, el “Estatuto de los Trabajadores de 2015™), vigente en la actualidad. Esta Ley de
Presupuestos Generales del Estado afio 2018, amplio el permiso de paternidad a cinco semanas

hombres en la asuncidn de obligaciones familiares, criterios inspiradores de toda la norma que encuentran aqui su
concrecion mas significativa”.

® Disposicion adicional décimo primera, Ley Organica 3/2007.

10 4.

11 Articulo 37.3 b), Estatuto de Trabajadores de 1995.

12 Disposicion adicional décimo primera, Ley Organica 3/2007.

13 Articulo 48 bis, Estatuto de Trabajadores, Ley 9/2009, de 6 de octubre.

14 Articulo 37.3 b), Ley del Estatuto de Trabajadores 1/1995.

15 Articulo 1, Ley 9/2009.

16 d.

7 Disposicidn final undécima, Ley de Presupuestos Generales del Estado afio 2016.



ininterrumpidas. Como novedad, introdujo la posibilidad de que la tltima semana del periodo
total, pudiese disfrutarse de forma independiente en otro momento dentro de los nueve meses
siguientes al nacimiento del hijo, previo acuerdo entre el empleador y el trabajador 8. Como
los permisos anteriormente recogidos, era acumulable con los dos dias regulados, esta vez, en
el nuevo Estatuto de los Trabajadores de 2015%°. De igual manera, era un derecho individual y
exclusivo del padre; voluntario y con posibilidad de disfrute durante el periodo comprendido
desde la finalizacion del permiso por nacimiento de hijo. De la misma forma, este derecho
seguia pudiendo ejercerse en régimen de jornada completa o parcial de un minimo del cincuenta
por ciento, previo acuerdo entre el empresario y el trabajador.?°

2. ACTUALIDAD DEL PERMISO DE PATERNIDAD

2.1 Regulacién actual

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, que se
public en el BOE el 7 de marzo de 2019 (en adelante, el “Real Decreto-ley 6/2019”), incorporé
importantes cambios en la legislacion laboral en Espafia. En este sentido, introdujo
modificaciones en el Estatuto de los Trabajadores de 2015, en el Estatuto Bésico del Empleado
Publico, en la Ley del Estatuto del trabajo autbnomo, asi como en la Ley General de la
Seguridad Social, con el objetivo de equiparar los derechos del hombre y de la mujer en el
ambito laboral. De manera concreta, esta norma modificé el permiso de paternidad que se
encontraba regulado en el articulo 48.4 del Estatuto de los Trabajadores de 2015 y le dio la
redaccion que tenemos en la actualidad?.

18 Disposicion final trigésima octava, Ley de Presupuestos Generales del Estado afio 2018.

19 Articulo 37.3 b), Ley del Estatuto de Trabajadores de 2015.

20 Disposicidn final trigésima octava, Ley de Presupuestos Generales del Estado afio 2018.

21 Articulo 48.4, Ley del Estatuto de Trabajadores de 2015 “El nacimiento, gue comprende el parto y el cuidado
de menor de doce meses, suspendera el contrato de trabajo de la madre bioldgica durante 16 semanas, de las
cuales seran obligatorias las seis semanas ininterrumpidas inmediatamente posteriores al parto, que habran de
disfrutarse a jornada completa, para asegurar la proteccion de la salud de la madre. El nacimiento suspendera
el contrato de trabajo del progenitor distinto de la madre biolégica durante 16 semanas, de las cuales seran
obligatorias las seis semanas ininterrumpidas inmediatamente posteriores al parto, que habran de disfrutarse a
jornada completa, para el cumplimiento de los deberes de cuidado previstos en el articulo 68 del Codigo Civil.
(...) La suspension del contrato de cada uno de los progenitores por el cuidado de menor, una vez transcurridas
las primeras seis semanas inmediatamente posteriores al parto, podré distribuirse a voluntad de aquellos, en
periodos semanales a disfrutar de forma acumulada o interrumpida y ejercitarse desde la finalizacién de la
suspension obligatoria posterior al parto hasta que el hijo o la hija cumpla doce meses. No obstante, la madre
bioldgica podra anticipar su ejercicio hasta cuatro semanas antes de la fecha previsible del parto. El disfrute de
cada periodo semanal o, en su caso, de la acumulacién de dichos periodos, deberd comunicarse a la empresa
con una antelacion minima de quince dias(...). Este derecho es individual de la persona trabajadora sin que pueda
transferirse su ejercicio al otro progenitor. La suspension del contrato de trabajo, transcurridas las primeras seis
semanas inmediatamente posteriores al parto, podra disfrutarse en régimen de jornada completa o de jornada
parcial, previo acuerdo entre la empresa y la persona trabajadora, y conforme se determine reglamentariamente.
La persona trabajadora debera comunicar a la empresa, con una antelacion minima de quince dias, el ejercicio
de este derecho en los términos establecidos, en su caso, en los convenios colectivos. (...)

10



En primer lugar, desde una perspectiva estrictamente juridica, llama la atencion el cambio de
nombre de permiso de paternidad a “permiso de nacimiento Yy cuidado del menor”. No se trata
de un cambio meramente cosmético. Esta modificacion obedece al doble proposito de, por un
lado, enfatizar, que el permiso no es un premio o un mero disfrute de un descanso, sino que su
finalidad es fomentar la corresponsabilidad. Por otro lado, pretende englobar en el mismo a
todas las personas que deben asumir esta funcion de cuidado del menor distintos de la madre
bioldgica. Sin embargo, con esta denominacion puede dar a entender que el objetivo de esta
ley es el cuidado del menor 22 y no la igualdad entre el hombre y la mujer.

En segundo lugar, el hecho que determina el devengo del derecho es el nacimiento del hijo
pero también otros supuesto analogos como la adopcion o el acogimiento?. También hay que
tener en cuenta que el permiso de maternidad se disfruta en el supuesto de aborto o de muerte
prematura del bebé y en estos casos también se prevé permiso de paternidad?®*.

En tercer lugar, este RDL recoge en su disposicion transitoria decimotercera una ampliacion
gradual de la duracion del periodo de suspension del otro progenitor diferente a la madre
biolégica desde su entrada en vigor hasta el 1 de enero de 2021%. A partir de esta fecha, el
“otro progenitor” se beneficiara de un periodo de suspension del contrato de trabajo, de
dieciséis semanas. Esta ampliacion del permiso se justificaba en su necesidad para el
cumplimiento de los deberes de cuidado previstos en el articulo 68 del Codigo Civil, que
habiamos mencionado previamente?®.De estas dieciséis semanas, seis de ellas deben disfrutarse
obligatoriamente y de manera ininterrumpidas, seguidamente después del parto y a jornada
completa?’.

Por otro lado, el permiso por nacimiento y cuidado del menor, se recoge como un derecho
exclusivo y obligatorio, que determina la desaparicién de los supuestos de disfrute paterno de
la licencia de maternidad, que se contemplaba anteriormente?®. Asimismo, se regula como

23 Articulo 48.5, Estatuto de Trabajadores de 2015.
2 d.

% Debe sefialarse que el 23 de marzo de 2023, el pleno del Tribunal Constitucional anuncié en una nota
informativa, que desestimaba el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el grupo parlamentario popular
contra Real Decreto-ley 6/2019. El grupo parlamentario popular exponia que no existia la urgente necesidad que
permite al Gobierno dictar una ley por Real Decreto, por lo tanto, establecia que no se daba presupuesto habilitante
del articulo 86.1 de la Constitucion Espafiola. Finalmente, el Tribunal Constitucional, ha declarado que, si existia
esa necesidad urgente ya que no se habia avanzado en materia de igualdad entre hombres y mujeres, y concluia
que esta medida quedaba respaldada en los articulos 9.2 y 14 de la Constitucion Espafiola.

% Arochena, F. L., “Maternidad y conciliacion en el trabajo por cuenta ajena tras el Real Decreto-Ley 6/2019,
de 1 de marzo: una primera aproximacion.” Revista Derecho social y empresa, 2019.

27 El articulo 48.4 del Estatuto de los Trabajadores de 2015.

28 Articulo 37.3 b), Estatuto de Trabajadores de 1995.

11



intransferible?® para fomentar el reparto de responsabilidades entre ambos progenitores,*® y
evitar que un progenitor asuma mas responsabilidades de cuidado que el otro.

Las otras diez semanas del permiso, son distribuibles a voluntad de los progenitores en periodos
semanales de forma acumulada o interrumpida hasta que el recién nacido cumpla doce meses®!.
Se trata de una medida que, desde la dptica de la conciliacion corresponsable, incrementa las
facultades de autoorganizacion de las personas trabajadoras en el disfrute de los permisos.32

En materia de remuneracién, el Real Decreto-ley 6/2019 solo modifico el nombre del subsidio
por maternidad y paternidad recogido en el articulo 42 de la Ley General de la Seguridad
Social, aprobada por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre (en adelante, la “Ley
General de la Seguridad Social’’), para denominarlo, en coherencia con el cambio en el nombre
del permiso, “subsidio por nacimiento nacimiento y cuidado de menor”. Sin embargo, no
modifico el contenido del derecho y esté siguid siendo el derecho a percibir un subsidio por
importe del cien por cien de la base reguladora correspondiente.

Esta remuneracion del permiso esta condicionada a que el progenitor beneficiario esté afiliado
en alguno de los Regimenes de la Seguridad Social. Asimismo, debe acreditar un periodo
minimo de cotizacion dentro de los siete afios inmediatamente anteriores al momento de inicio
del descanso:

- de noventa dias, si los progenitores tienen entre veintitn y veintiséis afios;
- ciento ochenta dias, si son mayores de veintiséis afios,

Por ultimo, este permiso contempla una proteccion ante el despido, es decir, sera considerada
nula la decision extintiva del contrato de trabajo durante los periodos de suspension por permiso
de nacimiento. El Real Decreto-ley 6/2019 aumenta esta proteccion, incrementando la duracion
del periodo de proteccion por medio del despido nulo de los nueve hasta los doce meses desde
el nacimiento del recién nacido. **

2.2 Comparativa entre el permiso de paternidad actual con el establecido anteriormente

Después de haber realizado un recorrido historico por la regulacion hasta llegar a la actual,
observamos la evolucion positiva que ha tenido el permiso de paternidad en Espafia.

Las principales diferencias y novedades del actual permiso de paternidad finalmente regulado
en el Real Decreto-ley 6/2019 respecto al comprendido en las anteriores leyes se puede resumir
en las siguientes notas:

3L Articulo 48.4 Ley del Estatuto de Trabajadores de 2015

32 Arochena, F. L., “Maternidad y conciliacién en...”, op.cit.
33 Articulo 178 Ley General de la Seguridad Social

34 Articulo 53.4 Estatuto de Trabajadores de 2015.

12



a)

b)

d)

Transferibilidad: A partir de 2007 con la configuracion del permiso de paternidad se
recoge la exclusividad del permiso para el otro progenitor y su imposibilidad de
transferirlo a la madre y esa cualidad se ha conservado hasta la actualidad.

Obligatoriedad: Desde 2007, que se regula el permiso de paternidad por primera vez,
hasta 2018 que se establece la Ultima modificacion, el permiso era voluntario. No
obstante, el Real Decreto-ley 6/2019 introduce la obligatoriedad del permiso de las seis
primeras semanas de su disfrute.

Régimen de disfrute: Desde 2007 hasta 2018, el permiso se podia disfrutar en régimen
de jornada completa o parcial de un minimo del cincuenta por ciento, previo acuerdo
entre el empresario y el trabajador. No obstante, este Real Decreto-ley 6/2019 introduce
la obligatoriedad de régimen de jornada completa de este disfrute para las primeras seis
semanas.

Flexibilidad: Hasta 2017 el permiso se debia ejercer de manera ininterrumpida durante
el periodo comprendido desde la finalizacion del permiso por nacimiento de hijo. En
2018, con el aumento de cinco semanas, se establece que sera ininterrumpido salvo la
ltima semana del periodo total a que se tenga derecho, que, previo acuerdo entre
empresario y trabajador, podra disfrutarse de forma independiente en otro momento
dentro de los nueve meses siguientes a la fecha de nacimiento del hijo. No obstante,
este Real Decreto-ley 6/2019 introduce la obligatoriedad de régimen de jornada
completa de este disfrute para las primeras seis semanas.

Duracion: En la gréfica que presentamos a continuacion, se puede observar como el
padre tenia derecho desde 1989 hasta 2007 a dos dias de descanso. Posteriormente,
desde 2007 cuando se regula por primera vez, la suspension del contrato laboral por
permiso de paternidad, hasta 2017, el permiso era de trece dias. A partir de ese
momento, la duracion del permiso de paternidad aumenta anualmente, (2017 aumenta
a cuatro semanas), (2018 aumenta a cinco semanas), (2019 aumenta ocho semanas),
(2020 aumenta a doce semanas), hasta lograr su equiparacion con el permiso de
maternidad en 2021 con seis semanas obligatorias y, por lo tanto, alcanzar la buscada
igualdad
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Asi ha evolucionado la duracién del permiso de paternidad en Espaia
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Fuente: Agencia de datos de Europa Press.

3. FUTURO DEL PERMISO DE PATERNIDAD

En el marco del acuerdo de coalicion entre el PSOE y Unidas Podemos, el Gobierno actual esta
promoviendo una nueva regulacion del permiso de paternidad. Asimismo, esta modificacion
ha sido pactada por el Gobierno con la Union Europea para el primer semestre de 2023, como
uno de los hitos del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia®. Este nuevo régimen
estd incluido en el proyecto de Ley de Familias impulsado por el Ministerio de Derechos
Sociales y Agenda 2030 que ha sido aprobado por el Consejo de ministros el pasado 28 de
marzo.

La iniciativa legislativa se fundamenta en cuatro pilares principales: la ampliacion de la
proteccion social a las familias y el apoyo a la crianza; la garantia del derecho a la conciliacion;
el pleno reconocimiento juridico de los distintos tipos de familia 'y la proteccion de los derechos
de nifos, nifias y adolescentes.

Entre otras cuestiones, esta ley pretende introducir una modificaciéon del articulo 48.4 del
Estatuto de los Trabajadores. Este articulo actualmente recoge que la madre bioldgica puede

35 El mencionado Plan sefiala que “es preciso reducir las barreras estructurales que lastran el acceso de las mujeres
al mercado laboral en igualdad de condiciones, elevar la tasa de ocupacién femenina, facilitar el empleo y el
emprendimiento de mujeres en areas urbanas y rurales, mejorar el sistema de cuidados, elevar el potencial
educativo y, con ello, el crecimiento futuro al aprovechar el talento del 100% de la sociedad.”
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anticipar el disfrute del permiso hasta cuatro semanas antes de la fecha previsible del parto y
establece que se trata de un derecho individual sin que pueda transferirse su ejercicio al otro
progenitor®®. Prevén una modificacion, para que el otro progenitor también pueda anticipar en
diez dias el comienzo del disfrute del permiso®’.

Asimismo, la proyecto de Ley de Familias tiene como objetivo reconocer juridicamente y
proteger otros tipos de familias como la familia monoparental/monomarental. Como
consecuencia, se modificaria el articulo 48.6 de Ley del Estatuto de Trabajadores de 2015 y se
ampliaria de la duracion del permiso por nacimiento y cuidado del menor de estas familias para
equipararlo al que pueden disfrutar las familias constituidas por dos progenitores, terminando
con la ambigua doctrina creada por la jurisprudencia que luego comentaremos.*

Por Gltimo, este proyecto aspira a introducir un nuevo apartado 48 bis, para reconocer un nuevo
permiso (conocido como “parental”), que se contempla en la Directiva (UE) 2019/1158 en su
articulo 5 y que ya recogen otros paises de la Unién Europea. Se trataria de un permiso con una
duracion méaxima de ocho semanas renumeradas®®en cumplimiento del articulo 8 de esta
Directiva, a disfrutar hasta que el menor alcance ocho afios. El principal propésito de este
permiso, seria seguir promoviendo medidas que permitan ejercer a las personas trabajadoras
los derechos de conciliacion y corresponsabilidad en el cuidado de menores y dependientes. Se
podria disfrutar, ya de manera continua o intermitente, durante un periodo de mas de un afio y
hasta que el hijo alcance los ocho afios. A su vez, contaria con dos modalidades: suspension
total de la relacion laboral o en régimen de trabajo a tiempo parcial. Por ultimo, se introduciria
en este permiso, la misma proteccion ante el despido que los permisos de nacimiento y cuidado
del menor?.

CAPITULO Il. MARCO LEGAL EN LA UNION EUROPEA

1. ANALISIS DE LA LEGISLACION DE LA UNION EUROPEA

La Union Europea desde sus inicios ha abogado por la igualdad entre el hombre y la mujer. En
este sentido, el articulo 2 del Tratado de la Union Europea aparecen definidos los valores
principales de respeto en los que se basa la Union Europea, que deben ser comunes en todos
los estados, y entre ellos, alude a la igualdad entre mujeres y hombres*:.

Ademas de recoger este objetivo de igualdad en el Tratado de la Unién Europea, en el articulo
23 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en adelante, la “Carta de
los Derechos Fundamentales™) se contempla la necesidad de medidas que ofrezcan ventajas
concretas en favor del sexo menos representado para garantizar esta igualdad en todos los

36 Articulo 48.4, Ley del Estatuto de Trabajadores de 2015

37 Disposicion final tercera, seis, Anteproyecto ley de familias.
38 Disposicion final tercera, seis, Anteproyecto ley de familias.
39 Articulo 8, Directiva (UE) 2019/1158.

4OArticulo 48 bis, Anteproyecto Ley de Familias.

4 Articulo 2, Tratado de la Unién Europea.
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ambitos, inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucion®?. Asimismo, en relacion a estas
medidas, en el articulo 33 de la Carta de los Derechos Fundamentales se establece que, con el
fin de poder conciliar vida familiar y vida profesional, toda persona tiene derecho a un permiso
pagado por maternidad y a un permiso parental con motivo del nacimiento o de la adopcion de
un hijo®.

El permiso de maternidad estd regulado en la actualidad por la Directiva 92/85/CEE del
Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de 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 (en adelante, la “Directiva 92/85). En €l se recoge que los Estados
Miembros deberan asegurase de que las trabajadoras gozan de un permiso voluntario de
minimo de catorce semanas* y un permiso obligatorio de minimo dos semanas®.

No obstante, el permiso de paternidad no se regul6 hasta el 20 de junio de 2019 por la Directiva
(UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la conciliacién de la vida
familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores (en adelante, la “Directiva
(UE) 2019/1158”). En ella, se exponen los objetivos que los Estados Miembros deben alcanzar
para fomentar un reparto mas equitativo entre mujeres y hombres de las responsabilidades en
el cuidado de familiares y evitar la discriminacion y los estereotipos y las diferencias de género
en materia laboral y familiar®.

En el articulo 4 de la Directiva (UE) 2019/1158 se establece que este permiso “debera
disfrutarlo el trabajador con ocasion del nacimiento de su hijo™*’ por un plazo de diez dias
laborales. Con este propdsito, la Union Europea ordena a los Estados Miembros adoptar las
medidas necesarias para garantizarlo®®. La norma también permite que los Estados Miembros
determinen si el permiso de paternidad puede disfrutarse en parte antes o Gnicamente después
del nacimiento del nifio, y si se puede disfrutar con arreglo a formulas flexibles*®. En definitiva,
la Union Europea otorga libertad a los paises miembros para regular el disfrute de este permiso
siempre que se reconozca con un minimo de diez dias laborales remunerados®. Los Estados
Miembros tenian hasta el 2 de agosto de 2022 para transponer esta medida en las legislaciones
nacionales.

En principio se trata de una norma ambiciosa, destinada a impulsar las politicas de conciliacion
y establecer los requisitos minimos relacionados con el permiso de paternidad, el permiso

42 Articulo 23, Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
43 Articulo 33, Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
4 Articulo 8.1, Directiva (UE) 92/85.

4 Articulo 8.2, Directiva (UE) 92/85.

46 Exposicion de motivos, Directiva (UE) 2019/1158.

47 Articulo 4.1, Directiva (UE) 2019/1158.

8 1d.

9 1d.

50 Articulo 8.2, Directiva (UE) 2019/1158
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parental y el permiso para cuidadores®. Sin embargo, no puede decirse que la Directiva (EU)

2019/1158 sea rupturista, ni en la forma ni en el fondo®?.

En este sentido, alguna de las novedades que introduce esta Directiva, en relacion con el
permiso de paternidad, ya se habian incorporado a nuestro sistema con el Real Decreto-ley
6/2019, por lo que no supone grandes cambios normativos a corto plazo®. No obstante, se

pueden contemplar algunas diferencias.

a) Duracion: la Directiva (EU) 2019/1158, establece una duracion obligatoria de diez dias
laborales de permiso de paternidad® frente a catorce semanas de permiso de
maternidad®.A este respecto, la norma sigue la tendencia comin en los Estados
Miembros, quienes mantienen una duracion de licencia por maternidad y paternidad
notablemente desigual, excepto en nuestro pais, que como bien sabemos las equipara,
estableciendo una duracion obligatoria de seis semanas®® para ambos casos.

b) Permiso parental: en Espafia no existe actualmente el permiso parental. En la Unidn
Europea el permiso parental se presenta en la Directiva (EU) 2019/1158 en el articulo
5.1, como un derecho individual, transferible y voluntario de cuatro meses, para ambos
progenitores®’. Nace con la finalidad de establecer un caracter igualitario en la
titularidad y ejercicio de los derechos que facilitan la conciliacion entre la vida familiar
y laboral®®, Este permiso debe disfrutarse antes de que el hijo alcance una determinada
edad, como maximo ocho afios®®, por lo que el permiso parental se destina a labores de
cuidado y crianza mas alla del nacimiento®. No guarda por tanto relacion con el
permiso de paternidad, que debe disfrutarse con ocasion del nacimiento de su hijo,
comprende Unicamente diez dias laborables y es exclusivo del padre®l. En nuestro
ordenamiento, se han identificado figuras que pueden entrar en el concepto de permiso
parental como la excedencia por cuidado de hijos, el permiso por lactancia o la
reduccién de jornada por cuidado de hijos. Sin embargo, la Directiva 2019/1158
configura el permiso parental como un permiso de ausencia® y no como una forma de
trabajo flexible. Sin embargo, como hemos mencionado con anterioridad, el proyecto

de Ley de Familias, aspira a introducirlo en nuestro ordenamiento.

51 Exposicion de motivos, Directiva (UE) 2019/1158.

52 Alvarez, M. J. L., “La adaptacion de la directiva de conciliacion de la vida familiar y profesional al
ordenamiento espafiol.” FEMERIS: Revista Multidisciplinar de Estudios de Género, 2022, Vol. 7 Nim. 2.
3 d.

54 Articulo 4.1, Directiva (UE) 2019/1158.

5 d.

%6 Articulo 48.4, Estatuto de Trabajadores de 2015.

57 Articulo 5.1, Directiva (UE) 2019/1158.

58 Gorelli Hernandez, J., “Un analisis normativo de la evolucion de las politicas de conciliacion en la Unién
Europea. De la maternidad a la corresponsabilidad”. FEMERIS: Revista Multidisciplinar De Estudios De
Género, ,2022

%9 Articulo 5.1, Directiva (UE) 2019/1158.

8 Alvarez, M. J. L., “La adaptacion de la directiva de conciliacion y...”, op.cit.

81 Articulo 4.1, Directiva (UE) 2019/1158.

62 1d.
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¢) Adopcion: la norma europea, hace Ginicamente referencia al nacimiento del hijo®, no
se contemplan la adopcidn u otras situaciones similares como el acogimiento como si
lo contempla la regulacion espafiola®. Ello puede deberse a que este permiso se
configura en paralelo al permiso de maternidad, de la necesidad de atender al recién
nacido®,

d) Segundo progenitor: otra gran diferencia, respecto al permiso del padre recogido en el
Real Decreto-ley 6/2019 es que la Directiva (EU) 2019/1158 hace referencia a un
segundo progenitor equivalente®®, para incluir a parejas de mujeres homosexuales
(Pereiro, 2020). En nuestra regulacion, no se contempla esta figura. &’

A pesar de estas diferencias, tanto en la Directiva (EU) 2019/1158 como en el Real Decreto-
ley 6/2019 se contempla este permiso de paternidad como un derecho individual, exclusivo,
intransferible, remunerado y obligatorio del otro progenitor distinto de la madre.

En conclusion, el objetivo primordial de ambas legislaciones es la incorporacion de las mujeres
al mercado de trabajo. Las dos persiguen impulsar una mayor flexibilidad laboral que permita
conciliar con la vida familiar y personal y enfocadas hacia politicas “father-friendly”. En
definitiva, se trata de establecer medidas de conciliacion que animen al disfrute paterno de las
tareas familiares, para asi lograr un mejor equilibrio entre el hombre y la mujer. Por Gltimo, se
abandona la idea de medidas exclusivas a la mujer que, destinadas a favorecerla, en la practica
les perjudica y penaliza su desarrollo profesional®®,

2. ANALISIS DE LA LEGISLACION DE LOS ESTADOS MIEMBROS DE LA
UNION EUROPEA

En cumplimiento de esta Directiva (UE) 2019/1158, y en virtud de la autonomia que esta otorga
a la hora de regular el permiso de paternidad en el &mbito nacional, Unicamente marcando,
como hemos visto, las posibles lineas de actuacion y unos derechos minimos a respetar. Cada
uno de los paises miembros de la UE ha ido estableciendo el régimen de permiso de paternidad
que ha considerado méas conveniente.

En la mayoria de los Estados Miembros de la Union Europea, a diferencia de Espafia que
actualmente se denomina “permiso por nacimiento y cuidado del menor”, siguen utilizando el
término “permiso de paternidad”. EI patron mas comdn que se reitera en los paises de la UE es

8 Articulo 4.1, Directiva (UE) 2019/1158.

5 Articulo 48.5, Ley del Estatuto de Trabajadores de 2015.

65 Cabeza Pereiro, J., “La Directiva de conciliacion de la vida familiar y laboral”, FEMERIS: Revista
Multidisciplinar de Estudios de Género, ,2020, Vol. 7 Num. 2.

% Articulo 3.1 a), Directiva (UE) 2019/1158.

57 Articulo 48.4, Ley del Estatuto de Trabajadores de 2015. Op. cit.

% Benito Benitez, M.A., “La proteccion de la maternidad y de la corresponsabilidad”, Trabajo y derecho: nueva
revista de actualidad y relaciones laborales, 2021.
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el permiso no transferible, debido a que la posibilidad de transferir el permiso entre ambos
progenitores, supone en la mayoria de los casos la seleccion del permiso por parte de la madre®®.

En algunos Estados Miembros, sobre todo del norte de Europa, se ha llegado a la conclusion
que para resolver el conflicto entre el trabajo “productivo” generalmente remunerado y el
trabajo “reproductivo” normalmente no remunerado, es necesario impulsar el rol del padre en
la politica de atencion y cuidado a la infancia, y reconocerlo como derecho individualizado™.

En las siguientes tablas elaboradas por el Servicio de Estudios del Parlamento Europeo en
marzo de 2022, aparece reflejada la situacion actual de los permisos de maternidad y paternidad
en los Estados Miembros de la UE. La mayoria de estos, establecen un periodo adicional de
permiso parental, pero éste no se incluye en la tabla. Igualmente, las semanas obligatorias de
ambos permisos aparecen representadas en color oscuro, mientras que las voluntarias aparecen
en un color mas claro. La heterogeneidad de las politicas de apoyo a las familias de los distintos
Estados Miembros de la UE que vamos a observar en la tabla es fruto, en parte, del modelo de
bienestar seguido en cada pais’*.

Paternity leave

i Number of weeks Payment
Maternlty leave DE No patemity /
Payment Number of weeks Payment HR  No patemity /
Optional 20 SE* 0 Optional 1} No paternity /
100 % 4 PT EMG 100% SK No paternity /
100 % TN 5 El6 100% HU 11 100 %
100% SHEEN AT NG 100% o
100% ¢l DE NEN3 100% m_T, H mgqf
80% SHEE |V N3 80% N
78% i Wi 78% RO 11 80%
100% 6EE BE NEENY 100% v B4 100%
100% i 100% ™ 2 78%
Variable SHEE F* NN Y Variable BG N2 72%
100% ONEEE RO Y 100% o B 70%
100% SENEE M7 0 v 100% - g
100% GEEN NL 10 100% a* N2 Variable
Variable TN I} Variable DK N2 A 100%
100% SN LU 100% L N2 100%
100% 20 PR 4 100% I B2 e Flatrate
Variable 6N PL N4 Variable PL N2 100%
Variable A M DK N 14 A Variable . "
100% 4N Ec* 6 100% SE* W2 90%
100% AN T+ 6 100% BE* M3 & \Variable
100% 20 OV . 16 Variable AT* 4 Flat rate
70% 4R HU 0 70% EE* M4 100%
70% SHEE 7 IO 70% FR* 4 100 %
70% 4 HR N ) 70% o M4 ?8“"?
75% SN SK NN 75% .
Variable ® 20 I I ) ® Variable S| W4 100 %
90 % 6l BG I 2 90 % PT* H5 100 %

FI* - Variable
ES N 16 100%

Fuente: Servicio de Estudios del Parlamento Europeo

8 Llorent-Bedmar, V. y Cobano-Delgado Palma, V. C., “Una aproximacion a la conciliacién familiar y laboral
en la Unién Europea”.XVI Congreso Nacional Educacion Comparada Tenerife, 2018, pp. 353-360

70 Navarro Esbri, 1. “Permiso por nacimiento y cuidado del menor: La incorporacién de los hombres a los
cuidados a través del permiso de paternidad. Regulacion juridica y su aplicacion en la negociacion colectiva de
la comunidad valenciana.” Programa de Doctorado en Derecho Escuela de Doctorado de la Universitat Jaume
I, 2020.

" L lorent-Bedmar, V. y Cobano-Delgado Palma, V. C., “Una aproximacion a la conciliacién familiary...”,
op.cit.
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Podemos observar como Espafia es uno de los tres Unicos Estados Miembros que exige un
disfrute obligatorio del permiso de paternidad, junto a Italia y Portugal; y el que mas semanas
de permiso (tanto voluntario como obligatorio) concede al otro progenitor. Sin embargo, en
algunos casos, esto se debe a que hay otros paises, como Suecia, en los que prima el permiso
parental sobre el permiso de maternidad o de paternidad. Este sistema concede a cada
progenitor un permiso parental retribuido de hasta doscientos cuarenta dias’?, que hace que no
haya necesidad de permisos de paternidad obligatorios 0 que este no sea tan relevante.
Asimismo, en las tablas aparece reflejado el porcentaje de remuneracion de los permisos, en
este caso, se puede apreciar como en la mayoria de los paises, incluido en Espafia, los permisos
estan renumerados al cien por cien de la base reguladora correspondiente.

A su vez, podemos observar como Espafia es el pais que mas se acerca a la equiparacion entre
los permisos de paternidad y maternidad, mientras que los demas Estados Miembros siguen
conservando duraciones diferentes de disfrute de ambos. Esta regulaciéon divergente entre
ambos permisos hace muy dificil alcanzar un equilibrio en la asuncion de las responsabilidades
entre los progenitores y, en consecuencia, impide avanzar en la lucha contra la discriminacion
laboral. Ante este escenario, la igualdad que establece el Real Decreto-Ley 6/2019 se presenta
como una iniciativa significativamente mas ambiciosa. Esta normativa adopta un enfoque
progresista en la promocion de una transformacidn social que permita la efectiva implantacion
de la corresponsabilidad.

No obstante, hay que tomar en consideracion que, en paises de la Unién Europea, esta
diferencia entre el permiso de paternidad y maternidad se ve compensada por el permiso
paternal y otras medidas de conciliacion laboral y familiar que no aparece reflejadas en las
tablas. Aungue muchos paises como aparecen representado en las tablas, tienen grandes
diferencias entre ambos permisos, esto cambia si se analiza el permiso parental, donde la
igualdad del disfrute de estas medidas entre el hombre y la mujer es més notoria. Por ejemplo,
en Suecia o Irlanda donde el permiso parental es de la misma duracion para ambos’®. Como
resultado, a pesar de que Espafia cuenta con la mayor equiparacién entre el hombre y la mujer
en permisos de paternidad y maternidad, como se muestra en el indice de igualdad de genero a
continuacion, Suecia es el pais méas neutral en cuanto al género, esto quiere decir, que es el pais
de la UE, en el que menor discriminacion o perjuicio basado en el género existe. Espafa sin
embargo se encuentra en la posicion sexta de este indice™.

BAlvarez, M. J. L., “La adaptacion de la directiva de conciliacion y...”, op.cit..
4 Servicio de Estudios del Parlamento Europeo, “Permisos de maternidad y paternidad en la UE”, 2022.
5 d.
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European Institute for Gender Equality, Gender Equality Index 2022

Fuente: Instituto europeo de igualdad de género

CAPITULO I1l. CONFLICTOS LEGALES RELACIONADOS CON EL PERMISO
DE PATERNIDAD

Como hemos analizado en los anteriores apartados de este trabajo, el Real Decreto-ley 6/2019,
con la equiparacion de los permisos de maternidad y paternidad, ha introducido en el
ordenamiento juridico espafiol una medida novedosa y pionera en materia de conciliacion
familiar y laboral. Sin duda alguna, ha supuesto un gran avance en materia de igualdad entre
el hombre y la mujer y nos ha acercado mas a la consecucién del objetivo final, la
corresponsabilidad en el cuidado familiar. Sin embargo, como veremos a continuacion, debido
a la falta de rigor en la redaccion de algunos de sus preceptos, la norma ha generado a su vez,
cierta inseguridad juridica en su interpretacion y aplicacion.

1. SITUACION MONOPARENTAL

Uno de los mayores interrogantes que crea este permiso de paternidad, es qué ocurre con
aquellas situaciones familiares en las existe una sola persona progenitora responsable del
nacimiento y cuidado del menor, las conocidas como “familias monoparentales”.

Se trata de un colectivo creciente pero obviado por el Real Decreto-ley 6/2019, ya que esta

norma se construye desde la concepcion unica de una familia clasica y biparental, sin
mencionar a otros tipos de situaciones de crianza de hijos.
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Como hemos sefialado anteriormente, los permisos de paternidad y maternidad se configuran
como permisos individuales, exclusivos e intransferibles’®, por lo que familias biparentales
pueden acceder hasta un total de treinta y dos semanas de disfrute, mientras que las ahora
denominadas familias monoparentales, Gnicamente se les reconoce dieciséis’’. Como
consecuencia, el Real Decreto-ley 6/2019 que tenia como finalidad garantizar la igualdad de
trato y oportunidades entre hombres y mujeres genera, sin embargo, una desigualdad entre
familias.

Si bien no existe actualmente regulacion al respecto, si encontramos jurisprudencia sobre este
asunto. En este sentido, la Sentencia de Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn nam.
nam. 541/202278, estimé un recurso de suplicacion interpuesto por una madre y Unica
progenitora de una familia monoparental contra Juzgado de lo Social n® 2 de Burgos por el cual
no se le concedia el disfrute de la prestacién por nacimiento y cuidado de su hija por un total
de treinta y dos semanas.

En su fallo, el Tribunal concluy6 que la recurrente tenia derecho a una prestacion de veintiséis
semanas, no treinta y dos, ya que son a las que como maximo hubiese tenido acceso una familia
biparental. Argumentaba que tanto el permiso de paternidad y maternidad responden a la
finalidad de cuidar la recuperacion, seguridad y salud de la madre, asi como proteger la relacién
especial entre la madre y su hijo durante el tiempo posterior al nacimiento, por lo que hay dos
intereses en juego. Con la finalidad de proteger el interés del nifio, la sentencia alude a la
Convencion de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 y a normas internacionales
que establecen que todas las medidas tienen que tener como consideracion primordial el interés
superior del menor.

Al no conceder esta prestacion de treinta y dos semanas, el Tribunal defendia que se estaria
dando un trato diferenciado en perjuicio del hijo de familia monoparental, que, teniendo las
mismas necesidades que el nacido en la biparental, recibe un cuidado subsidiado objetivamente
inferior en cuanto a su calidad y duracion.”

El fallo se fundamenta, ademas, en el hecho de que, ante una situacion que no esta contemplada
ni excluida por nuestra legislacion, es necesario realizar un juicio de adecuacion a los principios
de proteccion de la familia y del menor (articulo 39 de la Constitucién Espafiola), no
discriminacion (articulo 14 de la Constitucion Espafola) y el principio de igualdad (articulo 14
de la Constitucion Espafiola) los cuales deben guiar cualquier interpretacion en esta materia®’.

6 Articulo 48.4, Ley del Estatuto de Trabajadores de 2015. Op. cit

" Ballester Pastor, I. “Las familias monoparentales tienen derecho a un permiso por nacimiento de 26 semanas:
la construccion judicial que alcanza hasta donde el legislador no llega.” Revista De Jurisprudencia Laboral,
2022.

8 Sentencia de Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn niim. 541/2022 21 de julio de 2022.

®1d.

8 Ballester Pastor, I. “Las familias monoparentales tienen derecho a un permiso...”, op.cCit.
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Sin embargo, existen opiniones contrarias sobre esta situacion. En este aspecto, el Tribunal
Supremo en la Sentencia nim. 169/20238, rechazé el pasado 2 de marzo que una familia
monoparental pudiese sumar al permiso por nacimiento y cuidado del menor el tiempo de
disfrute que le habria correspondido al otro progenitor. Como fundamento, el Tribunal
Supremo establecid, entre otras cuestiones que, si bien es verdad que las familias
monoparentales no tienen acceso a un doble permiso, existen a su vez familias biparentales que
tampoco tiene acceso a la doble prestacion, pues esta depende de requisitos que puede que
ambos progenitores no posean®?, por lo que las familias monoparentales no se encuentran en
una situacién de discriminacion y desigualdad y los menores que nacen en ella tampoco.

Asimismo, el Tribunal Supremo afiadié que no existian pactos, acuerdos o convenios suscritos
por la Unidn Europea o normas internacionales que obligasen a Espafia a conceder esta doble
prestacion. Igualmente, defendid que la funcidn de los jueces era la aplicacién e interpretacion
de la norma, pero no la creacion de derecho. La argumentacién se basaba en que los jueces que
otorgasen la ampliacién de la prestacion, estarian excediendo de sus funciones judiciales, ya
que en éstas no incluye la modificacion del régimen de beneficios de la Seguridad Social ni la
reorganizacion de las causas de suspension del contrato de trabajo®.

Como vemos, existe jurisprudencia divergente sobre las familias monoparentales. No obstante,
en mi opinién, la argumentacion del Tribunal Supremo es correcta. Los requisitos que establece
la Ley de Seguridad Social en su articulo 178, sobre afiliacion y periodos minimos de
cotizacion (a los que hemos hecho referencia en el apartado de regulacién actual del permiso
de paternidad) para recibir la prestacion muchas veces hacen imposible que familias
biparentales la reciban. Asimismo, como el Estatuto de los Trabajadores establece la
simultaneidad y obligatoriedad del disfrute de las seis primeras semanas y las diez siguientes
Gnicamente de manera voluntaria e interrumpida, en el caso de conceder a ambos progenitores
la prestacion, no existira tanta diferencia en el disfrute de la prestacion entre familias
monoparentales y biparentales.

En conclusién, al no existir una regulacion especifica para este tipo de familias, el Real
Decreto-ley 6/2019 genera una laguna legal que lleva a interpretaciones dispares del precepto
e impide que exista consenso sobre el tema. Sin embargo, este problema interpretativo de la
norma parece que va a llegar a su fin si se aprueba por el Parlamento el proyecto de Ley de
Familias, ya que su objetivo es reconocer a las familias monoparentales en el marco normativo,
ya que como recoge el Dictamen 6/2023 del Consejo de Estado sobre el proyecto de Ley de
Familias, “el incremento de hogares de un Unico progenitor o progenitora’” (en mas del 80 por
100 de los casos, se trata de mujeres por lo que esta situacion de necesidad de disfrutar de méas
tiempo para el cuidado de los hijos puede presentarse en muchas ocasiones)”. A su vez, aspira
a otorgarles ampliaciones en los permisos de paternidad y maternidad, aunque se desconoce
aun como seria el disfrute de la mismas.

8 Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 169/2023, del 2 de marzo de 2023.
8 Articulo 178.1 b), Ley General de la Seguridad Social.
83 1d.
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2. INCOMPATIBILIDAD CON LAS MEJORAS DE CONVENIO COLECTIVO

Otra de las grandes preguntas que plantea el permiso de paternidad tal y como es regulado
actualmente en el articulo 48 del Estatuto de Trabajadores de 2015 es su compatibilidad con
las posibles mejoras del permiso de paternidad que pudieran haberse pactado en un convenio
colectivo anterior al Real Decreto-ley 6/2019.

En efecto, el Real Decreto-ley 6/2019, suprimié el permiso de nacimiento retribuido de dos
dias®* pero no dijo nada acerca de los permisos de paternidad de convenios colectivos que
mejoraban la regulacion legal antes de la entrada en vigencia del actual permiso.

En relacion a este supuesto, cabe mencionar la Sentencia nim. 98/2021 del Tribunal Supremo,
que versa sobre un recurso de casacion interpuesto por Unién General de Trabajadores (UGT),
Confederacion Sindical de CC.0O0. de Euskadi y Confederacion Sindical ELA contra la
sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco. En
la sentencia dictada por este Tribunal, se desestimaba una demanda sobre conflicto colectivo
presentada por el sindicato ELA. El sindicato solicitaba a una empleadora el reconocimiento a
sus trabajadores del disfrute de tres dias del permiso por paternidad que estaba previsto en el
convenio colectivo de ambito empresarial, formulado antes de la aprobacion del Real Decreto-
ley 6/2019. El Tribunal Supremo decidi6 desestimar el recurso, razonando que la supresion del
permiso retribuido de dos dias por nacimiento y la equiparacion de los permisos de maternidad
y paternidad hacian inaplicable el precepto previsto en el convenio colectivo.

En mi opinion, el Tribunal Supremo acierta cuando argumenta que, si es verdad que las mejoras
de convenio colectivo al permiso de paternidad eran comunes cuando el permiso de paternidad
y maternidad no se encontraban equiparados y solo existia el permiso de dos dias®, ahora con
la nueva regulacion estas mejoras carecen de sentido®. En ese sentido, el Tribunal Supremo
sefiald que no era posible mejorar un derecho que ya no existia®’. Asimismo, el Tribunal
Supremo razonaba que el Real Decreto-ley 6/2019 contempla un permiso de dieciséis semanas,
seis de las cuales deben disfrutarse justo después del parto. Como resultado, esta preceptiva
inmediatez al momento posterior al parto, contemplada en la Ley, no era compatible con los
dias de descanso del convenio colectivo que, en este caso concreto, también estaban previstos
para un disfrute inmediato. Por ende, era imposible articular su disfrute en el nuevo marco
normativo®,

Sin embargo, al no haber regulacién especifica para estos casos, desde mi punto de vista, esto
no puede significar que los permisos pactados en la negociacion colectiva que persigan esta
misma finalidad carezcan de validez automaticamente. En este sentido, debe tenerse en cuenta,

84 Articulo 37.3 b), Estatuto de Trabajadores de 1995. Op. cit

8 Articulo 37.3 b), Estatuto de Trabajadores de 1995. Op. Cit.

8 Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 98/2021 del 27 de enero de 2021.

87Viqueira Pérez, C. “;Subsisten las mejoras convencionales vinculadas al desaparecido permiso por
nacimiento?” Revista De Jurisprudencia Laboral, 2021.

8 d.
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la posibilidad de un convenio colectivo que contemple un permiso por nacimiento autbnomo
al permiso legal. Una medida de conciliacion complementaria a la ya recogida por el marco
normativo y no necesariamente ligado al permiso recogido en el Estatuto de Trabajadores de
201580,

Asimismo, considero que podriamos aceptar que un permiso por nacimiento convencional no
condicionado necesariamente a esa inmediatez en el disfrute no seria incompatible con el
previsto en el Estatuto de los Trabajadores. En relacion con esto, a pesar de carecer de esta
inmediatez, este permiso podria seguir encuadrandose en el marco de los derechos del
trabajador por el nacimiento de un hijo, ya que como bien sabemos, estos derechos no solo
comprenden el momento del parto sino también, hasta los doce primeros meses de vida del
recién nacido®.

En conclusion, en mi opinion, un permiso de paternidad convencional no restringido a esa
inmediatez podria barajarse, dado que ademas tendria un impacto positivo en la armonizacién
entre la vida familiar y laboral, la finalidad Gltima de estos permisos. No obstante, una vez mas,
el Estatuto de los Trabajadores no cuenta con regulacién especifica al respecto generando
inseguridad juridica y existiendo por ello interpretaciones divergentes sobre el tema.

3. PROBLEMATICA CON LOS TRABAJADORES AUTONOMOS

Finalmente, otro punto en el que el Real Decreto-ley 6/2019 no ha sido preciso en su regulacion
es en la forma en que aborda la cuestién de los trabajadores por cuenta propia, también
conocidos como trabajadores autdbnomos. Se trata de un colectivo creciente en nuestro pais
donde en 2022 existian 2.027.994 personas trabajadoras por cuenta propia afiliadas a los
diferentes regimenes de la Seguridad Social, representando los varones el 63,8 % y las mujeres
el 36,2 % del total®*.

En cuanto a la regulaciéon del permiso de paternidad para los trabajadores autbnomos este
aparece recogido en el articulo 4 de la Ley 20/2007, del 11 de julio, del Estatuto del trabajo
autébnomo (en adelante, el “Estatuto del trabajo autonomo”). El Estatuto del trabajo autbnomo
contempla la misma duracién, no transferibilidad y caracter inmediato que el permiso de
paternidad de los trabajadores por cuenta ajena®.

Ademas, el autbnomo cuenta con una bonificacion del cien por cien de la cuota del régimen de
Seguridad Social de autonomos que se calcula en base a la media de la cotizacion que el
beneficiario haya realizado en los doce meses previos a la fecha en la que se acoja a esta
medida. El tipo de cotizacién obligatorio que utilizan es correspondiente al régimen especial

8 d.

9 Articulo 48, Ley Estatuto de Trabajadores 2015. Op. Cit.

91 Ministerio de Trabajo y Economia Social “Trabajadoras y trabajadores autbnomos, personas fisicas, en alta en
la Seguridad Social Resumen de resultados”, 2022.

9 Articulo 4, Estatuto del trabajo auténomo.
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de Seguridad Social que le corresponda segin su actividad como auténomo®:. En cuanto a las
prestaciones econdémicas de la Seguridad Social, los trabajadores autonomos reciben un
subsidio que equivale al cien por cien de su base reguladora y cuya cuantia diaria es el fruto de
dividir la suma de las bases de cotizacion acreditadas a este régimen especial durante los seis
meses inmediatamente previos al del hecho causante entre ciento ochenta.®*

El efecto de este régimen en la facilitacion de la conciliacién laboral y familiar del trabajador
autonomo no es, sin embargo, significativo. Estas politicas de conciliacion, durante su
evolucion normativa, han estado enfocadas principalmente a los trabajadores por cuenta ajena.
Por el contrario, los trabajadores autonomos han sido relegados a un segundo plano como
destinatarios de estas politicas, en parte debido a las caracteristicas propias de desempefiar un
trabajo de manera independiente y en otra, a la forma en que se han configurado estos derechos
de conciliacidn, los cuales se centran en el derecho a ausentarse del trabajo®®. Esto genera una
gran complejidad a la hora de aplicar al trabajo auténomo las medidas laborales de conciliacién,
como el permiso de paternidad, debido a que estos instrumentos son en muchas ocasiones
exclusivamente aplicables al trabajo subordinado®.

El Real Decreto-ley 6/2019, como minimo, puede asegurar que el trabajador autbnomo tenga
derecho a cesar su actividad por un periodo igual al del trabajador por cuenta ajena en
situaciones como la de paternidad, sin aparentemente coste alguno gracias a las bonificaciones
de la Seguridad Social®”. No obstante, acogerse a este permiso entrafia complicaciones para
muchos auténomos y terminan por no hacerlo. Segin un estudio realizado en 2019 por la
Federacion Nacional de Asociaciones de Trabajadores Autonomos (ATA), el 75% de los
trabajadores autdnomos no disfrutan del permiso de paternidad. Esto se debe principalmente
a la imposibilidad para muchos de paralizar durante tanto tiempo la actividad, no solo porque
en la mayoria de las ocasiones por la naturaleza del trabajo que realiza su prestacion tiene
caracter personalisimo y es irremplazable, sino por la incapacidad econémica de contratar un
sustituto. En ese sentido, el 85,3% de las personas trabajadoras por cuenta propia no supera la
base minima de cotizacion *8. Ademas, en el caso de que puedan contratar a trabajadores
temporales durante ese periodo para sustituirles mientras disfrutan del permiso, el Estado no
otorga incentivos o ayudas a los autobnomos para que puedan acogerse a él, a diferencia de las
empresas que en estos casos gozan de un derecho de bonificacion del cien por cien en las cuotas
empresariales de la Seguridad Social por realizar “contratos de interinidad con personas

% Articulo 38, Estatuto del trabajo auténomo.

% Articulo 318 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

9 Tello, N. R., & Constitucional, P. A. D. D. “Conciliacion de la vida personal y laboral en el trabajo autonomo.”
Trabajo autonomo: regulacion juridica y perspectivas: régimen profesional, modalidades y Seguridad Social/Fco
Javier Fernandez Orrico (Director); M? Mercedes Samchez Castillo, Rosario Carmona Paredes
(Coordinadoras); Prélogo: Lorenzo Amor Acedo, 2020, pp. 439-464.

% Collados Fernandez, M. B., “Conciliacion de la vida familiar y profesional del emprendedor en Espafia. ” Revista
Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, 2017, Vol. 5, N°. 1

9 Articulo 38, Estatuto del trabajo auténomo.
% Ministerio de Trabajo y Economia Social “Trabajadoras y trabajadores auténomos, ...”, op.cit.
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desempleadas para sustituir a trabajadores” que disfruten del permiso por nacimiento y
cuidado del menor®.

Por ultimo, la falta de sanciones a los progenitores por no disfrutar del permiso, es un motivo
adicional por el que no se acogen a él.

4. PROBLEMATICA CON LAS EMPRESAS

Un colectivo que a menudo se ve perjudicado como consecuencia de la implementacion de este
tipo de permisos, son las empresas. Las pequefias empresas, también conocidas como PYMES,
no cuentan con la capacidad suficiente para poder soportar la ausencia de sus trabajadores
durante tanto tiempo de manera ininterrumpida. Si bien, como mencionamos en la problematica
de los trabajadores autonomos, el Real Decreto-ley 6/2019, cuenta con una serie de medidas,
como la bonificacion del cien por cien en las cuotas empresariales de la Seguridad Social,
cuando celebren contratos de interinidad con personas desempleadas para sustituir a
trabajadores que toman estos permisos, estas ayudas resultan insuficientes.

Asimismo, como hemos estudiado, la Seguridad Social, es la encargada de otorgar a los
trabajadores que van a ejercer el permiso de paternidad un subsidio correspondiente al cien por
cien de la base reguladora correspondiente. No obstante, puede ocurrir que los trabajadores
tengan un sueldo superior a la cuantia de cotizacién maximay que las empresas bien por estar
obligadas por convenio colectivo o por un acuerdo con sus trabajadores, deban pagarles la
diferencia existente entre el subsidio de la Seguridad Social y el salario acordado, lo que supone
un coste adicional a ellas.

Debido a los perjuicios que la ausencia de los trabajadores provoca a las empresas, no solo en
el plano econdmico, sino también en el plano organizacional, provocando desajustes en la
plantilla de trabajadores, organizaciones de empresas como CEOE han salido en protesta.
Reclaman medidas de igualdad y de conciliaciéon que no supongan la ausencia de los
trabajadores durante tanto tiempo.

Estas organizaciones, abogan por la incorporacion por parte del Estado de politicas que
fomenten, una mayor infraestructura publica de servicios de atencion a nifios y la implantacion
de ayudas que favorezcan la conciliacion, en vez de centrar la consecucion del objetivo de
igualdad y corresponsabilidad, Gnicamente con politicas de derechos de ausencia. Ya que estas
politicas, resultan perjudicando a las empresas y por ende a los trabajadores de ellas, que
también sufren las consecuencias econémicas y organizacionales de la ausencia de trabajadores
durante tanto tiempo.

99 Articulo 1. Real Decreto-ley 11/1998, de 4 de septiembre, por el que se regulan las bonificaciones de cuotas a
la Seguridad Social de los contratos de interinidad que se celebren con personas desempleadas para sustituir a
trabajadores durante los periodos de descanso por maternidad, adopcién y acogimiento.

”
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CAPITULO IV. COMPARACION CON EL PERMISO DE MATERNIDAD

1. ASPECTOS COMUNES EN LOS PERMISOS POR MATERNIDAD Y
PATERNIDAD

Como bien dijimos al principio del trabajo, el permiso otorgado al padre se justifica en el
cumplimiento de los deberes de cuidado del articulo 68 Cadigo Civil. Por otro lado, en la madre
este permiso se justifica la proteccion de su salud. La busqueda del paralelismo entre
maternidad y paternidad ha determinado la unificacion de la licencia por maternidad y el
permiso por paternidad en un nuevo permiso'® denominado "Nacimiento y cuidado de menor"
recogido en el el Real Decreto-ley 6/2019. Con la unificacion de estas prestaciones, se reconoce
de manera igualitaria el derecho a la conciliacion de la vida laboral y familiar de padres y
madres, contribuyendo a una sociedad mas justa.

Esta equiparacién entre ambos progenitores, no solo se observa en la duracién y carécter del
permiso sino también en todo lo que el permiso implica. Es decir, en materia de prestaciones
de la Seguridad Social, la situacion es idéntica y ambos progenitores son beneficiarios®? del
subsidio por nacimiento nacimiento y cuidado de menor, equivalente al cien por ciento de la
base reguladora correspondiente!®?, Asimismo, el periodo minimo de cotizacion para recibir
el subsidio'® y la obligacion de continuar cotizando por la Seguridad Social 1% es igual para
ambos. Por altimo, cuentan con la misma proteccion ante el despido, es decir, la nulidad de la
decision extintiva durante los periodos de suspension del contrato de trabajo por permiso de
nacimiento.1%

En conclusion, con la entrada en vigor del Real Decreto-ley 6/2019, la legislacion se asegura
de que no persistan diferencias en ningln aspecto entre ambos géneros a la hora de disfrutar el
permiso.

2. ASPECTOS DIFERENTES EN LOS PERMISOS POR MATERNIDAD Y
PATERNIDAD

2.1 Diferencias en la regulacion vigente

Considerando el esfuerzo del legislador en erradicar la discriminacion en el disfrute del permiso
de nacimiento y cuidado del menor, son escasas las diferencias que podemos percibir en la
normativa entre los dos progenitores. No obstante, encontramos principalmente con dos que

100 Arochena, F. L., “Maternidad y conciliacion en...”, op.cit.

101 Articulo 178.1, Ley General de la Seguridad Social...

102 Articulo 179.2, Ley General de la Seguridad Social.

103 Articulo 178.1, Ley General de la Seguridad Social.

104 Articulo 68, Reglamento General sobre Cotizacion y Liquidacion de otros Derechos de la Seguridad Social.
105 Articulo 53.4,Estatuto de Trabajadores de 2015.
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vienen derivadas del hecho que la concesion del permiso a la madre como hemos dicho, se
fundamenta en la proteccion de su salud.

En primer lugar, en cuanto el comienzo del disfrute del permiso, a diferencia del otro
progenitor, la madre bioldgica puede anticipar el disfrute de su permiso de maternidad hasta
cuatro semanas antes de la fecha previsible del parto'®. Sin embargo, como hemos visto con
el proyecto de Ley de Familias, esta situacién puede cambiar, pues se pretende otorgar al otro
progenitor también la posibilidad de adelantar el disfrute su permiso, aunque Gnicamente diez

dias ante de la fecha previsible del parto'®’,

Asimismo, encontramos divergencias en cuanto a la proteccién por despido. El articulo 55 de
la Ley de Estatuto de Trabajadores de 2015 califica nulo el despido de las trabajadoras
embarazadas desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del periodo de
suspensiont®®. No obstante, para el otro progenitor la proteccion ante el despido comienza
desde la fecha en el que se inicia el disfrute del permiso.

Sin embargo, esta situacion puede cambiar, debido a la equiparacion total de los permisos por
nacimiento y cuidado del menor, entre el hombre y la mujer. Ahora mismo, los hombres
cuentan con la misma probabilidad de ser despedidos injustamente por acogerse al permiso que
la mujer, ya que para la empresa el coste del hombre y la mujer en cuanto al disfrute del
descanso es el mismo. A modo ilustracion, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid el 7 de
febrero de 2022, declard nulo el despido disciplinario de un trabajador que habia comunicado
dias antes como iba a disfrutar el permiso de paternidad tras el nacimiento de su hijo. El
Tribunal argumento que, debido al escaso periodo de tiempo entre la comunicacion del disfrute
y el despido, este tenia indicios discriminatorios'®. Esto es un ejemplo, de que mas a menudo,
como consecuencia de la equiparacion, los hombres se estan viendo también perjudicados por
acogerse a estos permisos. Por ello, en mi opinion se deberia modificar la regulacion de la
proteccidn recogida por el Estatuto de Trabajadores anticipando el comienzo de la proteccion
del hombre ante el despido, al igual que ya se contempla para la mujer. Pues, hoy en dia, desde
que se comunica el embarazo al empleador, el riesgo de que se produzca un despido
discriminatorio es igual para el hombre y la mujer.

2.2 Diferencias en la practica

No obstante, aunque en la regulacion vigente, salvo en el inicio del disfrute del permiso y, por
tanto, el inicio de la proteccion ante el despido, el legislador se ha asegurado de que ambos
permisos se encuentren equiparados en su totalidad, siguen persistiendo diferencias implicitas
entre el hombre y la mujer en el mercado laboral. Estas diferencias, nos lleva a pensar que el
objetivo del Real Decreto-ley 6/2019 de igualdad, no se ha logrado alcanzar en su totalidad.

106 Articulo 48.4, Estatuto de Trabajadores de 2015.

107 proyecto de Ley de Familias.

108 Articulo 53.4, Estatuto de Trabajadores de 2015.

109 Sentencia nim. 74/2022 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social, Seccion 52, de 7 Feb.
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La principal diferencia que encontramos es en el nimero de excedencias dadas de alta por la
Seguridad Social. A pesar de que ambos progenitores gozan del mismo periodo de disfrute de
la prestacion segun estudios de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social y Pensiones, el
70,2% de las excedencias dadas de alta en 2022 correspondieron a mujeres y Unicamente el
29,8% de las excedencias correspondieron a varones!'®. Demostrando que existe un claro sesgo
de género. A pesar de que el Real Decreto-ley modifica el articulo 46.8 del Estatuto de los
Trabajadores estableciendo la reserva del puesto de trabajo hasta los dieciocho meses si son los
dos progenitores los que se acogen a sus respectivos permisos, es muy cuestionable que el
reparto de excedencias se produzca por un incremento en la duracién de la reserva del puesto
de trabajo, ya que se atiende mdas a unas cuestiones economicas, estructura y organizacion
familiar.

Otra diferencia que encontramos entre el hombre y la mujer es en las razones por las que
trabajan a tiempo parcial. Como principales motivos, segun un estudio del Instituto Nacional
de Estadistica en 2021 las mujeres que ejercen su trabajo a tiempo parcial justificaban la
decision un 51.7% de ellas en no poder encontrar trabajo de jornada completa 'y el 16,2% en el
cuidado de nifios o adultos enfermos, incapacitados o mayores. Sin embargo, los hombres,
justificaban que ejercian su trabajo a tiempo parcial un 58,6% por no poder encontrar trabajo
de jornada completa y 13% para seguir cursos de ensefianza o formacion*t*.Como resultado el
trabajo a tiempo parcial tiene el peligroso resultado de ser o bien un instrumento para la
conciliacion o una forma nueva de fomentar la integracion parcial de la mujer en el mercado
de trabajo!?,

Estas estadisticas nos hacen pensar si la prestacion por maternidad y paternidad son
insuficientes en cuanto a duracion, lo que lleva a la mujer a pedir excedencias o reducir su
jornada laboral o si por el otro lado, el problema radica en que el hombre no asume las
responsabilidades familiares en la misma medida que la mujer. Lo que lleva a estas a tomar
estas decisiones en su carrera profesional.

Independientemente de la razon, lo que resulta patente es que las mujeres son las principales
usuarias de estas medidas. Por consiguiente, estas medidas no solo han fracasado en promover
la igualdad de género en el ambito laboral, sino que han generado una nueva desigualdad que
se basa en la existencia de dos tipos de empleo: el de tiempo completo, mayoritariamente
ocupado por hombres y algunas mujeres, y el de tiempo parcial, que es predominantemente
femenino!®2,

0Ministerio de inclusion, Seguridad Social y migraciones “Estadisticas de la Seguridad Social”, 2022.
Mnstituto Nacional de Estadistica “Razones del trabajo a tiempo parcial seglin grupos de edad. Trabajo a
tiempo parcial segun tipo de hogar” 2022.

113 Navarro Esbri, I. “Permiso por nacimiento y cuidado del menor... ”, op.cit.
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CONCLUSION

El nuevo permiso de paternidad implementado por el Real Decreto-ley 6/2019 tiene como
finalidad ultima conseguir la igualdad y la corresponsabilidad entre el hombre y la mujer.

Podemos afirmar que el Real Decreto-ley 6/2019, ha contribuido a mejorar la conciliacion de
la vida familiar y laboral y ha servido en gran parte para reducir las diferencias entre el hombre
y la mujer en el mundo laboral. Sin embargo, no podemos decir esta norma haya logrado la
igualdad y la corresponsabilidad para la que fue creada. Como resultado, hemos podido
observar cdmo presenta muchas imprecisiones en su redaccion y genera dudas en su aplicacion
practica, que han tenido que ser resueltas con jurisprudencia muchas veces contradictoria.

El objetivo principal de mi trabajo era analizar los problemas juridicos que presentaba el
permiso de paternidad en Espafia, estudiando la legislacion vigente, la doctrina jurisprudencial
y la opinién de expertos en la materia. Por ello, me gustaria terminar este trabajo exponiendo
las conclusiones a las que he llegado y algunas soluciones que considero se podrian
implementar y podrian solucionar los problemas presentes y ayudar a la consecucién del
objetivo principal del permiso de paternidad.

Q) Eliminar parcialmente la simultaneidad en el disfrute

A pesar de que ambos permisos (paternidad y maternidad) en la actualidad se encuentran
unificados en un unico permiso “nacimiento y cuidado del menor” y su equiparacion en la
legislacion es casi completa, como hemos analizado anteriormente, la existencia de ambos
queda justificada por diferentes motivos, por lo que en mi opinidn podrian tratarse de manera
diferencial y aun asi conseguir el objetivo final de igualdad.

En primer lugar, en cuanto a la duracion de seis semanas inmediatas e ininterrumpidas queda
justificada en el permiso de maternidad, para asegurar la salud de la madre que acaba de dar a
luz. Por otro lado, esa rigidez en el disfrute no queda justificada en mi opinion en el permiso
de paternidad. Estoy de acuerdo con la idea de que el otro progenitor necesita unos dias de
descanso despues del nacimiento del hijo para cuidar de la madre y del recién nacido. Sin
embargo, mi principal critica del trabajo es que no creo que sea necesaria que su duracion se
extienda a seis semanas ininterrumpidas seguidas después del parto de manera simultanea al
permiso de la madre.

En mi opinidn, la simultaneidad en el disfrute, en vez de ayudar a la corresponsabilidad en el
cuidado del recien nacido, la dificulta. Pues el cuidado simultaneo, en muchas ocasiones
conlleva a un papel secundario del hombre en el cuidado del menor, no involucrandose en el
de igual manera que la madre y no lograndose la corresponsabilidad efectiva. Como vimos en
el apartado de diferencias en la practica, a pesar de que el Real Decreto-ley 6/2019 recoge
igualdad en el disfrute del permiso para ambos progenitores, las mujeres siguen siendo las
primeras a la hora de cogerse excedencias (70,2 % mujeres frente 29,8% hombres) o formulas
de trabajo parcial. Siendo esto un claro indicativo de que la configuracion actual de los
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permisos no esta funcionando, pues después de ese obligado periodo de “corresponsabilidad”,
es la madre quien acaba asumiendo el cuidado.

En linea con esta idea, la Plataforma por los Permisos Iguales e Intransferibles por Nacimiento
y Adopcion, también conocida como PpiiNA, ha denunciado en numerosas ocasiones, que la
existencia de esta simultaneidad de seis semanas es una “trampa” del Real Decreto Ley
06/2019, que impiden que exista la corresponsabilidad en el cuidado de los hijos por el otro

progenitor!4,

Su Co-portavoz, Maria Pazos Moran, sefialo en varias ocasiones que existia una importancia
primordial de establecer una corresponsabilidad desde el momento del nacimiento ya que, ain
existen otras medidas que pueden ayudar a la igualdad, los permisos de nacimiento “determinan
los roles que se asumiran en la pareja desde el nacimiento”. Es decir, si existird un cuidador
unico y un sustentador principal o si por el contrario se lograra un reparto efectivo de las tareas.
“Si no se arregla de base, otro tipo de medidas no serviran para remediar la desigualdad salarial
y la precariedad extrema”.

Para lograr esta corresponsabilidad efectiva, PpiiNA propone una solucion que me parece
interesante mencionar. Consiste, por un lado, en mantener la obligatoriedad del disfrute de seis
semanas para ambos progenitores. Sin embargo, por otro lado, reducir la simultaneidad de seis
semanas a dos semanas, y permitir que el resto del permiso por nacimiento del hijo, es decir
catorce semanas, (tanto las cuatro obligatorias como las diez voluntarias) se disfrute de acuerdo
a las necesidades de ambos progenitores y del hijo.

Sin embargo, aunque me parece una buena medida para fomentar la corresponsabilidad,
propongo ir un paso mas. Manteniendo la idea de PpiiNA de reducir la simultaneidad del
disfrute del permiso en dos semanas, a diferencia de lo que recoge esta asociacién, sugiero que
las cuatro semanas restantes de permiso obligatorio, se mantengan de manera ininterrumpida
después del parto, Gnicamente para la madre. Como hemos mencionado, la madre si necesita
una duracion mas larga del permiso, no Gnicamente para cuidar del recién nacido, sino también
para recuperarse ella.

Al estudiar el marco legal de la Union Europea, y analizando la Directiva (UE) 92/85 y las
regulaciones de otros Estados Miembros, estos establecen una clara diferencia entre el permiso
paternidad y maternidad, otorgando a la madre por motivos de salud una mayor duracién en el
disfrute del permiso después del parto. Como vimos en el indice de igualdad de género muchos
de estos paises, a pesar de estas diferencias, consiguen tener mayor igualdad que nosotros, por
lo que, si aplicasemos una duracion desigual del permiso de maternidad, no tendria
necesariamente provocar una desigualdad en la préctica.

Sin embargo, considero que el fracaso del permiso no radica en la obligatoriedad del disfrute
de seis semanas de permiso también para el otro progenitor, por lo que si se podrian mantener.

14 PpiiNA. “Las trampas de la ley ” 2022.
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Sin embargo, lo que no se puede permitir, es que las cuatro semanas restantes, se ejerzan en
simultaneidad con la madre, pues si se permite esta posibilidad, el otro progenitor no va a
ejercer estos cuidados en solitario. A modo ejemplo, PpiiNA, recoge el 89% de los progenitores
distintos de la madre se cogieron el permiso inmediatamente e ininterrumpidamente después
del nacimiento, de manera simultanea con la madre. Solo uno de cada diez, distribuyo esas
dieciséis semanas para criar en solitario!®®,

En resumen, propongo lo siguiente:
- Permiso de maternidad: seis semanas obligatorias, ininterrumpidas e inmediatas
después del parto.
- Permiso para el otro progenitor: dos semanas obligatorias, ininterrumpidas e inmediatas
después del parto y cuatro semanas obligatorias, ininterrumpidas, una vez la madre haya
finalizado el disfrute de su permiso.

Creo ciertamente que ayudaria a impulsar el disfrute individual del permiso del otro progenitor
sin el apoyo de la madre y este asumiria un papel principal en el cuidado del menor.

En el caso de adopcidn y acogimiento, esta nueva reforma también les seria aplicable. Ambos
progenitores se encargarian del cuidado del menor de manera simultanea durante dos semanas
para luego organizarse para el cuidado del hijo.

Q) Prioridad al permiso parental

Después de analizar los modelos de conciliacion familiar y laboral de otros paises de la Unidn
Europea y viendo que en paises como Suecia que presentan la mayor tasa de igualdad entre el
hombre y la mujer, este es el permiso que prima. En mi opinién, se tendria que aprobar el
permiso parental y que fuese el permiso que primase frente al de nacimiento por hijo. Como
hemos mencionado, el proyecto de Ley de Familias tiene previsto incluir este nuevo permiso a
nuestra legislacion vigente. Otorgar a cada progenitor unos dias (unos obligatorios y otros
voluntarios) renumerados a poder usar hasta que el hijo alcance los ocho afios'®. Pienso que,
en el permiso paternal, viendo las consecuencias positivas en otros paises, reside la solucion a
los problemas de igualdad y conciliacion.

Por ello, siguiendo la idea de reforma del Real Decreto-ley 6/2019, con las diez semanas
restantes de permiso a disfrutar de manera voluntaria que recoge el articulo 48.5, las
transformaria en formulas de permiso parental, a disfrutar hasta que el menor cumpla ocho
afios.

En general, el permiso de crianza es un derecho que ambos padres pueden compartir o
transferirse entre si, aunque algunos paises han establecido cuotas intransferibles para ambos.

115 PpiiNA.”Las trampas de la ley...”,op.cit.
118 Articulo 5.1, Directiva (UE) 2019/1158.
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Al igual que Isabel Navarro Esbri, en “Permiso por nacimiento y cuidado del menor: La
incorporacion de los hombres a los cuidados a través del permiso de paternidad” opino que este
cambio legal importante se caracteriza por reconocer los derechos de conciliacion de manera
neutra e indiferenciada, como facultades individuales de los trabajadores, independientemente
de su género. Esto implica la adopcion de un modelo de familia con dos fuentes de ingresos,
procedentes del trabajo remunerado tanto del hombre como de la mujer, que es més acorde con
la realidad familiar actual.

En conclusion, para fomentar la igualdad y la corresponsabilidad a la que aspira la sociedad,
no es suficiente con que las mujeres trabajen, sino que es crucial que los hombres asuman la
responsabilidad de la crianza. Esto es esencial para el desarrollo de un sistema justo que no
solo obligue a las mujeres a conciliar su trabajo y su vida familiar, sino que también proteja a
los hombres y promueva la igualdad de género en el cuidado de los hijos.!*’

(i) Mas ayudas de conciliacion y menos derechos de ausencia

Como hemos visto, los derechos de ausencia muchas veces afectan tanto a los empleados como
a las empresas. Por un lado, afectan a las empresas en el sentido, que como hemos mencionado
con anterioridad, existen pequefias empresas que no pueden permitirse la ausencia de un
trabajador durante tanto tiempo de manera seguida. Por otro lado, al igualar la duracién del
permiso de paternidad al de maternidad, en vez de ayudar a la madre, se perjudica por partida
doble. La ausencia en el trabajo durante tanto tiempo puede perjudicarle en su carrera
profesional a ambos y repercute en menos ingresos para el cuidado del hijo. Como bien
sabemos, la solucion no radica en de buscar medidas para que las mujeres puedan trabajar sino
de repartir tareas y responsabilidades para que hombres y mujeres disfruten y ejerzan los
mismos derechos y las mismas responsabilidades.!*®

Por ello, sugiero que se adopten méas ayudas como fomentar las guarderias publicas, posibilidad
de teletrabajo o la opcion de reducir la jornada de manera temporal y Gnicamente durante
determinados meses del afio.

(i) Posibilidad de mejoras por convenio colectivo o contrato individual

Como hemos visto, la regulacién actual no se pronuncia de manera clara, acerca de las mejoras
que pueda ofrecer el convenio colectivo al permiso de nacimiento y cuidado del menor. Si bien
queda claro, como vimos en la problematica con las mejoras de convenio colectivo, que no
son compatibles las mejoras del convenio colectivo que exijan un disfrute inmediato con el
permiso, opino que si que caben estas mejoras sin este caracter de inmediatez.

117 Navarro Esbri, 1. “Permiso por nacimiento y cuidado del menor...”, op.cit.
118 |d
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(iv)  Incentivos para los autbnomos

Opino que para solucionar la problemética con los autbnomos e incentivar su disfrute del
permiso, se deberia reconocer al igual que como hemos visto, se hace para las empresas, una
bonificacion del cien por cien de la cuota de los trabajadores interinos que contraten para
sustituirles mientras disfruta del permiso de paternidad.

Estas bonificaciones aparecen recogidas en el articulo 1 del Real Decreto-ley 11/1998, de 4 de
septiembre, por el que se regulan las bonificaciones de cuotas a la Seguridad Social de los
contratos de interinidad que se celebren con personas desempleadas para sustituir a
trabajadores durante los periodos de descanso por maternidad, adopcion y acogimiento.

Si bien, como hemos dicho en apartados anteriores, los autbnomos no tienen tendencia a
contratar trabajadores para que les sustituya. Opino, que esta ayuda por parte del estado,
incentivaria a los autbnomos contratarian a trabajadores para su sustitucion, sin aparente coste
alguno en el ambito de la Seguridad Social.

(V) Ayudas a las familias monoparentales

Como aparece recogido en el Dictamen 6/2023 del Consejo de Estado sobre el proyecto de Ley
de Familias, el aumento de los hogares que tienen a un solo padre o madre (en mas del 80% de
los casos, mujeres) ha acentuado la urgencia de responder a la creciente demanda de cuidados.
En mi opinion, aunque si que son necesarias politicas de conciliacion y corresponsabilidad, no
en la modalidad de ampliacion de duracion del permiso, ya que como mencioné en el apartado
de mono parentalidad, no seria razonable igualarlo al permiso de maternidad y paternidad.
Como dije, muchas veces, ni si quiera ambos progenitores consiguen este disfrute completo del
permiso

Si embargo, si que considero que este tipo de familias merecen una consideracion especial, que

podria ser bien en materia de prestacion econémica o bien en otro tipo de ayudas en la
educacion o el cuidado.
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