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Extracto

La Sentencia del Tribunal Constitucional 111/2018, de 17 de octubre, desestima un recurso
de amparo tras considerar que la duracion inferior del permiso de paternidad (13 dias) en
comparacion con el de maternidad (16 semanas) no resulta contraria a la prohibicion de dis-
criminacién por razon de sexo (arts. 14 y 39 Constitucion espanola). El tribunal, tras revisar
la normativa internacional y europea sobre el permiso de maternidad, asi como su Sentencia
75/2011, de 19 de mayo, concluye que no se trata de situaciones comparables, porque el
fundamento de cada permiso es distinto: la proteccion de la salud de la madre y las especiales
relaciones con su hijo tras el parto en el caso de la maternidad, y la conciliacion de la vida
familiar y laboral y el fomento de la corresponsabilidad en el caso de la paternidad. Tampoco
la Constitucion, ni mucho menos la normativa internacional, obligan a que su duracion sea
idéntica. La sentencia del Tribunal Constitucional cuenta con un voto particular que, empleando
el género como categoria de analisis juridico, y con un notable fundamento en el derecho a
la igualdad efectiva de mujeres y hombres, denuncia el impacto desfavorable que la duracién
desigual ocasiona en el empleo y la promocion profesional de las trabajadoras, lo que resulta
contrario a la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres y, en consecuencia, debiera
haber merecido el amparo constitucional.

Palabras clave: maternidad; paternidad; conciliacion de la vida familiar y laboral; corresponsabi-
lidad; género.
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Raising children without giving birth. Sex and
gender as categories of legal analysis in the
Judgment of the Spanish Constitutional Court
111/2018, October 17t

Santiago Garcia Campa

Abstract

STC 111/2018, October 17, dismisses an individual constitutional complaint after considering
that the shorter duration of paternity leave (thirteen days) compared to maternity leave (sixteen
weeks) is not contrary to the prohibition of discrimination based on reason of sex (arts. 14 and
39 CE). The Court, after reviewing the international and European regulations on maternity
leave, as well as its STC 75/2011, May 19, concludes that these are not comparable situa-
tions because the basis of each leave is different: the protection of the mother’s health and the
special relationships with his son after childbirth in the case of maternity, and the reconcilia-
tion of family and work life and the promotion of co-responsibility in the case of paternity. Nor
does the Spanish Constitution, let alone international regulations, require that its duration be
identical. The STC has a private vote that, using gender as a category of legal analysis, and
with a notable foundation in the right to effective equality of women and men, denounces the
unfavorable impact that unequal duration causes on employment and promotion of the workers,
which is contrary to the equality of opportunities between women and men and, consequently,
should have deserved the constitutional protection.

Keywords: maternity; paternity; work-life balance; corresponsability; gender.
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Héctor se apresurd a dejar el refulgente casco en el
suelo, besd y mecid en sus manos al hijo amado...

La lliada. Canto VI. Coloquio entre Héctor y
Andrémaca

1. Introduccion

El analisis que se desarrolla a continuacion tiene como objeto el sexo y el género como
categorias de andlisis juridico empleadas en la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC)
111/2018, de 17 de octubre. La resolucion del Alto Tribunal estimd que la duracion inferior
del permiso de paternidad (13 dias) en comparacién con el permiso de maternidad (16 sema-
nas), de acuerdo con la normativa vigente en 2015, no da lugar a un trato discriminatorio por
razon de sexo, en la medida en que cada permiso cuenta con un fundamento diferente, segun
la normativa internacional, europea y constitucional tomada en consideracion. La resolucién
cuenta con un voto particular que, teniendo en cuenta las desventajas en el acceso al empleo
y a la promocion profesional que la duracién desigual de los permisos cuestionados acarrea
en las mujeres, concluye con la vulneracién del articulo 14 de la Constitucién espariola (CE).

En el estudio se abordan, en primer lugar, los derechos constitucionales que se estiman
vulnerados por la duracion inferior del permiso de paternidad: la prohibicion de discriminacion
por razén de sexo (art. 14 CE), la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral (art. 39 CE)
y el derecho a la intimidad familiar (art. 18 CE). Seguidamente, se examinan los fundamentos
juridicos empleados por el tribunal para avalar la notable diferencia entre la duracién del per-
miso de paternidad y de maternidad, teniendo especialmente en cuenta el Convenio 103 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) (1952), el Pacto Internacional de Derechos Socia-
les, Econdmicos y Culturales de 1966 y la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre,
asi como su interpretacion desde la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(STJUE) de 12 de julio de 1984 (asunto C-184/83, Hofmann). La atencion se detiene a conti-
nuacion en la argumentacion realizada en el voto particular, que, aplicando el género como
categoria de andlisis juridico, considera discriminatoria la duraciéon cuestionada, porque, en
definitiva, resulta contraria a la efectividad del derecho a la igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres en el acceso al empleo y a la promocién profesional. En el apartado terce-
ro se muestran las consecuencias de emplear el sexo y el género como categorias de analisis
para resolver la cuestion sometida a examen, teniendo especialmente en cuenta las l6gicas de
la separacién y de la jerarquizacion que convierten la diferencia entre mujeres y hombres (sexo)
en una desigualdad perjudicial para estas (género). En el apartado cuarto se afronta el comple-
to silencio sobre la corresponsabilidad —o, mejor dicho, sobre el gjercicio corresponsable de
los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral- en la normativa internacio-
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nal, europea y constitucional aplicada, en contraste con su relevancia a la hora de reconocer
los permisos de maternidad y paternidad en el articulo 44 de la Ley organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Esta disparidad permite apreciar en
el apartado quinto, por un lado, las diferencias entre la normativa internacional, la constitucio-
nal y la infraconstitucional a la hora de relacionar conciliacién, corresponsabilidad e igualdad
efectiva de mujeres y hombres; y, por otro, sus limitaciones inherentes, pues ni siquiera la Ley
organica 3/2007, que cred el permiso de paternidad, permite considerar que su duracién deba
ser idéntica que la maternidad. Con el objetivo de sintetizar todas las consideraciones efec-
tuadas, en el apartado sexto se cuestiona el bien juridico protegido por el permiso de mater-
nidad, empleando parir y criar como términos dicotomicos, para llegar a la conclusion de que
su confusion en el razonamiento del Tribunal Constitucional (TC), vicario del efectuado por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), da como resultado que mujeres y hombres
no cuenten con las mismas oportunidades tanto en el cumplimiento de sus obligaciones fami-
liares como en el ejercicio de sus derechos laborales. Finalmente, se muestran los principales
contenidos del nuevo permiso por nacimiento, que reemplaza los permisos de maternidad y
paternidad, introducido por el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo.

2. La duracidon de las suspensiones por maternidad y
paternidad: édiferencia o desigualdad?

Un trabajador y la Plataforma por permisos iguales e intransferibles de nacimiento y adop-
cion (PPRiiNA) interpusieron el 8 de septiembre de 2017 recurso de amparo ante el TC con-
tra 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 numero 30 de Madrid de 22 de diciembre de 2016, también desestimatoria de la
demanda de prestaciones de la Seguridad Social formulada por el trabajador recurrente en
amparo contra las resoluciones del Instituto Nacional de la Seguridad Social que denega-
ron —por silencio administrativo— su solicitud para obtener una prestacién por paternidad
con las mismas condiciones que las previstas para la prestacion por maternidad, especial-
mente en su duracion, de tal modo que se le aplicara el periodo de referencia de 16 sema-
nas correspondiente a la prestacion por maternidad (art. 48.4 Estatuto de los Trabajadores
de 1995 -ET/95- y arts. 133 bis a quinquies Ley general de la Seguridad Social de 1994
-LGSS/94-) y no el de 13 dias correspondiente al permiso de paternidad (art. 48 bis ET/95
y arts. 133 octies a decies LGSS/94), segun la normativa de aplicacion en el momento en
que se produjo el hecho causante del nacimiento de su hijo (20 de septiembre de 2015).

" Debe recordarse que la Ley 9/2009, de 6 de octubre, amplié la duracién del permiso de paternidad en los
casos de nacimiento, adopcién o acogida a 4 semanas (art. 1), pero su entrada en vigor fue aplazada afio
tras afio hasta ser efectiva el 1 de enero de 2017, en virtud de la prérroga de los efectos de la Ley de pre-
supuestos para 2016 y, en consecuencia, sin contar con una nueva disposicién final en la ley de presu-
puestos correspondiente que aplazara su efectividad hasta el afio siguiente. Para una revision, Gala (2017).
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2.1. Los derechos constitucionales afectados: prohibicion de
discriminacion por razén de sexo, conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral e intimidad familiar

La demanda de amparo invoca, en primer lugar, la vulneracion del derecho a la igualdad
ante la ley y la no discriminacién por razén de sexo (art. 14 CE), poniéndolo en relacion con
el derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral que, segun los actores, se dimana
del mandato constitucional de proteccion de la familia (art. 39 CE). En sintesis, se alega que
la duracion legal del permiso de paternidad inferior al de maternidad constituye una dife-
rencia de trato desigual, en tanto carece de justificacion razonable y es desproporcionada,
que da lugar a una discriminacion para los hombres. En segundo lugar, considera vulnera-
do el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE). Los motivos para su
infraccion son dos: primero, porque las dos sentencias contra las que se recurre en ampa-
ro limitaron el derecho a la prueba y, segundo, porque el Tribunal Superior de Justicia (TSJ)
de Madrid no motivé en su sentencia su rechazo a plantear una cuestién prejudicial al TUUE
sobre la compatibilidad de la regulacién del permiso por paternidad con el derecho de la
Unién. También cita el articulo 18 de la CE, en relacion con el articulo 8 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, en la medida en que la duracion desigual de los permisos seria
contraria al derecho a la vida privada y familiar del padre, puesto que lo deja en una situacién
de desventaja con respecto a la madre a la hora de crear un vinculo fuerte y duradero con
su hijo (Sentencia de la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Konstantin
Markin c. Russie, asunto 30078/06, de 22 de marzo de 20122). Sin embargo, esta invocacioén
no fue examinada finalmente porque no habia sido previamente formulada en la via judicial
(arts. 44.1 a) y 50.1 a) Ley organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional).

El letrado de la Administracién de la Seguridad Social y el Ministerio Fiscal presentaron
sus alegaciones contrarias a la estimacion de la demanda.

El primero expreso, desde un punto de vista de mera legalidad, que la peticién del tra-
bajador no podia ser concedida de ningun modo porque la legislacién aplicable lo impedia,
puesto que reconoce una duracién exacta de la suspension por paternidad (13 dias, art. 48
bis ET/95), que, a su vez, determina el contenido de la prestacién de la Seguridad Social
correspondiente (art. 133 octies LGSS/94). El estricto cumplimiento de la legalidad vigente,
sobre la que no ha existido pronunciamiento de inconstitucionalidad, impide la pretendida
vulneracion de la Constitucion. Sostiene ademas que el fundamento de cada permiso es
distinto: en el primer caso, la proteccion de la salud de la mujer trabajadora tras el alumbra-
miento —esto es, una realidad o condicién biologica-y, en el segundo, la busqueda de la
corresponsabilidad de hombres y mujeres en el cuidado de los hijos como instrumento de
igualdad y no discriminacién de las mujeres en el trabajo —esto es, una realidad o condicién

2 Esta resolucién judicial ha sido objeto de comentario por Abril (2012).

158 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 433 (abril 2019), pp. 153-174

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a14
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a39
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a24
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a18
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-109871
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-109871
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1979-23709&p=20151017&tn=1#acuarentaycuatro
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1979-23709&p=20151017&tn=1#acincuenta
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-7730&b=71&tn=1&p=20070323#a48bis
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-7730&b=71&tn=1&p=20070323#a48bis
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1994-14960&p=20180707&tn=1#civter

E Anadlisis Criar sin parir. Sexo y género como categorias de andlisis juridico
de actualidad en la Sentencia del Tribunal Constitucional 111/2018, de 17 de octubre

sociolégica-. Finalmente, recuerda que no existe ninguna normativa europea que obligue a
reconocer un permiso de paternidad, mucho menos con igual duracién que el de materni-
dad, y que la STJUE de 19 de septiembre de 2013 (asunto C-5/12, Betriu Montull) considero
conforme al derecho de la Unién que la trabajadora sea la titular del permiso por materni-
dad, de tal manera que el padre no puede ejercerlo de ninguna forma si la madre no trabaja.

El Ministerio Fiscal rechazo la vulneracion de los articulos 24.1 'y 14 de la CE. El derecho a
la tutela judicial efectiva sin indefension no se ha vulnerado, porque, en primer lugar, la prueba
se practico correctamente, de modo que el recurrente meramente discrepa de la valoracion
judicial efectuada, y, en segundo lugar, porque el TSJ de Madrid motivd suficientemente,
con base en la STJUE ya citada, la innecesariedad de formular la cuestion prejudicial solici-
tada. El derecho a la igualdad y no discriminacion tampoco ha resultado vulnerado: primero,
porque las sentencias lo han tenido en cuenta en su fundamentacioén; segundo, porque una
diferencia de trato ante situaciones desiguales, como lo son la maternidad y la paternidad,
es constitucionalmente licita; tercero, a mayor abundamiento, el fundamento es completa-
mente distinto, hasta el punto de no existir siquiera término de comparacion: la prestacién
por maternidad tiene como fundamento la condicién biolégica de la mujer, el embarazo y el
parto, de forma que la proteccion social persigue compensar las desventajas laborales que
se derivan; cuarto, en la misma linea, porque su fundamentacion constitucional también es
distinta: el articulo 39.2 de la CE en el caso de la maternidad y el 39.3 de la CE en el caso de
la paternidad; quinto, porque en materia de prestaciones de Seguridad Social el legislador
dispone de un amplio margen para configurar el sistema, segun los recursos disponibles en
cada momento; y, finalmente, sexto, porque no existe ninguna obligacion constitucional de
la que se derive que la duracién de ambas prestaciones deba ser idéntica.

2.2. La duracion inferior del permiso de paternidad no es
discriminatoria segun la Constitucion y la normativa
internacional y europea aplicables

EI TC desestima el recurso de amparo. Una vez excluido el examen de la vulneracion del
articulo 18 de la CE, por los motivos procesales expuestos mas arriba (FJ 1.°), aborda, en
primer término, el andlisis de la vulneracion del articulo 24.1 de la CE y, en segundo lugar,
el estudio de la vulneracién del articulo 14 de la CE.

Haciendo suyas en buena medida las alegaciones del Ministerio Fiscal, y sin dedicarle
excesiva atencion, concluye que no se ha vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva
sin indefension, por un lado, porque el recurso expresa una discrepancia con la valoracién
de la prueba efectuada en sede judicial, pero no una infraccion de las normas procesales
aplicables; y, por otro, porque la STSJ de Madrid si explico suficientemente los motivos que
hacian innecesario el planteamiento de la cuestion previa ante el TJUE, manifestando que la
doctrina derivada del asunto Betriu Montull permitia considerar la normativa espafola sobre
el permiso de paternidad ajustada a la regulacion europea (FJ 1.°).
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El TC dedica mucha mas atencién a fundamentar la constitucionalidad de la duracién
inferior del permiso de paternidad respecto del de maternidad, esto es, a justificar que esa
diferencia no constituye un trato desfavorable contrario al articulo 14 de la CE, que, ademas,
limite el derecho del trabajador a la conciliacion de la vida familiar y laboral (art. 39 CE) (FJ 2.°).

En primer lugar, el TC justifica la tramitacién del recurso y su avocacion al Pleno en la es-
pecial trascendencia constitucional que se desprende de esta cuestion, porque: i) la posible
vulneracion del derecho constitucional proviene de una ley (arts. 48 bis ET/95 y 133 octies a
decies LGSS/94) y i) porque la cuestion a examinar trasciende del caso concreto, ya que plan-
tea una cuestion juridica relevante y de repercusién general social o econémica (STC 155/2009,
de 25 de junio, FJ 2.°, g), en cuanto que existe un debate social y politico sobre la convenien-
cia de ampliar el permiso de paternidad, incluso hasta equipararlo con el de maternidad?, y se
halla en tramite una propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la
conciliacion de la vida familiar y profesional de los progenitores y los cuidadores, que propo-
ne incluir un permiso de paternidad con una duracién no inferior a 10 dias laborables* (FJ 3.9).

El TC acude inmediatamente a la sentencia sobre la que basara buena parte de su argu-
mentacion, la STC 75/2011, de 19 de mayo®, de la que recupera los siguientes razonamientos:

8 Cfr. la proposicion de ley presentada por Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea relativa a la reforma
del sistema de permisos y prestaciones para el cuidado y atencién de menores por parte de sus progeni-
tores/as, en casos de nacimiento, adopcioén, guarda con fines de adopcién o acogimiento (122/000223,
BOCG, Congreso de los Diputados, Serie B, 254-1), la registrada por Ciudadanos de conciliacion, igual-
dad y apoyo a las familias (122/000244, BOCG, Congreso de los Diputados, Serie B, 278-1) y la formu-
lada por el Grupo Parlamentario Socialista para garantizar la igualdad de trato y de oportunidades en el
empleo y la ocupacién (122/000268, BOCG, Congreso de los Diputados, Serie B, 306-1).

Propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la conciliacion de la vida familiar
y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE
del Consejo -COM(2017) 258 final-.

En lo que nos interesa, en esta resolucion, el TC resolvio la cuestion de inconstitucionalidad planteada
por el Juzgado de lo Social nimero 1 de Lleida, acerca de la regulacién legal que reducia la titularidad
del permiso de maternidad a las trabajadoras por cuenta ajena, que podian ceder 10 semanas de su
duracién al otro progenitor trabajador, mientras que si la madre no era trabajadora por cuenta ajena no
podia ser titular del permiso y, en consecuencia, el otro progenitor trabajador no podia ejercer de ninguna
manera las 10 semanas referidas, lo que daba lugar a un trato desfavorable que podia ser contrario al ar-
ticulo 14 de la CE, a los principios rectores de proteccion de la familia (art. 39 CE) y a la suficiencia de las
prestaciones de la Seguridad Social en caso de necesidad (art. 41 CE). EI TC concluyd que no existia tal
infraccion constitucional. Primero, porque la atribucion del descanso de maternidad a la trabajadora no
es discriminatoria para el varén, puesto que la maternidad (embarazo y parto) es una realidad bioldgica
diferencial objeto de proteccion, derivada del articulo 39.2 de la CE, contra actuaciones empresariales
discriminatorias durante su transcurso y contra los perjuicios laborales que puedan derivarse de ella. Y,
segundo, porque el TJUE, especialmente en su Sentencia de 12 de julio de 1984 (Hofmann), considero
conforme al derecho de la Union Europea las legislaciones nacionales que reservan exclusivamente a la
madre un periodo de descanso posterior al obligatorio puerperal, en la medida en que se consideran le-
gitimas las finalidades perseguidas con su adopcion: proteger la condicion biolégica de la mujer tras el
parto y las especiales relaciones entre la mujer y el nifio en el periodo que sigue el embarazo y el parto.
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e Elpermiso de maternidad tiene como finalidad primordial la proteccion de la salud
de la mujer trabajadora durante el embarazo y el puerperio; en cambio, el permi-
so de paternidad —introducido por el art. 44.3 Ley organica 3/2007- cuenta con
una finalidad distinta: favorecer la conciliacién de la vida familiar y laboral y fo-
mentar la corresponsabilidad de los padres en el cuidado de sus hijos —que, por
otra parte, coincide con la finalidad perseguida por la propuesta de directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo en materia de conciliacion de la vida familiar
y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, ya citada— (FJ 5.°).

e Ladisposicion constitucional segun la cual los padres deben responsabilizarse en
el cuidado de los hijos comunes (art. 39.3 CE) no obliga a igualar los permisos de
paternidad y maternidad, pues no tienen el mismo contenido ni, en consecuencia,
su duracién debe resultar idéntica. Para justificar esta afirmacion, el Alto Tribunal
vuelve a acudir al diferente fundamento de cada permiso y a relacionarlo con el
apartado correspondiente del articulo 39 de la CE: la proteccion de las madres
en el caso del permiso por maternidad (art. 39.2 CE) y favorecer la conciliacién y
fomentar la corresponsabilidad de madres y padres en el caso del permiso por
paternidad (art. 39.3 CE) (FF. JJ. 6.°y 7.°).

e Con base en esta distincion, el TC conecta el fundamento del permiso de ma-
ternidad con la normativa europea al respecto, la Directiva 92/85/CEE del Con-
sejo, de 19 de octubre, y con la jurisprudencia del TJUE que ha examinado su
adecuacion con la legislacion espafiola sobre la materia —en especial, la Sen-
tencia de 19 de septiembre de 2013 (Betriu Montull), con remisién a la Senten-
cia de 12 de julio de 1984 (Hofmann), entre otras—. La jurisprudencia europea
fundamenta el permiso de maternidad en:

[...]la proteccion de la condicion biolégica de la mujer durante el embarazo
y después de este y, por otra parte, la proteccidn de las especiales relacio-
nes entre la mujer y su hijo en el periodo que sigue al embarazo y el parto,
evitando que la acumulacion de cargas que deriva del ejercicio simultaneo
de una actividad profesional perturbe dichas relaciones.

Una proteccion dirigida a la madre trabajadora que resulta compatible con el
articulo 2.3 de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero, relativa a
la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo
que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocion profesiona-
les, y a las condiciones de trabajo, segun la misma jurisprudencia. Y que tam-
bién encuentra una justificacion, en aplicacion del articulo 10.2 de la CE, en los
convenios internacionales suscritos por Espana: el articulo 4 del Convenio 103
de la OIT (1952), sobre proteccion de la maternidad, y el articulo 10.2 del Pacto
Internacional de Derechos Sociales, Econémicos y Culturales de 1966 (FJ 6.°).
En cambio —opone el TC—, no existe ninguna norma internacional ni europea que
obligue a nuestro pais a establecer un permiso por paternidad, de manera que,
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si ni siquiera existe el deber de reconocerlo, carece de cualquier justificacion
demandar que, una vez reconocido, su duracién inferior al permiso de materni-
dad resulte inconstitucional (FJ 7.°).

e Finalmente, tampoco las situaciones protegidas por el permiso de maternidad
y el de paternidad son equiparables. En el primer caso, se trata, de nuevo, de
la proteccion de la condicién biolégica y de la salud de la madre trabajadora, a
quien se suspende el contrato de trabajo y se reconoce la prestacion de mater-
nidad correspondiente para que no resulte desfavorecida o perjudicada en sus
derechos laborales como consecuencia de aquella. Mientras que, en el segundo
caso, no se trata de ninguna forma de la proteccion de la salud del padre, del otro
progenitor, sino de una suspension dirigida a repartir de manera mas equilibrada
las responsabilidades familiares en el cuidado de los hijos. En consecuencia, si
las situaciones que se pretende comparar son diferentes, no puede vulnerarse el
derecho a la igualdad ante la ley (art. 14 CE) porque la duracion del permiso de
paternidad sea inferior a la del de maternidad (FJ 7.°), sin perjuicio de que el le-
gislador pueda equiparar su duracion en el ejercicio de su libertad de configura-
cion del sistema de Seguridad Social (FJ 8.°).

2.3. La vulneracion del derecho a la efectiva igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres en el trabajo
segun el voto particular

El voto particular, pronunciado por la magistrada Balaguer, adopta desde el inicio una
perspectiva diferente de enjuiciamiento, que tiene en cuenta no solo las desventajas para las
madres trabajadoras que el permiso de maternidad pretende corregir, sino las desventajas en
el acceso al empleo y en la promocion profesional que provoca en las mujeres trabajadoras la
configuracion del permiso de maternidad en comparacion con el de paternidad —en particular,
su duracién-vy, en general, las medidas de proteccién de la parentalidad, tal y como estan for-
muladas legalmente (FJ 1.°). De acuerdo con el voto particular, esta perspectiva deberia haber-
se tenido en cuenta en la medida en que el amparo solicitado, con su examen de la diferente
duracién de los permisos de paternidad y maternidad, también afecta a la garantia de la igual-
dad de trato entre mujeres y hombres en el mercado laboral (arts. 14 y 35.1 CE) y al impac-
to de las medidas de conciliacién de la vida personal y laboral para unas y otros (art. 18 CE).

Desde esta optica, reprocha que el razonamiento juridico del tribunal haya incurrido en
la siguiente reduccién: vincular la totalidad de la duracién del permiso por maternidad a la
finalidad de proteger la salud de la madre que ha dado a luz, cuando, de acuerdo con la
configuracién del permiso contenida en la legislacion laboral y de seguridad social, pueden
apreciarse dos finalidades distintas y, por consiguiente, dos fases en la duraciéon del per-
miso: la primera parte, con 6 semanas de disfrute obligatorio, destinadas a la proteccion
de la salud de la madre y sus especiales relaciones con el neonato; y la segunda, con 10
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semanas de ejercicio voluntario, destinadas a la conciliacion de la vida familiar y laboral. De
manera que, al contar con dos finalidades —con una naturaleza mixta al fin y al cabo-, es
posible su comparacion con el permiso de paternidad, en la medida en que este también
cuenta con una naturaleza mixta: no solo conciliar la vida familiar y laboral, sino también
garantizar la igualdad entre mujeres y hombres en el acceso, la promocion y el desarrollo
de la actividad laboral (FJ 4.°).

Atendiendo a las finalidades complejas tuteladas, el voto particular aprecia que la dura-
cion inferior del permiso de paternidad debe estimarse contraria a la igualdad de trato entre
mujeres y hombres en el reconocimiento de los derechos de conciliacion de la vida familiar
y laboral, asi como contraria a la prohibicién de discriminacién por razén de sexo, pues da
lugar a una discriminacion indirecta perjudicial para las mujeres en el acceso al empleo y
en su promocion profesional, segun cierta referencia estadistica que el voto particular ofre-
ce en materia de contratacion, brecha salarial y segregacién horizontal y vertical (FJ 5.°).

El voto particular critica la excesiva sujecién a la STC 75/2011, de 19 de mayo. El moti-
vo principal es que en aquella resolucién no se sometia a examen una comparacion entre el
permiso de paternidad y el de maternidad, pues el primero todavia no existia, sino un anali-
sis sobre la constitucionalidad de los requisitos para ser titular del permiso por maternidad
teniendo en cuenta sus efectos en los progenitores que no podian ejercer las 10 semanas
transferibles porque la madre no era titular del derecho correspondiente y, por consiguien-
te, no podia cedérselo (FJ 6.°).

El voto particular termina afirmando que, como la diferencia normativa esta basada en
el sexo y se trata de una de las categorias sospechosas contenidas en el articulo 14 de la
CE, el TC debiera haber identificado correctamente el bien constitucional protegido por los
permisos y valorado si su diferente regulacién supera el test de legitimidad, racionalidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto (FJ 6.°). Finalmente, reprocha la ausencia
de cualquier referencia al derecho a la vida familiar enunciado en el articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (1950), cuya titularidad corresponde tanto a los progeni-
tores como a los hijos, de forma que el vinculo maternofilial no merece una mayor protec-
cién que el paternofilial, salvo que se asuma, como implicitamente hace la sentencia, que
la madre tiene una responsabilidad preferente sobre sus hijos recién nacidos, lo que resulta
contrario a la igualdad material de los sexos segun el articulo 9.2 de la CE.

3. Sexo y género como categorias de anadlisis juridico

Puede afirmarse que la sentencia y el voto particular emplean dos categorias de anali-
sis juridico que los llevan a formular conclusiones contradictorias: el sexo en el primer caso
y el género en el segundo (Balaguer, 2005; Freixes y Sevilla, 2005; Peran, 2014; Mesa de
Les Corts, 2014).
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Como la STC maneja el sexo como categoria de andlisis juridico, atiende Unicamente
a la condicién bioldgica de la madre trabajadora, excluyente en consecuencia del varén,
y a su necesaria proteccion frente a tratos desfavorables que pudieran derivarse de ella
en el trabajo. Desde esa Optica, que es necesaria para impedir que la trabajadora que
ha sido madre sea discriminada, jerarquiza el resto de las finalidades perseguidas por la
suspension contractual, particularmente la conciliacion de la vida familiar y laboral, que
no constituye su «fin primordial» —en palabras del TC-. Esta perspectiva de analisis tam-
bién impide abordar cémo la diferente duracién de la maternidad y la paternidad afecta a
la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la promocién pro-
fesional, es decir, su impacto en las condiciones materiales para que las mujeres y los
hombres ejerciten sus derechos y cumplan con sus obligaciones en términos equipara-
bles. Como tampoco permite apreciar en qué medida las «especiales relaciones entre la
mujer y el hijo» que siguen al parto son exclusivas (sexo) y, sobre todo, excluyentes (gé-
nero) de las que puede entablar el otro progenitor con el recién nacido®. En esta senten-
cia, el TC ha perdido una nueva ocasién para introducir la dimensién de género entre sus
argumentaciones (Lousada, 2018).

En cambio, si se emplea el género como categoria de andlisis juridico, tal y como lleva
a cabo el voto particular, puede apreciarse mejor que el permiso de maternidad atiende
a la condicién biolégica de la trabajadora que ha dado a luz, de forma que las primeras 6
semanas son de descanso obligatorio para ella por tal motivo, pero también al derecho
de conciliacién de la vida familiar y laboral —al menos desde la reforma operada por la
Ley 39/1999, de 5 de noviembre—, de manera que la causa de las restantes 10 semanas
voluntarias es contener la acumulacién de cargas familiares y laborales para ambos pro-
genitores, pues también pueden ser ejercidas por el padre. Con esta categoria de analisis
juridico también se jerarquizan los distintos bienes juridicos protegidos —proteccion de la
salud, conciliacion de vida familiar y laboral y estabilidad en el empleo de las trabajado-
ras que han sido madres (Garrigues, 2004)-, pero de tal forma que el resultado pasa por
garantizar la igualdad efectiva de mujeres y hombres (art. 1.1 Ley organica 3/2007). Con
esta optica también se aprecia con mayor facilidad en qué medida la configuracion de los
permisos de maternidad y paternidad refuerza la divisiéon publico/privado y los mandatos
de género asociados a cada espacio (Diaz y Dema, 2013), de forma que, si la maternidad
no puede dar lugar a ningun tipo de discriminacién (art. 3 Ley organica 3/2007), deberia
concluirse que la produce siempre y cuando su tratamiento legal disminuya las oportunida-
des de empleo de las mujeres en relacion con los hombres (dimension publica) y, ademas,

6 En cambio, el Tribunal Supremo, con una argumentacién completamente contradictoria en este punto,
ha reconocido la prestacion por maternidad al padre de dos nifias nacidas mediante gestaciéon subroga-
da, entre otros motivos, para que estén «a su cuidado» y para garantizar su proteccién como menores
(FF. JJ.9.° 2y 10.°), omitiendo cualquier referencia al fundamento primordial del permiso por maternidad
sefialado en la STC analizada. Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo 881/2016, de 25 de octubre (con dos
votos particulares en contra), y las posteriores 953/2016, de 16 de noviembre, y 347/2018, de 22 de marzo.
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incremente el cumplimiento de sus obligaciones familiares (dimension privada)’. Finalmen-
te, su aplicacién al caso enjuiciado permite desvelar que las «especiales relaciones entre
la mujer y el hijo» tras el alumbramiento pueden ser exclusivas de la madre, pero no ex-
cluyentes de las que pueda entablar el otro progenitor, una separacién en la que subyace
la atribucién de una responsabilidad preferente a la madre en la crianza del recién nacido.

4. La exigencia de corresponsabilidad en la Constitucion

Debe reconocerse que ni los tratados internacionales ni las directivas comunitarias,
como tampoco la Constitucion, obligan a que exista un permiso de paternidad, ni mucho
menos con una duracion idéntica a la del permiso de maternidad, desde el punto de vista
sustantivo. Ni el TC esta obligado a aplicar la perspectiva de género como categoria de
andlisis juridico, desde el punto de vista metodolégico, pues el texto constitucional carece
de ella (Ventura, 1999).

En primer término, ni el Convenio 103 de la OIT, ni el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, citados por el TC, como tampoco la Carta So-
cial Europea (art. 8) o la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (art. 33),
obligan a la corresponsabilidad, sino que protegen la maternidad y los derechos de con-
ciliacion, pero en ningln caso su ejercicio corresponsable, tal y como sostiene el TC. Lo
mismo puede afirmarse de la normativa comunitaria, teniendo en cuenta particularmen-
te la Directiva 92/85/CEE, citada, la Directiva 2006/54/CE (refundicion), sobre igualdad
de oportunidades e igualdad de trato, y la 2010/18/UE, sobre el permiso parental. Como
ha afirmado Ballester (2011, p. 23), la normativa europea no abre ninguna posibilidad de
interpretacién de la conciliacion como corresponsabilidad, incluso en sus avances mas
recientes (Ballester, 2016).

Tampoco la CE obliga a que la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, como
derecho con una evidente dimensioén constitucional (arts. 14 y 39 CE) (SSTC 3/2007, de 15 de
enero, y 26/2011, de 14 de marzo), deba llevarse a cabo de manera corresponsable entre los
dos progenitores. El articulo 14 de la CE no contiene un mandato de completa parificacion
entre las mujeres y los hombres, si bien los poderes publicos deben promoverla de acuer-
do con el articulo 9.2 de la CE (STC 12/2008, de 29 de enero). Ademas, la regulacion del ar-
ticulo 39 de la CE da un trato diferenciado a las madres y los hijos, a quienes reconoce su
proteccién por los poderes publicos (art. 39.2 CE), y a los padres y los hijos, a quienes se
reconoce el deber de prestarles asistencia de todo orden (art. 39.3 CE).

7 Cfr. STJUE de 30 de septiembre de 2010 (asunto C-104/09, Roca Alvarez), STSJ de Canarias de 7 de
marzo de 2017 (rec. 1027/2016), y la reciente Sentencia de la Audiencia Nacional 198/2018, de 18 de
diciembre.
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Como tampoco la CE obliga expresamente a llevar a cabo su interpretacién y aplica-
cién con perspectiva de género, como, en cambio, si obliga el articulo 4 de la Ley orga-
nica 3/2007 en el plano legal, pues declara que «la igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres es un principio informador del ordenamiento juridico [...]» y pres-
cribe que «[...] como tal, se integrara y observara en la interpretacion y aplicacion de las
normas juridicas» (Lousada, 2014)2.

Si la corresponsabilidad en el ejercicio de los derechos de conciliacion de la vida fami-
liar y laboral es una estrategia para garantizar el derecho a la igualdad efectiva de mujeres
y hombres (arts. 1.1y 44.1 Ley organica 3/2007) (Pérez, 2011), su ausencia en la normativa
internacional y europea, asi como en el texto constitucional, cuando regulan la suspensién
por maternidad y la prohibicién de discriminacion por tal circunstancia, impide denunciar la
existencia de una infraccion constitucional con base en aquella. La interpretacion del texto
constitucional sin perspectiva de género también imposibilita ponderar las consecuencias
que la infraccion de la corresponsabilidad puede tener en que mujeres y hombres cuen-
ten con las mismas oportunidades tanto en el cumplimiento de las obligaciones familiares,
como en el ejercicio de los derechos laborales.

Esta doble circunstancia, sustantiva y metodolégica, permite apreciar de nuevo la ten-
sién que subyace entre el contenido que la Ley organica 3/2007 dota al derecho a la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres (art. 1.1 Ley organica 3/2007) y los limites que se ciernen
sobre la prohibicion de discriminacion por razon de sexo (art. 14 CE) (Garciay Ventura, 2018).
Igualmente, ayuda a explicar las crecientes demandas de una reforma del texto constitucio-
nal con perspectiva de género —«reforma constituyente» se ha llegado a denominar (Ven-
tura, 2016)—, que, con base en la corresponsabilidad, obligue a la equiparacion legal de los
derechos de conciliacion de la vida familiar y laboral para mujeres y hombres, de tal ma-
nera que una regulacion como la cuestionada deba ser declarada inconstitucional (Gémez,
2017a; Gémez, 2017b; Reche, 2018; Rodriguez, 2017).

5. Suspension por maternidad y paternidad, conciliacion de
la vida familiar y laboral y corresponsabilidad

Otro de los puntos de desencuentro que se aprecia en las dos posturas mantenidas en
la STC, la mayoritaria y la del voto particular, es el siguiente: cémo armonizar que el fun-
damento primordial de la suspensidon por maternidad sea la protecciéon de la salud de la
madre, de acuerdo con la normativa internacional aplicable, concretamente el Convenio 103

8 Cfr. el voto particular al Auto del TC 119/2018, de 13 de noviembre, de nuevo formulado por la magis-
trada Balaguer, que si considera aplicable a la interpretacion constitucional el articulo 4 de la Ley orga-
nica 3/2007, en tanto principio informador del ordenamiento juridico (FJ 3.°).
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de la OIT (1952) y la Directiva 92/85/CEE, citados —tal y como argumenta el razonamiento
mayoritario—, cuando tal permiso esta regulado en el derecho interno, concretamente en el
articulo 44.2 de la Ley organica 3/2007, dentro del precepto dedicado a los derechos de
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, que se inscribe, a su vez, en su titulo IV,
dedicado al derecho al trabajo en igualdad de oportunidades, y que consiste en la Unica
disposicién de su capitulo I, titulado «Igualdad y conciliaciéon» —tal y como subraya la inter-
pretacion sostenida en el voto particular-. Adicionalmente, en el segundo caso, el articu-
lo 44.2 de la Ley organica 3/2007 enuncia el permiso de maternidad, como hara también
con el de paternidad en el apartado 3, tras afirmar en el apartado 1 que los derechos de
conciliacion se reconoceran «en forma que fomenten la asuncién equilibrada de las res-
ponsabilidades familiares», es decir, que se reconocen los permisos de maternidad y pa-
ternidad porque fomentan una asuncién equilibrada de las responsabilidades familiares.

La discrepancia evidente entre la fundamentacion contenida en la normativa internacio-
nal y europea empleada por el razonamiento mayoritario y la manifestada en el texto legis-
lativo de la Ley organica 3/2007 en que se apoya el voto particular arroja dos resultados
que deben ser advertidos para comprender mejor los términos del debate juridico que se
plantean en este caso:

e El primero es que en el razonamiento del TC sobre esta cuestiéon cuentan con
mayor relevancia los convenios internacionales y las directivas europeas que la
normativa interna que regula la suspensién por maternidad (art. 44 Ley orga-
nica 3/2007), de acuerdo con el articulo 10.2 de la CE. El problema es que los
primeros no establecen ninguna conexién entre maternidad y paternidad con
el ejercicio corresponsable de los derechos de conciliacion de la vida familiar y
laboral (Senent y Garcia, 2016), mientras que la segunda lo hace de forma ex-
presa para garantizar la igualdad efectiva de mujeres y hombres, no solo en el
trato, sino también en sus oportunidades en el trabajo. Esto es relevante sobre
todo cuando existe una fundamentacion dispar, o al menos divergente, entre
los primeros y la segunda, especialmente cuando esa disparidad da lugar, en el
primer caso, a una mera proteccion contra la discriminacion, y, en el segundo,
a garantizar que sea efectivo el derecho a la igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres en el trabajo.

e Elsegundo es que la propia regulacion efectuada en la Ley organica 3/2007 im-
pide admitir las razones esgrimidas por la demanda de amparo en la equipara-
cién de los permisos de maternidad y paternidad. Porque, una vez reconocido
el permiso de paternidad, la finalidad de lograr un reparto equilibrado de las
responsabilidades familiares queda satisfecha con una duracién marcadamente
desigual para cada uno: 16 semanas de maternidad frente a 13 dias de pater-
nidad en el caso sometido a amparo. Dicho de otra forma: dificiimente puede
estimarse la pretendida infraccion constitucional con base en una norma legal,
el articulo 44 de la Ley orgéanica 3/2007, que, al mismo tiempo que crea el per-
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miso por paternidad para incrementar la corresponsabilidad, lo reconoce con
una duracién notablemente inferior al de maternidad (Molina, 2009). La impo-
sibilidad de llevar el argumento mas alla viene dada por la propia Ley organica
3/2007, lo que lo hace con mas motivo impracticable en el plano constitucional.

6. Parir y criar en la STC 111/2018

Una cuestion particular, pero que sintetiza el andlisis desplegado en los epigrafes ante-
riores, surge con la fundamentacion del permiso de maternidad, junto con la protecciéon de
la salud de la trabajadora, en «las especiales relaciones de la mujer con su hijo», de acuer-
do con la jurisprudencia mantenida por el TJUE desde la Sentencia de 12 de julio de 1984
(Hofmann), seguida, entre otras, por la de 19 de septiembre de 2013 (Betriu Montull) o la
mas reciente de 16 de junio de 2016 (asunto C-351/14, Rodriguez Sanchez). Una justifica-
cion acogida expresamente tanto en la STC 75/2011, de 19 de mayo, como en la que pro-
picia el presente andlisis de actualidad.

Las preguntas que surgen inmediatamente son las siguientes: jcuales son esas «rela-
ciones especiales», qué bien juridico protegen y cual es su singularidad con respecto a las
que puede entablar el otro progenitor con el recién nacido? ¢Las «especiales relaciones
entre la mujer y su hijo» que siguen al parto, y que serian perturbadas por las cargas deri-
vadas del ejercicio simultaneo de una actividad profesional, son una consecuencia directa
e inmediata del alumbramiento (sexo) o de la crianza (género)? Y, siguiendo con el mismo
razonamiento, si la relacion entre el otro progenitor y su hijo tras su nacimiento no es espe-
cial, ¢es porque no lo pare (sexo) o porque no lo cria (género)?

Consideramos que el razonamiento del TJUE asumido en la sentencia, con su apelacion
a las «especiales relaciones entre la madre y el hijo», que en definitiva remiten a la crianza
del neonato, lleva a un callejon sin salida: si la maternidad es la que origina las relaciones
especiales con el hijo —no su atencidn, cuidado o crianza—, no pueden ser reconocidas al
otro progenitor, porque no pare. Pero tampoco puede entablarlas porque su crianza del re-
cién nacido no esté tutelada, pues, a diferencia de la maternidad, su relacién no es especial.
Dicho de otra forma: si la madre trabajadora entabla unas relaciones especiales con su hijo
porque lo alumbra, no porque lo cria, resulta imposible para el otro progenitor entablarlas
aunque lo crie, porque no lo alumbra. Lo que se quiere mostrar es la premisa que subyace
en este razonamiento: si solo quien da a luz puede entablar esas relaciones especiales, el
otro progenitor no podra entablarlas de ninguna forma, porque ni pare ni tampoco su aten-
cion, cuidado o crianza las originan. La consecuencia directa es que el mandato de género
no solo queda intacto, sino que resulta reforzado.

Con el razonamiento anterior no se pretende cuestionar en ningln momento que la re-
cuperacion de la salud de la mujer trabajadora merece una proteccion singular (Garcia y
Altés, 2018). Lo que se discute es su confusion con las relaciones que se entablan con el

168 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 433 (abril 2019), pp. 153-174

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".


http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?oqp=&for=&mat=or&jge=&td=%3BALL&jur=C%2CT%2CF&num=C-184%252F83&page=1&dates=&pcs=Oor&lg=&parties=Hofmann&pro=&nat=or&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfalse&language=es&avg=&cid=119456
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?oqp=&for=&mat=or&jge=&td=%3BALL&jur=C%2CT%2CF&num=C-184%252F83&page=1&dates=&pcs=Oor&lg=&parties=Hofmann&pro=&nat=or&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfalse&language=es&avg=&cid=119456
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=es&num=C-5/12&td=ALL
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?oqp=&for=&mat=or&jge=&td=%3BALL&jur=C%2CT%2CF&page=1&dates=%2524type%253Dpro%2524mode%253DfromTo%2524from%253D2016.06.16%2524to%253D2016.06.16&pcs=Oor&lg=&parties=Rodr%25C3%25ADguez&pro=&nat=or&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfalse&language=es&avg=&cid=322709
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/6857

E Anadlisis Criar sin parir. Sexo y género como categorias de andlisis juridico
de actualidad en la Sentencia del Tribunal Constitucional 111/2018, de 17 de octubre

recién nacido, esto es, con su dedicacion a la crianza (Ballester, 1994). Es decir, jes ad-
misible constitucionalmente que se proteja la relacién entre la madre y el hijo como conse-
cuencia del parto y no de la crianza? ¢ El otro progenitor no merece la misma proteccion en
la crianza de su hijo? (Molina, 2018).

Si la aspiracién es garantizar que se haga efectivo el derecho a la igualdad de oportuni-
dades entre mujeres y hombres en el trabajo, una respuesta satisfactoria a estas preguntas
solo puede ser formulada si se emplea el género como categoria de andlisis juridico, tal y
como ha desplegado el voto particular.

7. El nuevo permiso por nacimiento para ambos progenitores
regulado en el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo

Al cierre de este nimero ha aparecido publicado 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 ocupacién (BOE del 7). El nuevo texto legislativo, for-
mado por siete articulos, afecta, entre modificaciones y adiciones, nada menos que a cua-
renta y nueve preceptos de siete leyes, entre ellas la Ley organica para la igualdad efectiva
entre mujeres y hombres, el ET, el Estatuto basico del empleado publico, la Ley general de
la Seguridad Social, la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social y la Ley del
estatuto del trabajo auténomo.

Su articulo 2, en sus apartados 10, 12 y 18, afecta directamente a este andlisis de actua-
lidad. Suprime los permisos de maternidad y paternidad para reemplazarlos por un nuevo
permiso por nacimiento para ambos progenitores, mediante la modificacion de los articu-
los 45.1 d) y 48 del ET. Se trata de una reforma reclamada ampliamente por ciertos mo-
vimientos sociales, entre los que debe destacarse la contribucion de la PPiiNA, y por una
extensisima literatura juridico-laboral.

La configuracion del permiso por nacimiento cumple con las cuatro «ies» para un ejercicio
corresponsable de los derechos de conciliacion: titularidad individual, ejercicio intransferible,
duracién igual y remuneracion integra. En efecto, la titularidad del permiso por nacimiento
corresponde a la madre biolégica y al otro progenitor —«distinto de esta», acota la nueva
disposicion- de forma individual; su ejercicio no puede transferirse entre ellos, de manera
que o se disfruta o se pierde; su duracion se equipara tanto de forma general (una duracién
total de dieciséis semanas) como particular (las seis semanas inmediatamente posteriores al
nacimiento son de disfrute obligado para ambos progenitores) (art. 2.12 RDL 6/2019, nuevo
art. 48.4 ET); y la retribucion integra se garantiza mediante una prestacion por nacimiento
y cuidado de menor —se sobreentiende «menor de doce meses»— equivalente al 100 % de
la base reguladora para la prestacién de incapacidad temporal, derivada de contingencias
comunes (art. 4.5 RDL 6/2019, nuevo art. 179.1 LGSS).
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El hecho causante es el nacimiento, que segun la nueva disposicién comprende tanto
el parto como hecho biologico (sexo) como el cuidado de menor de doce meses (género)
(nuevo art. 48.4 ET). Esta diferenciacién, que en un primer momento puede parecer innece-
saria e, incluso, confusa (pues el cuidado del recién nacido hasta los doce meses no pare-
ce que pueda comprenderse dentro del nacimiento, sino tras este), tiene su explicacion en
los bienes tutelados por el mismo hecho causante en cada titular:

e En el caso de la madre biolégica, como el nacimiento es consecuencia del parto,
esta circunstancia que le afecta exclusivamente produce la suspensién obligato-
ria de su contrato de trabajo durante seis semanas ininterrumpidas posteriores al
parto, a tiempo completo, teniendo como bien tutelado la proteccién de su salud.

e En el caso del otro progenitor, y de forma completamente novedosa, el hecho
causante también producira la suspension de su contrato de trabajo durante
las primeras seis semanas, igualmente a jornada completa, pero en este caso
apareciendo como justificacion la necesidad —de ahi su caracter obligatorio— de
cumplir con los deberes de cuidado (hacia el recién nacido, pero puede enten-
derse que también hacia la madre bioldgica, en la medida que se trate de con-
yuges) que resultan del articulo 68 del Codigo Civil.

e La tutela de ambos bienes juridicos es la que permite explicar el mantenimiento
del periodo obligatorio de descanso, durante las seis primeras semanas, en caso
de fallecimiento del hijo, tras el que la madre o el otro progenitor trabajadores
pueden finalizar la suspensién en cualquier momento.

Una vez las seis primeras semanas de la suspension por nacimiento se han establecido
de esta forma (indisponibles, a tiempo completo), las diez semanas restantes cuentan con
un caracter voluntario para sus titulares, quienes también pueden optar entre disfrutarlas a
jornada completa o parcial, previo acuerdo con el empresario. Su disfrute debera realizar-
se obligatoriamente en periodos semanales, pero bien de forma acumulada (continuada,
de una sola vez o en un solo bloque), bien de forma separada (interrumpida, varias veces
o en distintos bloques). La decision de ejercerlo de una u otra forma, es decir, en un Unico
periodo o en varios, debe ser comunicada a la empresa con al menos quince dias de an-
telacion. La duracién se extendera en una semana mas para cada progenitor en caso de
discapacidad del recién nacido y por cada bebé adicional, una ampliacidon que debe acu-
mularse si se cumplen los dos supuestos simultdneamente. Finalmente, solo en el caso de
la madre bioldgica, y atendiendo al hecho del parto, cuatro de estas diez semanas pueden
disfrutarse en las correspondientes cuatro semanas previas a la fecha previsible de parto.

Estas diez semanas suspensivas pueden ejercerse tras la finalizacion de las seis sema-
nas obligatorias tras el nacimiento y hasta que el menor cumpla doce meses, salvo en dos
supuestos ya previstos en la normativa ahora derogada: por un lado, parto prematuro y
hospitalizacion tras el parto, en que el inicio puede aplazarse hasta la fecha del alta hospi-
talaria; y, por otro, las mismas dos circunstancias, pero con falta de peso o debido a algu-
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na condicién clinica, respectivamente, y siempre que la hospitalizacion sea superior a siete
dias, en que la suspension se ampliara en tantos dias como se prolongue la hospitalizacion,
hasta un maximo de trece semanas adicionales.

Se preve la posibilidad de que, cuando ambos progenitores trabajen para la misma em-
presa, el empresario pueda limitar su ejercicio simultaneo —se entiende que en el periodo de
diez semanas voluntarias, pues el otro es indisponible—, siempre y cuando existan razones
fundadas y objetivas que deberan ser debidamente motivadas y comunicadas por escrito.

Esta modificacion viene acompafada de la del permiso de lactancia (art. 2.9 RDL 6/2019,
nuevo art. 37.4 ET), que pasa a denominarse «para el cuidado del lactante» menor de
nueve meses, fundamentado también en el ejercicio corresponsable del derecho a con-
ciliar la vida familiar y laboral, de tal forma que, de nuevo, se configura como un derecho
de titularidad individual, de duracion igual, de ejercicio intransferible, remunerado en su
integridad y, como quinta «i», incentivado cuando su ejercicio es corresponsable: cuan-
do ambos progenitores ejerzan este permiso con la misma duracion y régimen, se exten-
dera su disfrute hasta que lactante cumpla doce meses. En este ultimo periodo se prevé
expresamente la reduccion proporcional del salario, compensando la pérdida de ingresos
en tal caso con una nueva prestacion de Seguridad Social introducida por el articulo 4.9
del Real Decreto-Ley 6/2019, denominada «Corresponsabilidad en el cuidado del lactan-
te» (nuevos arts. 183-185 LGSS).

La duracién de dieciséis semanas del nuevo permiso por nacimiento no entrara en vigor
al dia siguiente de la publicacién del Real Decreto-Ley 6/2019, esto es, el 8 de marzo, sino
que, por un lado, su disposicion final segunda.Tres retrasa su entrada en vigor al 1 de abril,
y, por otro, su articulo 2.18 introduce una nueva disposicion transitoria decimotercera en el
ET que prevé su aplicacién gradual, de acuerdo con la siguiente periodificacion:

e En el caso de la madre biolégica, podra ejercer las dieciséis semanas de suspen-
sion previstas en la nueva redaccion del articulo 48.4 del ET desde el 1 de abril
—una extension temporal que ya tenia reconocida con la legislacion anterior-. Es
decir, su entrada en vigor se demora al 1 de abiril, pero a partir de esa fecha se
aplica de manera completa.

e En el caso del otro progenitor, la entrada en vigor también se demora hasta el
1 de abril, pero a partir de esa fecha su aplicacién sera parcial y progresiva, de
acuerdo con el siguiente calendario anual de ampliacion:

— Ocho semanas de permiso por nacimiento desde el 1 de abril, de las que
las dos primeras deberan ser disfrutadas obligatoria e ininterrumpidamen-
te tras el parto (es decir, de forma simultanea con la madre biolégica). La
madre también le puede transferir hasta cuatro semanas de las diez co-
rrespondientes a su parte voluntaria.
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— Doce semanas por nacimiento desde el 1 de enero de 2020, de las que
las cuatro primeras se ejerceran tras el parto de forma obligatoria e ininte-
rrumpida. La madre puede transferirle hasta dos semanas de las diez vo-
luntarias a partir de esa misma fecha.

— Dieciséis semanas por nacimiento desde el 1 de enero de 2021, la misma
duracion que la madre bioldgica, de las que las seis primeras seran ejerci-
das obligatoria, simultanea e ininterrumpidamente por cada uno.

Tres reglas especiales deberan aplicarse al permiso por nacimiento durante el periodo
transitorio que media desde el 1 de abril de 2019 hasta el 1 de enero de 2021:

e Sila madre biologica fallece, el otro progenitor tendra derecho a la totalidad de
sus dieciséis semanas, fuera esta trabajadora o no.

e Cuando la madre biolégica ceda al otro progenitor ciertas semanas de suspension
voluntaria, este seguira ejerciéndolas aunque la madre esté en situacion de inca-
pacidad temporal en el momento previsto para su incorporacion al trabajo.

e (Cuando la madre no tuviese derecho a suspender su actividad profesional con de-
recho a prestaciones en aplicacion de las normas que regulan tal actividad, el otro
progenitor tendra derecho a suspender su contrato de trabajo por las dieciséis se-
manas de nacimiento, sin que le sea aplicable en tal caso las limitaciones derivadas
del régimen transitorio previsto en la disposicién transitoria decimotercera del ET.

Debe advertirse que el Real Decreto-Ley tendra que ser convalidado por la Diputacién
Permanente —en la medida que el Congreso y el Senado fueron disueltos mediante el Real
Decreto 129/2019, de 4 de marzo- en un plazo de 30 dias desde su publicaciéon para man-
tener su vigencia, pues de otro modo sera derogado (art. 86.2 CE).
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