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. INTRODUCCION

1. Resumen/Abstract
El trabajo de investigacion desarrollado constituye un estudio sobre los permisos de
maternidad y paternidad, asi como de un analisis de la nueva prestacion por nacimiento y
cuidado del menor y que implicaciones pueden tener estas en materia de conciliacion de
la vida laboral y familiar, tanto a nivel europeo como a nivel nacional. Todo ello,
enmarcado desde una perspectiva de género que permite una investigacion mas profunda

de lo que es nuestra sociedad hoy en dia.

Estas prestaciones se encuentran protegidas en nuestro sistema de Seguridad Social, ya
sea por parto natural, mediante la adopcion o el acogimiento, las cuales pretenden
compensar la pérdida de ingresos que sufren las personas trabajadoras,
independientemente de su sexo. De esta manera, en funcion de lo dispuesto en la
normativa, se analizan los aspectos mas esenciales de la nueva prestacion, asi como su
comparativa con la prestacion por maternidad y paternidad que acabaran por desaparecer
en 2021. De tal forma, los elementos examinados son varios: beneficiarios, duracion,

gestion, requisitos, cuantia, entre muchos otros.

Finalmente se plantea una comparacion con diferentes paises de la Union Europea en

cuanto a prestaciones familiares en funcion de su duracion y su retribucion.

The research work carried out represents a study about maternity and paternity leaves,
as well as the new child care and birth allowance analysis and which consequences these
leaves may be in the field of reconciling familiar and working lives, at both european and
nacional levels. All of this is seen in a broader gender perspective which allows a deeper

investigation of our society nowadays.

These leaves are been protected in our social security system either by natural birth,
adoption or foster care, which to intend loss of revenues of working people, regardless of
their sex. In this way, according to the law, the most fundamental aspects are analysed,
as well as in their comparisson with maternity and paternity leaves, which will disappear
in 2021. In this manner, the elements studies are: beneficiaries, duration, management,

requirements, amount, etc.



Eventually, we made a comparisson whit different European Union countries in

accordance with duration and payment of family allowances.

1. Objetivos
El objeto del presente Trabajo de Fin de Grado trata de analizar la reciente prestacion por
nacimiento y cuidado del menor, contemplada en el Real Decreto- Ley 6/2019, ya que al
tratarse de algo totalmente novedoso no existen apenas investigaciones acerca de la

misma, de esta manera, quise ofrecer un estudio pionero en esta materia.

Ademas, se pretende profundizar en el estado normativo en el que se encuentran la
situacion de las mujeres embarazas, asi como tras el parto, y también la situacion del otro
progenitor que acompafa a la madre durante este proceso. Se trata de un objetivo
demandado por la sociedad, por lo que, con un estudio preciso y meticuloso, se ayudara,
aquienes tengan la necesidad de saber, a mejorar la ciudadania espafiola, haciendo posible
esto a través de una investigacion juridico-laboral para proteger, en términos concretos,
nuestro bien mas preciado: la vida del recién nacido y la de sus progenitores. Tema que
debe ser de gran importancia para todos nosotros debido al problema demogréafico que

asola a Espafia y a Europa actualmente.

Esta nueva legislacion ha supuesto un avance importante en politicas de conciliacion y de
igualdad entre hombres y mujeres, de esta forma, estas medidas ofrecen una vision mas
progresista de la sociedad espafiola, pero siguen sin ser suficientes para la igualdad

efectiva de la que se habla y la que todos deseamos.

Por otro lado, se estudiara la figura masculina o al otro progenitor distinto de la madre, el
cual ha sufrido un cambio drastico en temas de permiso de prestacion por paternidad, ya
que desde hacia mas de una década su permiso no se habia visto mejorado, recayendo la
mayor parte del peso del cuidado del recién nacido en la madre. Esta situacion se ha dado
histéricamente de esta manera: mujer, persona dedicada al cuidado del hogar y de sus
hijos y hombre, persona dedicada al trabajo y a conseguir el dinero para el nacleo familiar.

Sin embargo, debido a las movilizaciones feministas y la conciencia de género que se ha



ido estableciendo poco a poco en nuestra sociedad, han ido apareciendo importantes

medidas legislativas como es la presente prestacion.

El analisis de las cuestiones anteriores supone ofrecer un trabajo claro y completo

conseguido gracias a la reflexion de las politicas de permisos parentales. De esta manera,

se extraen los siguientes objetivos de una manera mas especifica:

1.

3.

Conocer todas las influencias legislativas que pueda tener la norma actual. De esta
manera, realizar un analisis de todas aquellas que hayan podido interceder. Asi,
se estudiara el &mbito internacional de la mano de la Organizacion Internacional
de los Trabajadores, donde se establecieron los primeros convenios que sirvieron
de base para la legislacién comunitaria, la cual, también se estudiara a fondo, ya
que las directivas europeas obligan, mediante una transposicion, a los estados
miembros que esa normativa adquiera rango de ley en cada uno de ellos. Es asi,
que mucho de nuestro ordenamiento interno en materia de prestaciones parentales

proviene de Europa.

Estudiar nuestra propia legislacién a fondo, pasando por la Constitucion, el
Estatuto de los trabajadores, la ley orgéanica de igualdad 3/2007, una ley muy
ambiciosa en términos de conciliacion y de igualdad entre hombres y mujeres,
promocionando la figura de la mujer en muchos ambitos de nuestra sociedad, y
el Real Decreto -Ley 6/2019, que como asi se afirma en su exposicién de motivos,
al existir una desigualdad, que es visible en la brecha salarial y en muchos mas
ambitos en los que se perjudica a la mujer, es necesaria que la igualdad efectiva
que se intentd conseguir con la ley 3/2007, se consiga con nuevas medidas
introducidas en este Real Decreto-Ley. Es asi, que, con la revision de esta
normativa se intenta conocer qué ha llevado al gobierno actual a redactar una
prestacion de estas caracteristicas, asi como de conocer qué desigualdades sufre

nuestra doctrina a pesar de todos los avances surgidos hasta el momento.

Analizar exhaustivamente la nueva prestacion para comprender qué sujetos
pueden acceder a ella, qué cuantia tienen derecho a percibir, cual es la duracion,
en qué casos se puede suspender, quién es el encargado de gestionarla, qué
requisitos son necesarios e indispensables para tener derecho a la prestacion y



como se distribuye el permiso. De esta manera, se podra interpretar la norma a

fondo y conocer todos los aspectos.

4. Comparar la prestacion a nivel europeo para saber qué duracion y retribucion
tienen los diferentes paises, y asi saber cudles tienen politicas publicas mas
progresistas en materia de conciliacion. También se hara una distincion entre los
diferentes permisos que existen, como es el permiso de maternidad, el permiso de

paternidad y el permiso paternal.

5. Conocer jurisprudencia en torno a esta prestacion para comprender los asuntos

mas complicados y controvertidos de la maternidad y la paternidad.

De esta forma, el estudio servira para mostrar la vigente situacion de los progenitores que
van a ser padres ya sea de forma bioldgica, mediante el acogimiento o la adopcion. De
este modo, el objetivo final es realizar una reflexion sobre los aspectos juridico-laborales

de una cuestion de tal trascendencia social como es la maternidad y la paternidad.

2. Metodologia
El primer paso para la realizacién de este Trabajo de Fin de Grado fue la seleccion del
tema a redactar, que tras haber propuesto varios, con el acuerdo de la tutora se decidio
por el que se ha analizado finalmente: La nueva prestacion por nacimiento y cuidado del

menaor.

Una vez elegido el tema, el siguiente paso fue realizar un guion o indice para ir
completandolo poco a poco y para que sirviera de soporte del trabajo y que, desde el
principio estaba estructurado en los tres grandes bloques que conforman el trabajo actual:
el marco juridico en diferentes &mbitos, la redaccion y analisis de la nueva prestacion y

de la comparativa con los demas paises de la Union Europea.

Una vez que se habia definido la estructura basica del trabajo se procedio a la busqueda
de revistas, manuales, libros, articulos y otro tipo de documentos para ir completando el
contenido adecuado. A partir de ese momento, el trabajo se fue desarrollando en varias

partes que fueron entregadas a la tutora para su revision, la cual fue aportando las



pertinentes correcciones, opiniones, puntos de vista, asi como diferente bibliografia para
poder completar algin apartado y dar un sentido completo al trabajo. Una vez finalizado
el contenido del trabajo mismo y habiendo corregido los errores sefialados por la tutora,

esta procedié a la revision final, lo que permitié poder realizar las conclusiones oportunas.

Todo el proceso de investigacion supuso una ardua tarea ya que, al tratarse de una norma
totalmente nueva, redactada en marzo del 2019, apenas existen documentos, legislacion
laboral, libros o articulos sobre la misma, de esta manera, supuso una gran tarea
interpretar la doctrina juridica y su norma.

Asi mismo, el método de investigacion fundamental ha sido el método juridico partiendo

del andlisis de la norma como objeto del estudio.

El esfuerzo con el que se ha realizado este trabajo se ha encaminado a que el resultado

final sea claro y preciso, aunque riguroso en todo momento.

Il.  EVOLUCION LEGISLATIVA

1. Normativa internacional
A la hora de hablar de la proteccion legal de la maternidad tanto en el ordenamiento
juridico europeo como en el espafiol, conviene acudir a las normativas internacionales,

por ello, es necesario desarrollar las medidas que la OIT llevo a cabo en esta materia.

La OIT fue creada en 1919 al final de la Primera Guerra Mundial tras la firma del Tratado
de Versalles. Espafia ha pertenecido siempre a esta organizacién, desde su surgimiento

hasta nuestro, a excepcion del periodo franquista.

La Organizacion Internacional del Trabajo comenzé a finales del siglo XIX a dar
proteccion a todos aquellos colectivos que podian considerarse vulnerables?, como los
nifios y las mujeres. Debido a la revolucion industrial muchas mujeres se vieron
integradas en el mercado de trabajo, sobre todo en puestos relacionados con el sector textil

y el sector del tabaco, en el contexto de nuestro pais, ya que percibian salarios mas bajos

2BALLESTER PASTOR, A.: “Proteccion de la maternidad y proteccion de la mujer en la OIT: Avances y
Contradicciones”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social 117. Derecho social Internacional
y Comunitario, 2015, pag. 75.



que los hombres®. Sin embargo, antes de la formacion de la OIT habian surgido ya algunas
normas de proteccion a las mujeres y a los menores que fueron expuestas en la
Conferencia Internacional de Berlin de 1890 llevada a cabo por Guillermo 11, aunque toda
esta normativa que se efectud, en realidad, tuvo por objetivo, no la mejora de las
condiciones de la mujer por realizar trabajos en peores en condiciones que los hombres,
sino que se constituyeron por miedo a que las malas condiciones laborales afectaran de

manera directa a la natalidad, y por tanto, al interés nacional®.

Proteger la maternidad siempre ha sido uno de los objetivos principales para la OIT®, de
esta manera, los Convenios con interés para el tema que estamos tratando fueron los

siguientes:

I.  Convenio nim. 3, sobre la proteccion de la maternidad (1919). Cubria a todas las
mujeres que trabajaban tanto en empresas publicas como privadas. Ademas, en su
art.3 explica que la mujer no podra incorporarse al trabajo si no han transcurrido
seis semanas desde la fecha del parto y que dispondra de dos descansos de media

hora al dia para la lactancia, si amamanta a su hijo.

Il.  Convenio num. 103, sobre la proteccion de la maternidad, revisado en 1952
mejorando el Convenio num. 3. De esta manera se reconoce en su totalidad en el
art 3.1. que a la mujer trabajadora se le reconocera este derecho y en su art 3.2.
dispone que el descanso sera de al menos doce semanas, y establece, que al menos
seis de ellas deben ser obligatoriamente después del parto. En cuanto a este ultimo
precepto, da libertad a los Estados para que puedan aumentar este descanso.
Respecto a las interrupciones por lactancia, en este nuevo Convenio, se tienen en
cuenta como trabajo efectivo y debe ser remunerado el tiempo que se dedique a la
lactancia natural.

1. Convenio nUm.183, sobre la proteccidn de la maternidad, surge como revision del
Convenio num. 103. Tiene como novedad que dicho Convenio “se aplica a todas

las mujeres empleadas, incluidas las que desempefian formas atipicas de trabajo

3CABEZA SANCHEZ-ALBORNOZ, S.: “Legislacién protectora de la maternidad en la época de la
Restauracion espafiola.”, Cuadernos de historia moderna y contemporéanea, vol. 1, 1985, pag. 147.

* BALLESTER PASTOR, A.: “Proteccién de la maternidad y proteccion de la mujer en la OIT: Avances y
Contradicciones”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social 117. Derecho social Internacional
y Comunitario, cit., pag. 76.

> OIT: La maternidad en el trabajo: Examen de la legislacion nacional, Madrid, 2010, 22 ed., pag. 1.
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dependiente”, de esta forma, la proteccion abarca a un ambito mayor que los dos
Convenios anteriores.

Existe una novedad, en la que se incluye por primera vez en la redaccion de la
OIT un apartado sobre salud laboral, evitando que las mujeres puedan realizar
trabajos peligrosos o que generen un riesgo para la madre o el hijo, tanto en
situacion de gestacion como de lactancia. Por lo que se puede desprender una
primera idea de lo que mas adelante conoceremos como prevencion laboral.

En su art. 8 hace mencion de la proteccion frente al despido de una mujer
embarazada, en el cual se prohibe al empleador que despida a una mujer en esta
situacion.

Por otro lado, establece que el periodo de descanso por maternidad sera de catorce
semanas (doce semanas en el Convenio nim. 3), manteniéndose las seis semanas
de obligatorio disfrute después del parto. Como ultimo apunte, se pretende que no
sea una causa de discriminacién el tema de la maternidad y pide a los Estados que
sean miembros de esta organizacién que tomen las medidas oportunas para que se

lleve a cabo.

IV.  Convenio num. 156, sobre los trabajadores con responsabilidades familiares
(1981). En su redaccidn nos aporta un dato fundamental que no se habia tenido en
cuenta en los anteriores Convenios, que viene a decir que se ha de permitir que
las personas con responsabilidades familiares que desempefien o deseen
desempefiar un empleo ejerzan su derecho a hacerlo sin ser objeto de
discriminacion y, en la medida de lo posible, sin conflicto entre sus

responsabilidades familiares y profesionales (Art. 3.).

Para dar sentido cronoldgico a este estudio debemos conocer los principios de no
discriminacion e igualdad en las relaciones laborales que vienen recogidas con
anterioridad a la normativa comunitaria y a la espafola, en la Asamblea General de las

Naciones Unidas en 1948 que declara que todo ser humano nace libre y en igualdad de

11



derechos que el resto de hombres y mujeres, y se les asegura una proteccion en caso de

discriminacion, siendo relevantes los articulos 1%y 77.

2. Normativa comunitaria

Para poder hablar de maternidad y paternidad en nuestro pais es necesario tener en cuenta
como han surgido estos términos y como han ido evolucionando hasta el dia de hoy para
poder interpretar la legislacion al respecto.

Las primeras politicas sobre maternidad surgen con la consolidacion del Estado Social de
Derecho en los afios posteriores a la Segunda Guerra Mundial. Tras este conflicto militar
que asol6 durante seis afios a una gran parte de la poblacidn europea se tuvo la necesidad
de crear un territorio repleto de derechos, libertades e igualdades entre los ciudadanos.
De esta manera, hubo dos acontecimientos que marcaron el impulso de dichas politicas.

Por un lado, el drastico descenso de la natalidad, que dio lugar a que se realizaran medidas
de proteccion frente a la maternidad para frenar esta caida y asi compensar la entrada de

la mujer al mercado laboral.

Por otro, el auge del movimiento feminista fomento el desarrollo legislativo en materia
de maternidad. Muchas feministas exigian leyes de esta naturaleza ya que aseguraban que
la entrada de las mujeres al mercado de trabajo suponia un sustento o mantenimiento del
Estado por su parte, de la misma manera que los hombres lo habian hecho desde hace

mucho tiempo atras®.

Debido a esta nueva situacién donde las mujeres empezaron a formar parte del mercado
de trabajo hizo que los hombres se vieran participes en el cuidado de sus hijos, por lo que
se iniciaron unas politicas de conciliacion acerca del acceso, la continuidad y el desarrollo

tanto de mujeres como de hombres en el mercado laboral.

® Art 1 Declaracién Universal de los Derechos Humanos 1948: “Todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estdn de razon y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros.”

" Art 1 Declaracién Universal de los Derechos Humanos: “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin
distincion, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccién contra toda
discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacion.”

8 IGAREDA GONZALEZ, N.: De la proteccion de la maternidad a una legislacion sobre el cuidado, 2010,
pag. 207. Recuperada de https://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/48648/nigldel.pdf;sequence=1
(30/04/2019).
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Dentro del ambito de la Union Europea, surgen las primeras menciones acerca de la
conciliacion laboral y familiar muy estrechamente relacionadas con el principio de no
discriminacion, que, a su vez, tiene mucho que ver con la redaccion del articulo 119 del
Tratado de Roma®: “«Cada estado miembro garantizara la aplicacion del principio de
igualdad de retribucién entre trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo o para

un trabajo de igual valor».

Es a partir de aquel momento que, de manera sucesiva, la Union Europea ira aprobando
diferentes Directivas y Recomendaciones en torno a esta materia. En relacion a la
conciliacion y la proteccion juridica de la maternidad algunas de las Directivas méas

importantes son las siguientes:

I.  LaDirectiva 92/85/CCE, de 19 de octubre de 1992, es la relativa a la seguridad y
salud de la mujer en el trabajo y a la proteccién en los casos de gestacion, parto o
lactancia. Es a partir de ese momento cuando se empieza a dar una proteccion
juridica a la mujer mucho mas completa que hasta el momento. Sin embargo, es
necesario tener en cuenta que antes de la entrada en vigor de dicha Directiva, ya
se habia declarado, por el TSJUE, una discriminacion por razén de sexo al
despedir a una mujer embarazada en virtud de los articulos 1 y 2 de la Directiva
76/207/CEE™. (Actualmente derogada por la Directiva 2006/54/CE). Al hablar de
la Directiva 76/207/CEE es necesario explicar qué soluciones dio el ordenamiento

comunitario frente a algunos supuestos polémicos:

- Que el despido de una trabajadora por razon de su embarazo constituye una
discriminacion directa basada en el sexo!!, aun asi, cuando no se haya
realizado la comunicacion expresa al empresario del estado de gestacion.*?

- Prohibe que no se contrate a una mujer por razon del embarazo.*

9 MERINO CALLE, I.: “La conciliacién laboral, personal y familiar; analisis desde una doble vertiente:
comunitaria y nacional”, Revista Juridica de Castilla 'y Ledn, nim. 36, 2015, pag. 7.

1 MONTERO REAL, S.: “La corresponsabilidad en la Union Europea, un camino que recorrer”, Revista
Juridica de los Derechos Sociales, nim. 1, vdl 6, 2016, pag. 190.

11 STICE 14 de julio de 1994, Asunto ATC-32/1993 (Webb).
12 STICE 4 de octubre de 2001, Asunto C-109/2000 (Tele Danmark).
13 STJCE 8 de noviembre de 1990, Asunto C-177/1988 (Dekker).
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También existen sentencias en relacion a la Directiva 92/85/CEE que fueron

controvertidas:

- Prohibicion de la no renovacion de una mujer en estado de gestacion.*
- Una trabajadora embarazada puede ser despedida dentro del marco de un
despido colectivo®,

La Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de
2006, relativa al principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en materia de ocupacion y empleo.

El principal objetivo de esta directiva es garantizar la definicion anterior, ademéas
de introducir algunas disposiciones para aplicar el principio de igualdad de trato
en algunos supuestos'®: a) La retribucion, asi como las condiciones laborales; b)
El acceso al trabajo, la promocion interna y la formacién profesional; ¢) En los
distintos regimenes de la Seguridad Social.

En cuanto a la igualdad retributiva entre hombres y mujeres que dispone el articulo
11, esta es esencial para lograr una corresponsabilidad entre ambos sexos, ya que
las disparidades salariales que puedan encontrarse en una pareja, por lo general,
afectan de manera negativa a la mujer porque son las que perciben salarios mas
bajos y esto se traduce en que son ellas las que reducen o abandonan el puesto de

trabajo para encargarse de las tareas del ambito doméstico?’.

Por otra parte, esta Directiva incluye en su articulo 16 el permiso de paternidad,
en el gue reconoce que el padre podréa tener derecho a disponer de un tiempo para
el cuidado del menor nacido a partir del nacimiento o, en su defecto, a partir de la
resolucion judicial correspondiente, en los casos de acogimiento o adopcion.

También es significativo, mencionar el articulo 29 que establece lo siguiente: “L0S

Estados miembros tendran en cuenta de manera activa el objetivo de la igualdad

14 STICE 4 de octubre de 2001, Asunto C-438/1999 (Jiménez Melgar).

15 STJUE 22 de febrero de 2018, Asunto C-103/2016 (Porras Guisado).

16 Art 1 Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacion.

Y MONTERO REAL, S.: “La corresponsabilidad en la Unién Europea, un camino que recorrer”, Revista
Juridica de los Derechos Sociales, cit., pag. 185
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entre hombres y mujeres al elaborar y aplicar disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas, asi como politicas y actividades, en los ambitos
contemplados en la presente Directiva”.

Con este articulo evoca a los Estados miembros y a sus respectivas instituciones
que tengan presente el principio de no discriminacion por razon de género en lo
relativo a sus normativas internas y que las politicas que se lleven a cabo sean

siempre desde una vision de corresponsabilidad y conciliacion familiar.

Respecto a esta Directiva, es conveniente referirse a una resolucion del TJUE dado
que tiene un especial interés en el ambito de la corresponsabilidad.

Se trata del asunto Roca Alvarez*®, en el que por primera vez el tribunal otorga el
permiso de lactancia a un hombre, cuando originalmente solo se habia estipulado
a las mujeres.

La explicacion que ofrece el TJUE al respecto es que no existe una discriminacion
para los hombres, pero, sin embargo, que si supone una situacién de desigualdad
ya que da lugar a que subsistan los roles de género con menoscabo sobre las
mujeres, ya que, de nuevo, obligaria a estas a que se dedicaran de forma exclusiva

al cuidado de sus hijos®®.

La Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010, por la que se aplica
el Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental, celebrado por
BUSINESSEUROPE, la UEAPME, el CEEP y la CES, y se deroga la Directiva
96/34/CE.

Esta nueva directiva concede un nuevo derecho individual a los trabajadores que
se encuentren en permiso paternal que asciende a los cuatro meses y
(Anteriormente, la Directiva 96/34/CE habia marcado un permiso de Gnicamente

tres meses.) siendo, al menos, uno de los meses, intransferible®.

18 STJUE 30 de septiembre de 2010, Asunto C-104/09 (Roca Alvarez).

9 MONTERO REAL, S.: “La corresponsabilidad en la Unién Europea, un camino que recorrer”, Revista
Juridica de los Derechos Sociales, cit., pag. 189.

20 Clausula 2.2 Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010, por la que se aplica el Acuerdo

marco revisado sobre el permiso parental, celebrado por BUSINESSEUROPE, la UEAPME, el CEEP y la
CES, y se deroga la Directiva 96/34/CE.
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También en su clausula 2.1, amplia el &mbito de aplicacion de la normativa
antecesora, donde contempla que los progenitores tienen el derecho de disfrutar
el permiso parental “por motivo de nacimiento o adopcion de un hijo, para poder
cuidarlo hasta una edad determinada, que puede ser de hasta ocho afios y que

>

deberan definir los Estados miembros o los interlocutores sociales.’

Esta Directiva no impone en su redaccion ninguna obligacién de remuneracién en
cuanto al permiso paternal, y deja libre eleccion a los Estados Miembros o a los
interlocutores sociales para que apliquen, bajo su propio criterio, la fijacion de las
normas y de las condiciones al respecto de dicho permiso.

Siguiendo el desarrollo y las novedades que expone esta directiva, es importante
mencionar la clausula 5 que versa sobre los derechos laborales y la lucha contra
la discriminacion, donde concretamente en su clausula 5.4 protege a todos
aquellos trabajadores contra el despido, cuando se encuentran en situacion de
permiso parental, y contra “un trato menos favorable o el despido por haber
solicitado o tomado un permiso parental, conforme a la legislacion, los convenios

’

colectivos o los usos nacionales.’

Es necesario tener en consideracion que las nuevas clausulas afectan
positivamente a la conciliacion, sin embargo, el cuidado de personas dependientes
0 situaciones como el acogimiento no son hombradas en esta nueva Directiva y

también afectan de manera directa a la conciliacion laboral y familiar.

3. Normativa espafiola

3.1. Constitucion espafiola

La Constitucion Espafiola de 1978 surge tras un periodo de casi cuatro décadas de

dictadura, buscando una Espafia democratica y rebosante de derechos. Los derechos del

trabajo, que son los que nos atafien en este caso, basan mucha de sus explicaciones de la

fuente principal de la que provienen: La Constitucion. En este sentido, esta norma

suprema recoge una serie de preceptos y articulos que son de aplicacion en las relaciones

laborales. Por ello, es pertinente hablar de la Carta Magna de nuestro pais para entender
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aspectos de la igualdad de trato y, asi, extrapolar estas ideas a un analisis posterior del ET
y de la LGSS.

Es cierto que la Constitucion no hace referencia alguna a los permisos de maternidad y
paternidad, sin embargo, algunos de sus articulos son de vital importancia para entender
a posteriori dichos permisos, asi como la conciliacion de la que ya se ha hecho mencién
en la normativa internacional y europea, ya que la base de ello se fundamenta en la

igualdad entre hombres y mujeres, como menciona nuestra Constitucion en su art. 142,

Habiéndose mencionado con anterioridad la Asamblea General de las Naciones Unidas
en 1948, que busca, entre otros muchos objetivos, la no discriminacién, podemos observar
como en nuestro ordenamiento juridico, gracias a la redaccion de aquellos articulos y de

varias normativas predecesoras, existen articulos basados en la igualdad.

e Art. 1 CE: Hace referencia a un “Estado social y democratico de derecho” en el
que se propugnan como valores importantes en nuestro ordenamiento juridico: la
libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico

e Art. 9.2 CE: establece una obligacion de los poderes publicos para que promuevan
condiciones de libertad e igualdad en el individuo.

e Art. 14 CE: Se puede considerar el articulo mas relevante en cuanto al derecho de
igualdad. Asi pues, la prohibicion por razén de sexo que se menciona tiene su
explicacion en el deseo de querer terminar con la historica situacion de
inferioridad de las mujeres frente a los hombres, tanto en la esfera juridica como
en la social. Los estudios llevados a cabo sobre la perspectiva de género pretenden
una igualdad efectiva entre ambos sexos, basandose, mayoritariamente en el
reconocimiento de derechos que den pie a los trabajadores a poder decidir sobre
su vida laboral, personal y profesional, sin que esto dé lugar a que se perpetien

los estereotipos de género??.

e Art. 35.1 CE: Donde se reconoce el “deber de trabajar y el derecho al trabajo, a
la libre eleccion de profesion u oficio (...) sin que en ningun caso pueda hacerse

discriminacion por razon de sexo”. Este precepto constitucional persigue que

2L Art 14 Constitucion Espafiola 1978: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social.”

22 _LOUSADA AROCHENA, J.F.: El derecho fundamental a la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
Madrid (Tirant lo Blanch), 2014, pag. 107.
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ambos progenitores tengan los mismos derechos laborales con independencia de

Su Sexo.

3.2. Estatuto de los trabajadores

A la hora de hablar de dicha normativa, nos encontramos con una amplia variedad de
preceptos en torno a la igualdad, como es la corresponsabilidad y la maternidad, objeto
principal de este trabajo. Siguiendo un proceso gradual, se empezard hablando del
Estatuto de los Trabajadores de 1980, concretamente de su articulo 46.3%® (derogado),
donde ya no se habla de forma individualizada de la figura femenina, sino que se
introducen derechos de corresponsabilidad para ambos progenitores y a titulo
individualizado. A su vez, en la modificacion normativa del Estatuto de los Trabajadores
de 1995, en su art. 48.4%* (derogado), se introduce una nueva hipotesis en caso de
fallecimiento de la madre o cuando ella lo considere oportuno, donde el padre tiene la
opcion del disfrute de forma ininterrumpida de la parte que le resta a la madre,

fomentando de esta manera que la figura paterna se implique en el cuidado familiar.

Posteriormente, la Ley 3/1999 de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la
vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, constituyé un cambio en los derechos
de conciliacion, donde por primera vez en la historia existe un reconocimiento legal de

los derechos de los trabajadores, siendo estos individuales e intransferibles, ya sea un

2 Art 46.3 Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores: “Los trabajadores tendran derecho
a un periodo de excedencia, no superior a tres afios, para atender al cuidado de cada hijo, a contar desde la
fecha del nacimiento de éste. Los sucesivos hijos daran derecho a un nuevo periodo de excedencia que, en
su caso, pondra fin al que se viniera disfrutando. Cuando el padre y la madre trabajen, sélo uno de ellos
podra ejercitar este derecho.”

24 Art 48.4 Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores: “En el supuesto de parto, la suspension tendra una duracion de
dieciséis semanas ininterrumpidas ampliables por parto maltiple hasta dieciocho semanas. El periodo de
suspension se distribuird a opcion de la interesada siempre que seis semanas sean inmediatamente
posteriores al parto, pudiendo hacer uso de éstas el padre para el cuidado del hijo en caso de fallecimiento
de la madre.

No obstante, lo anterior, en el caso de que la madre y el padre trabajen, aquélla, al iniciarse el periodo de
descanso por maternidad, podra optar porque el padre disfrute de hasta cuatro de las Ultimas semanas de
suspension, siempre que sean ininterrumpidas y al final del citado periodo, salvo que en el momento de su
efectividad la incorporacion al trabajo de la madre suponga riesgo para su salud.”

En el supuesto de adopcidn, si el hijo adoptado es menor de nueve meses, la suspension tendra una duracion
méaxima de ocho semanas contadas, a la eleccién del trabajador, bien a partir de la decisién administrativa
o judicial de acogimiento, bien a partir de la resolucion judicial por la que se constituya la adopcién. Si el
hijo adoptado es mayor de nueve meses y menor de cinco afios, la suspension tendra una duracion maxima
de seis semanas. En el caso de que el padre y la madre trabajen, s6lo uno de ellos podré ejercitar este
derecho.”
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hombre o una mujer. Ademas, en esta Ley, en concreto, se fueron desarrollando algunas
mejoras en cuanto al permiso de lactancia, el cual en Espafa siempre fue un derecho
originario de la madre, pero teniendo en cuenta la jurisprudencia comunitaria (el Asunto
Roca Alvarez que ya se ha mencionado con anterioridad) al respecto, se paso a tener una
titularidad para ambos progenitores que podran disfrutar tanto el padre como la madre si
ambos se encuentran trabajando®, la excedencia por cuidado de hijos, la reduccion de la
jornada laboral, asi como la excedencia por cuidado de familiares, lo que dio lugar a una

titularidad del derecho indiferenciada entre ambos progenitores.

Esta Ley tuvo una vital trascendencia para toda la normativa posterior, ya que fue a partir
de esta cuando se rompieron muchos aspectos tradicionales basados en los estereotipos
de género y se pudo avanzar hacia una legislacion mas igualitaria. Es gracias que a través
de la Ley 3/1999, de 5 noviembre se fueron realizando diferentes modificaciones en
determinadas leyes del ordenamiento juridico espafiol como en Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, Ley 31/1995 de Prevencion de Riesgos Laborales, Real Decreto
Legislativo 1/1994 en el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social (derogado), asi como también el Real Decreto Ley 11/1998 4 de
Septiembre.

El Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores ha recibido una nueva redaccion tras
las ultimas modificaciones realizas por el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, que
ha supuesto un desarrollo importante a efectos de igualdad y de conciliacion, y que ha
tenido una repercusion importante en diferentes normativas espafiolas, y también en la

que nos atafie en este momento, el ET.

3.3. Ley de igualdad 3/2007

El principio de igualdad que viene regulado expresamente en el art. 14 CE, puede verse
desarrollado normativamente mas a fondo en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
norma que se basa en una igualdad efectiva entre hombres y mujeres que prohibe tanto

una discriminacion directa como indirecta, por razon de sexo, sobre todo las derivadas de

2 PEREZ CAMPOS, A 1: “La titularidad del permiso de maternidad en la Unién Europea”, Anuario
Juridico y Economico Escurialense, XLVII, 2014, pag. 177.

19



la maternidad, la asuncion de obligaciones familiares y el estado civil.?® También basa
mucho de su contenido en la igualdad de trato y de oportunidades entre hombres y
mujeres. Con la redaccion de esta norma nace el principio de corresponsabilidad®’ que ya
habia sido redactado por la normativa europea. Este nuevo principio marcara un nuevo
periodo en nuestro pais debido a los derechos de conciliacion de la vida laboral y familiar

que se desarrollan durante toda la Ley.

Es necesario aclarar los términos de discriminaciéon directa e indirecta tal y como viene
reflejado en el art. 6 de esta misma Ley. La discriminacion directa esta expresamente
definida en el art. 6.1, Ley Organica 3/2007 que se puede definir como un trato juridico
que se manifiesta de forma injustificada, afectando de manera desfavorable a unas
personas respecto de otras. De esta forma, supone una discriminacion directa por razén
de sexo todo trato desfavorable relacionado con la maternidad y el embarazo, como asi

expone el art. 8 de la misma.

Por otro lado, en el art. 6.2 de dicha Ley se define la discriminacion indirecta como la
situacion en que una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros pone a
personas de un sexo en desventaja particular con respecto a personas del otro, salvo que
dicha disposicion, criterio o practica puedan justificarse objetivamente en atencion a una

finalidad legitima.

Esta nueva ley hace referencia a varias esferas y &mbitos de nuestra sociedad en las que
se incluyen estas medidas de igualdad como en los medios de comunicacion, el empleo
publico, las Fuerzas Armadas y Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, asi como la

responsabilidad social de las empresas.

A parte de estos supuestos, la Ley recoge otro capitulo, a lo largo de los arts.45-49, de
importante relevancia: Los Planes de Igualdad. Estos deben ser obligatorios en empresas
con cincuenta 0 mas trabajadores segun el art. 45 de la presente Ley, que se pueden
entender como un conjunto de medidas que se deben adoptar después de haber analizado
una concreta situacion, y asi, poder alcanzar una igualdad efectiva entre hombres y

mujeres en dicha empresa mediante una serie de objetivos y estrategias.

% Art 3 Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
2 MERINO CALLE, I.: “La conciliacion laboral, personal y familiar; analisis desde una doble vertiente:
comunitaria y nacional”, Revista Juridica de Castilla y Ledn, nim. 36, cit., pag. 15.
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Habiendo desarrollado este punto de los Planes de Igualdad hay que especificar que la
normativa al respecto a cambiado en los ultimos meses con la aprobacion del Real
Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, en el cual se modifican el apartado 2 del art. 45 y los
apartados 2,4,5 y 6 del art. 46 de esta ley organica, que se irdn aprobando de forma

transitoria.

En cuanto al tema mas relevante que nos compete, como es el de los permisos de
maternidad y paternidad, en la LOIMH, en su exposicion de motivos se plasma el permiso
de paternidad como una de las medidas mas innovadoras que se introducen en la Ley,
otorgando un permiso de trece dias, tanto en los casos de nacimiento como de adopcion,
pudiendo ser ampliado en caso de parto multiple y que se trata de un derecho individual

y exclusivo del progenitor.

Siguiendo con la cuestion de la conciliacion, el art. 44.3 LOIMH expresa que:” para
contribuir a un reparto més equilibrado de las responsabilidades familiares, se reconoce
a los padres el derecho a un permiso y una prestacion por paternidad, en los términos
previstos en la normativa laboral y de Seguridad Social ”. Esta redaccion marca un hito
en cuanto a la igualdad en nuestro pais, ya que por primera vez se introduce en nuestro
ordenamiento juridico el permiso de paternidad con el objetivo de que ambos progenitores
asuman responsabilidades familiares de forma conjunta. De esta forma, como ya se ha
mencionado con anterioridad, la LOIMH incluye unas cuantiosas medidas en cuanto al
derecho de igualdad y a la no discriminacion por razon de sexo, extrapolando mucha de
esta normativa al ambito de las relaciones laborales?® del &mbito pablico y también del

privado.

3.4. Real Decreto 6/2019

El objetivo de esta norma, que se indica en su exposicion de motivos, es acabar con la
brecha salarial y poder garantizar a todas las personas trabajadoras unos derechos
igualitarios en conciliacion y corresponsabilidad. Las modificaciones que se realizan a lo
largo del Real Decreto-Ley tienen todas ellas un caracter feminista, intentando que todas
ellas se vean mejoradas en aspectos de igualdad efectiva, de no discriminacion por razén

de sexo y de desigualdades entre las condiciones laborales de hombres y de mujeres.

Z MERINO CALLE, I.: “La conciliacion laboral, personal y familiar; analisis desde una doble vertiente:
comunitaria y nacional”, Revista Juridica de Castilla y Ledn, nim. 36, cit., pag. 15.
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De esta manera, todas las novedades que se introducen en diferentes normas son
importantes en cuanto a materia de conciliacion y de igualdad de derechos, sin embargo,

se van a tener en cuenta las mas relevantes y las que mas interés suscitan para este trabajo.

Se va a ver modificada la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, en relacion a los Planes
de Ilgualdad de las empresas. De esta forma, existe una obligacion por parte de las
empresas de realizar y aplicar planes de igualdad a aquellas que cuenten con cincuenta o
mas trabajadores, ya que, hasta la entrada en vigor de dicha norma, estos planes solo eran
de obligatorio cumplimiento para las empresas que tuvieran una plantilla de mas de
doscientas cincuenta personas, a no ser que el Convenio Colectivo estableciera algun
limite inferior. EI RDL contempla una serie de plazos progresivos para aplicar dichos
planes, siendo los periodos de aplicacion en funcion del nimero de trabajadores los

siguientes:

- Las empresas de mas de ciento cincuenta personas trabajadoras y hasta
doscientas cincuenta personas trabajadoras contaran con un periodo de un afio
para la aprobacion de los planes de igualdad.

- Las empresas de mas de cien y hasta ciento cincuenta personas trabajadoras,
dispondran de un periodo de dos afios para la aprobacion de los planes de
igualdad.

- Las empresas de cincuenta a cien personas trabajadoras dispondran de un

periodo de tres afios para la aprobacion de los planes de igualdad®.

En segundo lugar, el RDL modifica el Estatuto de los Trabajadores para conseguir, por
un lado, una igual retribucién entre hombres y mujeres sin que exista discriminacion al
respecto, y, por otro lado, el derecho a la conciliacién de la vida laboral y familiar. En
cuanto a la igualdad de salarios, esta nueva normativa introduce el concepto de trabajo
de igual valor, para indicarnos que las empresas estan obligadas a dotar de una retribucién
igual, sin discriminacion alguna a las personas que realicen un trabajo de igual valor, que
este se definira como tal “cuando la naturaleza de las funciones o tareas efectivamente
encomendadas, las condiciones educativas, profesionales o de formacion exigidas para

su ejercicio, los factores estrictamente relacionados con su desempefio y las condiciones

29 Art 1 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.
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laborales en las que dichas actividades se llevan a cabo en realidad sean equivalentes .3
Sin embargo, como critica a esta Ultima modificacion, puede que haya algunos problemas
a la hora de aplicar esta normativa, ya que el art. 38 CE nos habla de una libertad de
empresa que, en el cual, la misma podria tener una propia libertad a la hora de retribuir a
sus trabajadores en funcién de la productividad o de su organizacion interna. Hecho que

no deja de lado que pueda existir una discriminacion salarial en funcion del sexo.

Por otro lado, siguiendo con el ET, existe una modificacion en cuanto a la conciliacion
de la vida laboral y familiar, en el que se expresa que las personas trabajadoras tienen
derecho a solicitar las adaptaciones de la duracion y distribucion de la jornada de
trabajo. Todas estas modificaciones tienen que ser proporcionales y racionales en funcion
de las necesidades de la persona trabajadora y de las necesidades organizativas que tenga
la empresa en ese momento. Ademas, en el caso de que las personas trabajadoras cuenten
con hijos o hijas a su cargo, podran llevar a cabo esta solicitud hasta que estos cumplan
12 afios. Esta nueva redaccion, modifica, por tanto, el art. 34.8 ET.

Por altimo, la modificacién méas importante que sirve de introduccion para el siguiente
apartado del trabajo: la ampliacion progresiva del permiso de paternidad hasta las 16

semanas con la intencion de equipararlo con el permiso por maternidad.

De esta forma, y siendo de aplicabilidad el RDL que nos atafie, queda eliminado el
permiso retribuido de dos dias por nacimiento de hijo que venia redactado en el art. 37.3
b) ET. Sin embargo, esta licencia podra existir si asi los disponible el Convenio Colectivo

aplicable.

IV. PRESTACION POR NACIMIENTO Y CUIDADO DEL MENOR

Tras haber analizado previamente la mayor parte de la normativa espariola en referencia
a conciliacion e igualdad, nos encontramos con la norma mas reciente de nuestro
ordenamiento juridico en cuanto a los mismos preceptos anteriores, siendo uno de los
mayores avances en cuanto a corresponsabilidad e igualdad por razon de sexo. Esta nueva
prestacion nos ofrece una vision mas moderna y justa de la sociedad espafiola, 1o que nos

ha hecho avanzar puestos en el ranking, a nivel europeo, en cuanto a permisos paternales.

30 Art 2 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
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De esta forma, se aumentara de forma progresiva el permiso de paternidad hasta que en
2021 esté completamente equiparado al de la madre biolégica. Por ello, ya no habré una
distincion entre el permiso de maternidad y el de paternidad, ya que al convertirse en una
prestacion de las mismas caracteristicas se aunara toda ella bajo el mismo nombre:
“Prestacion por nacimiento y cuidado del menor”, que se encuentra en el Capitulo VI del
Titulo 11 de la LGSS.

El analisis de esta prestacion comienza a tener efectos a partir de hechos causantes
producidos desde el 01/04/2019 en adelante.

1. Situacién protegida

Las situaciones protegidas que recoge nuestra normativa, como se vera mas adelante, son
la suspension o extincion del contrato de trabajo y que tienen una naturaleza de caracter
econdmico en su mayoria, ya que intenta contrarrestar la pérdida de ingresos que se

genera al no estar trabajando®.

Ahora bien, se consideran situaciones protegidas el nacimiento, la adopcion, el
acogimiento familiar y guarda con fines de adopcién, de conformidad con el Cédigo Civil
o las leyes civiles de las comunidades autonomas que lo regulen, siempre que su duracién
no sea inferior a un afio, tal y como expresa el art. 177 de la LGSS. La redaccion de este
articulo continua que los periodos de descanso vendran establecidos en los apartados 4,5
y 6 del art. 48 del ET y en el art. 49 a), b) y c) del EBEP.

La redaccion de estos articulos nos muestra que la situacion protegida es amplia ya que
esta prestacion no se limita Unicamente a proteger a la madre bioldgica, sino que va
mucho maés alla y esto encuentra su justificacion en que uno de los bienes juridicos
protegidos por nuestro ordenamiento es crear y facilitar vinculos entre los miembros de

la familia para facilitar su adecuacion a las distintas situaciones familiares®2.

31 MORENO PUEYO, M.I.: “Maternidad subrogada y prestacion de Maternidad”. Revista del Ministerio
de Empleo y Seguridad Social, nim. 116, 2015, pag. 32.

32 MOLINS GARCIA-ATANCE, J.: “La reforma de las prestaciones de maternidad y paternidad por la Ley
Organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”. Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion,
nim. 79, 2009, pag. 164.
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2. Beneficiarios
Serén beneficiarios de la prestacién por nacimiento y cuidado del menor aquellas
personas trabajadoras por cuenta ajena o propia que se encuentren incluidas dentro del
Régimen General de la Seguridad Social, independientemente de su sexo. Tendran que
reunir, a parte de la condicion establecida en el art. 165.1 LGSS, los siguientes requisitos:
estar afiliados y en alta o en situacion asimilada a la del alta®®, que ademas cumplan con
los periodos minimos de cotizacion exigibles segin el art. 178.1 LGSS y que ademas
disfruten de los periodos de permiso por nacimiento y cuidado del menor. En funcion de
la redaccion de este articulo, nos muestra que los beneficiarios pueden ser varios, aunque
se protege el mismo bien juridico que se trata de satisfacer las necesidades del menor,
aunque con ciertos matices a la hora de hablar de supuestos de filiacion bioldgica®*. Sin
embargo, podemos observar como esta prestacion ha ido experimentando cambios a lo
largo de los afios en cuanto al bien juridico tutelado ya que al principio solo se tenia en
cuenta el hecho bioldgico del parto pues, la finalidad de la prestacion por maternidad, era
Unicamente la recuperacion fisica y psiquica de la madre, sin embargo, la evolucion y

ampliacion de la prestacion nos hace toparnos con nuevos supuestos como es el caso de

33 Art 24 Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econdmicas del
sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la
lactancia natural: “Para el acceso a la prestacion econémica por paternidad se consideran situaciones
asimiladas a la de alta las siguientes:

1.2 La situacién legal de desempleo total por la que se perciba prestacion de nivel contributivo.

2.2 El mes siguiente al cese en el cargo publico o al cese en el ejercicio de cargo publico representativo o
de funciones sindicales de ambito provincial, autonémico o estatal, que dio lugar a la situacion de
excedencia forzosa o situacion equivalente, durante el que debe solicitarse el reingreso al trabajo, de
acuerdo con lo establecido en los articulos 46.1 y 48.3 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

3.2 El traslado del trabajador por la empresa fuera del territorio nacional.

4.2 Para los colectivos de artistas y de profesionales taurinos, los dias que resulten cotizados por aplicacion
de las normas que regulan su cotizacion, los cuales tendran la consideracion de dias cotizados y en
situacion de alta, aunque no se correspondan con los de prestacion de servicios.

5.2 La situacion del trabajador durante el periodo correspondiente a vacaciones anuales retribuidas que
no hayan sido disfrutadas con anterioridad a la finalizacion del contrato.

6.2 Los periodos considerados como de cotizacion efectiva respecto de las trabajadoras por cuenta ajena
y por cuenta propia que sean victimas de violencia de género, cuando, en supuestos de adopcién o
acogimiento, el subsidio por maternidad sea percibido por el otro progenitor.

7.2 En el Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social, la situacion de desplazamiento al extranjero
por razon de trabajo, en los términos regulados en el articulo 71 del Reglamento general del Régimen
Especial Agrario de la Seguridad Social, aprobado por el Decreto 3772/1972, de 23 de diciembre.

8.2 El convenio especial con la Seguridad Social para diputados y senadores de las Cortes Generales y
diputados del Parlamento Europeo y el convenio especial con la Seguridad Social para los miembros de
los Parlamentos y Gobiernos de las comunidades autonomas, regulados, respectivamente, en los articulos
11y 12 de la Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre.

9.2 Los periodos entre campafias de los trabajadores fijos discontinuos, que no perciban prestaciones por
desempleo de nivel contributivo, sin perjuicio del devengo de la prestacion cuando se produzca el reinicio
de la actividad.”

3 ARIAS DOMINGUEZ, A.: “Maternidad subrogada y prestaciones de maternidad y paternidad”.
Revista de derecho de la Seguridad Social, nim. 8, 2016, pag. 80.
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la adopcion o el acogimiento, donde la madre no ha dado a luz y aun asi se protege
también a estas madres, ya que segun el concepto tradicional, solo se deberia tener en
cuenta la recuperacion mental y fisica de las mujeres que alumbran, y de esta manera, se
amplia el objetivo de esta prestacion: atender al recién de nacido. Siendo este hecho asi,
se puede ver que el unico objetivo no es la recuperacion de la madre, ya que este permiso

se puede compartir entre ambos progenitores*°.

Por otro lado, en virtud del art. 181 LGSS también seran beneficiarias de este subsidio
aquellas trabajadoras por cuenta ajena o propia que en el caso de parto retinan todos los
requisitos mencionados anteriormente excepto los periodos minimos de cotizacion, para

acceder al subsidio no contributivo.

3. Requisitos
Ademas del requisito del alta o situacion asimilada, tenemos el del periodo minimo de
cotizacion que dependera de la edad y que debe ser analizado profundamente, y asi lo
hace el art. 178.1 de la LGSS en sus apartados a), b) y c).

e Para la persona trabajadora de menos de 21 afios en el momento del parto o en la
fecha de la resolucion administrativa de acogimiento, guarda o adopcién no se
exigira ningin periodo de cotizacion anterior. En el supuesto de nacimiento, se
tendra en cuenta la edad cumplida de la persona interesada en el momento que se
inicie el descanso tomando de referencia la fecha del parto para verificar asi la
cotizacién minima. Por otro lado, en los casos de adopcion internacional que viene
regulado en el art 48.5 del ET y en el art. 49 b) del EBEP la edad a tener en cuenta
por parte de los progenitores sera la tengan cumplida cuando se inicie el descanso,
teniendo en cuenta como referente el momento de la resolucion correspondiente.

e Si la persona trabajadora tiene entre 21 y 26 afios en la fecha del parto o de la
resolucion administrativa o judicial correspondiente, tendrd que cumplir con
alguno de los dos periodos siguientes: que haya cotizado 90 dias dentro de los 7
afios inmediatamente anteriores a la fecha en que se da inicio al descanso o que,
de manera alternativa, se hayan cotizado 180 dias a lo largo de toda su vida

laboral.

35 ARIAS DOMINGUEZ, A.: “Maternidad subrogada y prestaciones de maternidad y paternidad”.
Revista de derecho de la Seguridad Social, nim. 8, cit., pag. 81.
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e Trabajadores de mas de 26 afios en el momento del parto o de la decision
administrativa o judicial que corresponda. De esta manera, se le exigira a la
persona trabajadora un minimo de 180 dias cotizados dentro de los 7 afios
inmediatamente anteriores al momento en el que se iniciaré el descanso o que haya
cotizado 360 dias a lo largo de toda su vida laboral con fecha anterior al inicio del

descanso.

Todo lo descrito anteriormente se dirige a los subsidios contributivos, por ello, si se quiere
acceder al subsidio no contributivo por parte de las madres bioldgicas, a parte de los
requisitos anteriormente mencionados, salvo el de los periodos de cotizacion de minimos,
es que las interesadas estén al corriente del pago en las cuotas de la Seguridad Social en
funcion de lo expuesto el art. 28.2 Decreto 2530/1970 de 20 de agosto, por el que se regula
el Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o
autobnomos.

Sin embargo, para el acceso al subsidio no contributivo de la prestacion por paternidad,
no se preveé una prestacion para aquellos progenitores diferentes al de la madre bioldgica
que no cumplan los requisitos minimos de cotizacién, por tanto, quedan fuera de la

cobertura publica®®.

4. Cuantia econdémica

La prestacion econdmica para esta prestacion viene regulada en el art. 179 LGSS, que
supondra el equivalente al 100% de la base reguladora correspondiente que es el
equivalente al de la incapacidad temporal, derivada de contingencias comunes.

Para el calculo de dicha prestacidon se tendran en cuenta la base reguladora del mes
anterior al que se produce el hecho causante, de esta manera si entrara en vigor un nuevo
convenio colectivo que produjera un aumento salarial de la trabajadora durante el primer
mes que se disfruta de la prestacion o si se devengan diferentes complementos salariales
como trienios, todas estas modificaciones no se veran reflejadas en la cuantia de la
prestacion.

Por todo lo anteriormente explicado, se observa como esta norma, supone un gran hito

para nuestra sociedad, sin embargo, uno de los grandes hechos que produjeron un gran

% LLORENS ESPADA, J.: “Nuevos retos de las prestaciones de la seguridad social por maternidad y
paternidad”, Lan harremanak: Revista de relaciones laborales, nim. 38, 2017, pag. 149.
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avances, fue la redaccion de los articulos 32 y 33 de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre,
de medidas fiscales, administrativas y de orden social que expresaban una diferenciacion,
que hasta ese momento no existia, entre la enfermedad profesional o accidente laboral y
la maternidad, transformando esta ultima en una postura totalmente autbnoma en aspectos
conceptuales y legales. Debido a esta situacion, la prestacién econémica por maternidad
pasé a consistir en el 100% de la base reguladora, cosa que no sucedia con la incapacidad

permanente®’.

Para las trabajadoras que alternen entre contratos a tiempo parcial y contratos a tiempo
completo, en virtud del art. 7.2 del Real Decreto 295/2009, la base reguladora del subsidio
para las personas trabajadoras a tiempo parcial sera la de los doce meses anteriores a la
fecha del hecho causante, de esta manera, existe una sentencia reciente en el que se ha
condenado a la TGSS y al INSS a abonar unas cantidades que la trabajadora habia dejado
de percibir ya que la base reguladora se habia calculado en base al contrato por tiempo
parcial y no en funcion del cobmputo de los doce meses anteriores, ya que la trabajadora

habia estado alternando entre distintas modalidades contractuales®e.

Como dato de interés en cuanto a la cuantia econdémica existe una doctrina actual®® que
da lugar a que las prestaciones de maternidad percibidas por la Seguridad Social estén
exentas del IRPF. De esta forma, se comenzara a devolver el IRPF cobrado por dichas
prestaciones desde 2014, sin embargo, dicha sentencia no tiene un caracter retroactivo,
por lo que no se devolveran todas las cuantias de todos los afios atras, sino que segun lo
dispuesto en el art. 66 d) de la Ley General Tributaria existe una prescripcion de cuatro
afios. De esta manera, las reclamaciones de los ejercicios de 2014 se podran reclamara
hasta junio de 2019.

5. Duracion
La duracion del subsidio sera la misma que la de los periodos de permiso o descanso que
se vayan a disfrutar conforme al art. 48.4,5y 6 del ET y el en art. 49 a), b) y c) del EBEP

De esta manera, el anlisis que podemos extraer del art, 48 ET es el siguiente:

3 CABERO MORAN, E.: “La conversion de las situaciones de maternidad y paternidad en la de nacimiento
y cuidado del menor por el principio de corresponsabilidad”, Nueva revista de actualidad y relaciones
laborales, nim. 53, 2019, pag. 85.

38 STSJ de Pais Vasco 3 de julio de 2018, n° 1444/2018.

39 STS 3 de octubre de 2018, n° 1462/2018.
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El art.48.4 expresa que el nacimiento, parto y cuidado del menor de doce meses,
suspendera el contrato de la madre bioldgica durante 16 semanas, de las cuales, las 6
inmediatamente posteriores al parto se disfrutaran ininterrumpidas y a jornada completa
para asegurar la proteccion de la madre.

Para ponernos en situacion de como se ha llegado a estas 16 semanas, debemos hacer un
recorrido histérico y de esta manera llegamos al Convenio 183 de la OIT, donde la
duracién de la suspensién del contrato por maternidad es de 14 semanas, por tanto, los
estados que lo ratifiquen deberan cumplir con lo expuesto en dichos Convenios a expensas
de que se pueda mejorar lo establecido, de esta forma, Espafia realizdé un aumento de la
prestacion®®, pasando de 14 a 16 semanas en la Ley 3/1989 que se ha mantenido, sin

modificacion alguna, hasta nuestros dias.

Siguiendo con la actual normativa, se suspendera el contrato del progenitor diferente al
de la madre bioldgica durante 16 semanas, y al igual que el caso anterior, las
inmediatamente posteriores al parte son de disfrute ininterrumpido, para que se cumplan
los deberes del art. 68 CC*.

Una vez suspendido el contrato de trabajo y transcurridas las 6 semanas obligatorias, el
resto del permiso se podrad distribuir en periodos semanales a disfrutar de forma
ininterrumpida o acumulada y podré ejercitarse hasta que el hijo o hija cumpla un afo.
Siguiendo con la redaccion de dicho apartado, existen algunos supuestos especiales que

pueden modificar los periodos de descanso:

- Encaso de parto prematuro o cualquier otra causa y el recién nacido tenga que
mantenerse hospitalizado después del parto, el periodo de suspension se
computara a partir del alta hospitalaria.

- Encaso de parto prematuro con falta de peso y en aquellas situaciones que el
neonato lo precise, y tenga que permanecer hospitalizado durante mas de 7
dias, se suspendera el contrato tanto dias como se encuentre en el area

hospitalaria el hijo o hija hasta un maximo de 13 semanas.

4 CABERO MORAN, E.: “La conversion de las situaciones de maternidad y paternidad en la de nacimiento
y cuidado del menor por el principio de corresponsabilidad”, Nueva revista de actualidad y relaciones
laborales, nim. 53, cit., pag. 89.

41 Art. 68 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil: “Los cdnyuges estan
obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente. Deberan, ademas, compartir las
responsabilidades domésticas y el cuidado y atencion de ascendientes y descendientes y otras personas
dependientes a su cargo. ”
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- En el supuesto de que fallezca el neonato, no se va a ver reducido el periodo
de suspension del contrato a no ser que se solicite la reincorporacion tras las

6 semanas obligatorias.

Existe un supuesto especial, que no viene recogido en el ET, sino en el Real Decreto
295/2009 de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econémicas del sistema
de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo
durante la lactancia natural, en el cual, en su art. 8.4 nos expone el supuesto en el que el
feto no llega a nacer y fallece en el (tero, de esta manera, si la gestacion supera los 180
dias existird una prestacion econdémica para la madre, para su recuperacion, pero no para
el padre. Teniendo en cuenta esto, podemos hablar de una sentencia*? que corrobora lo
anterior, en el que un trabajador solicita la prestacion por paternidad debido a un aborto
de su mujer, y la empresa se lo deniega, de esta forma, tal y como establece la normativa
mencionada anterior, asi como el CC en su art. 30*3, no se va a poder reconocer el permiso
por el fallecimiento del hijo, ya que a efectos legales no ha habido nacimiento y el
trabajador no ha sido padre. Sin embargo, la madre si podria optar a la prestacion ya que

se encontraba en la semana 32 de gestacion.

Siguiendo con el ET, su art. 48.5 establece que existira una suspension del contrato de
trabajo cuando exista adopcion, guarda con fines de adopcion y acogimiento, que tendra
una duracion de 16 semanas, de las cuales, las 6 posteriores tras la resolucion seran de
caracter obligatorio, por otro lado, las 10 semanas restantes se disfrutaran en periodos
semanales ininterrumpidos hasta que se cumplan los doce meses desde la resolucién
judicial para los casos de adopcion o la decision administrativa correspondiente para los
casos de guarda y acogimiento.

Es importante mencionar que un mismo menor no puede generar derecho a dos periodos
de suspension tal y como menciona nuestra doctrina®*, en el cual una trabajadora solicita
la prestacion por maternidad ya que adopta al hijo de su pareja y esta es denegada por el

INSS al estimar que el menor genera dos periodos de suspension.

42 STSJ de Galicia 10 de julio de 2014, n° 2386/2014.
43 Art 30 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil: “La personalidad se
adquiere en el momento del nacimiento con vida, una vez producido el entero desprendimiento del seno

materno.”
4 STSJ de Madrid 7 de julio de 2014, n° 2056/2013.
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En los casos de adopcion internacional, cuando los progenitores tengan que desplazarse
al pais donde se encuentre el menor, el periodo de suspension se podra iniciar 4 semanas
antes desde la fecha en la que esté programada la pertinente resolucion judicial.

El apartado 6 del art. 48 nos dice que en caso de discapacidad de menor ya sea por
nacimiento, acogimiento, adopcion o guarda, la suspension del contrato a la que se
refieren los dos apartados anteriores supondré un aumento de 2 semanas para cada uno
de los progenitores, que se aplicaran también en los casos de parto multiple. En este
ultimo caso, se ampliaran 2 semanas por cada hijo nacido en el mismo parte, diferente al

primero de ellos.

Es de incumbencia introducir en este apartado, qué sucederia con la persona trabajadora
que pasa a cobrar esta prestacion si se encuentra en situacion de desempleo, pues bien, al
encontrarse en ese estado, se entiende que se cumplen los requisitos para acceder a la
prestacion por nacimiento y cuidado del menor, sin embargo, cuando comience a recibir
esta cuantia, se le suspendera la prestacion por desempleo y pasara a percibir la que le
corresponde por ser progenitor. Una vez que se haya extinguido la prestacién por cuidado
y nacimiento del menor se reanudara la prestacion por desempleo® con la misma duracion
que le quedaba antes del hecho maternal, de esta manera, no se considera consumido el

periodo de desempleo.

Para concluir este apartado, es conveniente exponer que en nuestro ordenamiento juridico
no existe cabida para la gestacion por sustitucion, de hecho, esta prohibida, sin embargo,
muchas parejas optan por esta alternativa para tener hijos, y lo hacen a traves de paises
extranjeros donde si esta permitido, y vuelven a Espafia para criar a sus hijos. Al darse
estas situaciones contradictorias, existe jurisprudencia controvertida cuando las parejas
solicitan los permisos correspondientes para el cuidado de los menores. Una de ellas es
la sentencia®® en la cual se expone un claro ejemplo de gestacion por sustitucion llevado
a cabo en California, (Estados Unidos). Tras realizarse los tramites oportunos, asi como
el registro del menor en el Consulado General de Espafia en los Angeles, al llegar a
territorio espafiol, la madre solicité la prestacion por maternidad que fue denegada por el

INSS al no recogerse en nuestro ordenamiento juridico la situacion protegida de gestacion

4 BALLESTER LAGUNA, F y SIRVENT HERNANDEZ, N.: Lecciones y Practicas de Seguridad Social,
Madrid (Ediciones Cinca), 2017, pag. 94.
46 STS 16 de noviembre de 2016, n° 3146/2014.
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por sustitucion, de esta manera la actora interpuso una reclamacion. Tras un recurso de
suplicacion y un recurso de casacion para la unificacion de doctrina ante el Tribunal
Supremo, se estima el recurso interpuesto y se le declara a la interesada el derecho a

percibir la prestacién por maternidad correspondiente a 112 dias.

6. Distribucion del permiso
A partir de 2021 el permiso por nacimiento y cuidado del menor serd intransferible, pero
durante los afios previos, el permiso se distribuira de la siguiente manera en virtud de la

disposicion transitoria decimotercera del RDL 6/2019, de 1 de marzo:

e En caso de parto:

o Hasta el 31/03/2019: El disfrute del permiso podré ser transferido de igual
forma que se estaba realizando hasta la entrada en vigor del RDL. De esta
forma, cuando los dos progenitores estén trabajando, al iniciarse el periodo
de prestacion, la madre podra ceder al otro progenitor una parte de su
descanso, una vez que se haya producido el parto, y se podra ejercer de
forma simultdnea o sucesiva al descanso de la madre, pero siempre
respetando las 6 semanas tras el parto que son de uso y disfrute personal

para la madre, por tanto, intransferibles al otro progenitor.

o Periodo entre 01/04/2019 hasta el 31/12/2019: La madre tiene un periodo
de 16 semanas, de las cuales las 6 inmediatamente al parto son de disfrute
personal. Por otro lado, durante esta fase temporal, el otro progenitor
aumentara su periodo de suspension hasta 8 semanas, de las cuales las 2
primeras tras el parto debera disfrutarlas de forma ininterrumpida, segun
el art. 1 b) de la disposicion transitoria decimotercera del RDL 6/2019. Por
otro lado, siguiendo con la redaccion del presente articulo, la madre
bioldgica podra ceder al otro progenitor hasta 4 semanas de su periodo de
disfrute, siempre que no sea el que tenga caracter obligatorio, que se
adecua a lo dispuesto en el art 48.4 ET.

Debido a la entrada en vigor del RDL 6/2019, y con efectos a 8/03/2019
se elimina la antigua redaccién del art. 37.3 b) ET donde se daba un
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permiso de dos dias por nacimiento de hijo. De esta forma, este suprimira
este permiso a no ser que se disponga en el convenio colectivo aplicable a
la persona trabajadora, con sus correspondientes cuatro dias a mayores si

se necesita un desplazamiento.

o Periodo entre el 01/01/2020 a 31/12/2020: La madre siempre dispondra
del mismo permiso. Sin embargo, durante este tiempo, el progenitor
distinto al de la madre bioldgica, de acuerdo con el art. 1 c¢) de la
disposicion transitoria decimotercera del RDL 6/2019, vera aumentando
su periodo de descanso en 4 semanas mas respecto del anterior periodo,
para pasar asi a un descanso de 12 semanas, de las cuales las 4 primeras
deberan de disfrutarse de forma inmediata e ininterrumpida tras el parto.
De esta manera, la madre bioldgica podra ceder tan solo 2 semanas al otro
progenitor, ya que se estarian equiparando ambos permisos a 14 semanas

que es lo que busca esta normativa.

o A partir del 01/01/2021: seré de aplicacion integra la regulacion dispuesta
en el RDL 6/2019 en virtud de lo expuesto por el art. 1 f) de la disposicion
transitoria decimotercera del RDL 6/2019. Debido a esto, cada progenitor
disfrutara del mismo periodo de suspension del contrato de trabajo, es
decir de 16 semanas, de las cuales, las 6 inmediatamente posteriores al
parto se disfrutaran de forma ininterrumpida y obligatorias para ambos,
por otro lado, las 10 semanas restantes se podran disfrutar segin lo
dispuesto en el art. 48.4 ET parrafo 6°*’. A partir de este momento, los

permisos no se podran transferir de un progenitor a otro.

e En casos de adopcion y acogimiento:

47 Art 48.4 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores: “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,
podra 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.”
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o Hastael 31/03/2019: Al igual que en el caso del nacimiento, cuando ambos
progenitores trabajen, el periodo de suspension se va a distribuir en
funcién de lo que quieran los interesados. Este periodo ya se ha explicado

con anterioridad en el apartado: Duracion.

o Periodo entre 01/04/2019 hasta el 31/12/2019: Teniendo en cuenta la
duracién en estos supuestos, que se ha aclarado anteriormente en el
apartado: Duracion, y que viene recogido en el art 48.5 ET, se expone en
el art. 1 ¢) de la disposicién transitoria decimotercera del RDL 6/2019, que
cada progenitor podra disfrutar de forma individual 10 semanas como
maximo sobre las 12 totales, y hay 6 que son de carécter obligatorio tras
la resolucion judicial o decision administrativa y deben ser disfrutadas a

tiempo completo.

o Periodo entre el 01/01/2020 a 31/12/2020: Siendo de aplicacion lo
dispuesto en el art. 48.5 ET y el art. 1 e) de la disposicion transitoria
decimotercera del RDL 6/2019, cada progenitor podra disfrutar
individualmente de como maximo 10 semanas de un total de 16, y 6 son
de caracter obligatorio tras la resolucion judicial o decisién administrativa

y deben ser disfrutadas a tiempo completo.

o A partir del 01/01/2021: Es el mismo supuesto que el periodo anterior, en
el que cada progenitor podra disfrutar individualmente de como maximo
10 semanas de un total de 16, y 6 son de caracter obligatorio tras la
resolucion judicial o decision administrativa y deben ser disfrutadas a

tiempo completo.

Como se ha podido observar, la madre biolégica podra ceder el disfrute al otro progenitor
siempre que la madre se encuentre trabajando, ya que es la titular originaria del derecho,

sin embargo, si la madre no estuviera trabajando en el momento del hecho causante, el
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Tribunal Constitucional*® entiende que no se puede ceder a otra persona un derecho que

No se posee ya que no existe un derecho originario®.

7. Denegacion del permiso
En virtud del art. 180 LGSS se podra perder, suspender o denegar la prestacion por
nacimiento y cuidado del menor cuando el beneficiario en cuestién hubiera actuado de
forma fraudulenta para adquirir esta prestacion o si se descubriera que continua con su
actividad laboral ya sea por cuenta propia por cuenta ajena. Una sentencia donde se puede

apreciar la accion fraudulenta es la siguiente:

e Una mujer embarazada fue contratada en un despacho de abogados un mes antes
de dar a luz, y al transcurrir dicho mes, la trabajadora solicitd la prestacion por
maternidad. Ademas de este hecho, la empresa era la primera vez que tenia a una
trabajadora por cuenta ajena prestando servicio para ella, que, tras la finalizacion
de la prestacion por maternidad, la trabajadora solicitdé una excedencia por
cuidado de hijos y que, ademas, durante el periodo de baja, la empresa no contrato
a nadie como sustituto.

Habiendo examinado este caso, el TSJ llega a la conclusion que se ha realizado
una contratacion ficticia y que su Unico propdsito es obtener la prestacion y la

excedencia bajo un fraude de ley®.

8. Extincion
Las causas por los cuales se procedera a la extincion de la prestacion vienen recogidas en
el art. 8.12 del Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, y son las siguientes:

e Cuando hayan transcurrido los plazos maximos del disfrute de la prestacion.
e Por reincorporacién voluntaria al trabajo del beneficiario del subsidio con
anterioridad a que se cumpla el plazo maximo de duracion, siempre cuando el

periodo de descanso se disfrute exclusivamente por uno de los progenitores.

48 STC 29 de septiembre de 2011, n° 152/2011.

4 | LORENS ESPADA, J.: “Nuevos retos de las prestaciones de la seguridad social por maternidad y
paternidad”, Lan harremanak: Revista de relaciones laborales, nim. 38, cit., pag. 133.

%0 STSJ de Cantabria 3 de mayo de 2016, n° 220/2015.
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e Por reincorporacion al trabajo de ambos progenitores o de uno solo con
anterioridad a que se cumplan los plazos maximos de duracion, siempre que el
disfrute sea de forma sucesiva o simultanea para ambos. En este caso, la parte que
faltase para completar el permiso se vera incrementada a favor del otro
beneficiario.

e Por fallecimiento del beneficiario, salvo que el otro progenitor pueda continuar
con el disfrute del periodo de descanso, en funcién de las condiciones legales
establecidas.

e Por la adquisicién por parte del beneficiario de una pension de jubilacion o
incapacidad permanente, sin perjuicio de que el tiempo de descanso que no ha

sido disfrutado lo pueda disfrutar el otro progenitor.

9. Gestion

Con caréacter general, el encargado de la gestion de esta prestacion sera el Instituto
Nacional de Seguridad Social (INSS). Sin embargo, cuando estemos ante trabajadores
que les sea de aplicacion el Régimen Especial del Mar, el encargado de realizar los pagos
serd el Instituto Social de la Marina (ISM).

Para que se inicie el reconocimiento del derecho, la persona trabajadora tendrd que
dirigirse al INSS de la provincia donde se encuentre su domicilio para solicitar la
prestacion. Ademas, la solicitud tendrd que acompafiarse del informe de la maternidad
que deberd ser expedido por el facultativo del Servicio Publico de Salud, el Libro de
Familia y el certificado de su vida laboral cuando asi se declare oportuno®..

IV. COMPARATIVA DE LOS PERMISOS PARENTALES EN LA UNION
EUROPEA

Tras el andlisis realizado de la prestacion por cuidado y nacimiento del menor en nuestra
normativa nacional, pasaremos a desarrollar como es la proteccion juridica de la

maternidad y de la paternidad en el resto de paises de la Union Europea.

La crisis demografica que asola a Espafia actualmente también afecta a gran parte de los

paises europeos, con una poblacion envejecida que cada vez supone mayores cuidados

51 BALLESTER LAGUNA, F y SIRVENT HERNANDEZ, N.: Lecciones y Practicas de Seguridad Social,
Madrid (Ediciones Cinca), cit., pag. 91.
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para las personas mayores y para los dependientes®. La Unica forma de afrontar esta
problemaética es recuperando tasas de fecundidad mediante las decisiones de parejas para
aumentar las familias. Estas decisiones dependen de varios factores sociales, politicos,
asi como de una estabilidad econémica, por ello, favorecer y ampliar los permisos de
maternidad y paternidad suponen una ayuda para las familias a la hora de conciliar sus

vidas personales con el trabajo.

Las directivas europeas 96/34/CE y 2010/18/UE prevén que los estados miembros a
través de las disposiciones legislativas son quienes redactan las condiciones de acceso a
dichas prestaciones, asi como su cuantia, disfrute y flexibilidad. Es por ello, que al tener
cada estado potestad propia sobre dicha materia, existen criterios diversos en cuanto a los
permisos por nacimiento, lo que hace que suponga un analisis mas exhaustivo e
individualizado para cada uno de los paises ya que introducir estas politicas publicas hace
dirigir a cada sociedad hacia una realidad que contempla unos niveles de justicia mayores
y acaba con las desigualdades estructurales®?.

A la hora de hablar de este tipo de prestaciones, es necesario aclarar el concepto de
“licencias”>* que se conceden en el ambito familiar para el apoyo a las mismas que tienen
hijos menores de tres afios. Es necesario hacer una distincion nominal entre el tipo de
permisos para poder aclarar los datos que se van a estudiar y que no lleve a una confusién,

de esta manera existen los siguientes permisos:

e Permiso por maternidad: Se trata, por lo general, de un permiso remunerado en el
que se sufraga el nivel salarial que tiene la madre en su trabajo. Se puede disfrutar
antes o después del parto, aunque después de este siempre se tendra que descansar
obligatoriamente un periodo determinado.

e Permiso por paternidad: También es un permiso retribuido que se concede al otro
progenitor distinto de la madre, no Unicamente al padre como figura paterna, ya
que debido a la diversidad de familias que conocemos hoy en dia seria un hecho

discriminatorio hablar de este permiso haciendo Unicamente referencia al hombre.

52 CASTRO GARCIA. C Y PAZOS MORAN, M.: Permisos de maternidad, paternidad y parentales en
Europa: algunos elementos para el anélisis de la situacion actual, 2008, pég. 1.

5 CASTRO GARCIA, C.: “Potencialidad género-transformativa de las politicas publicas. El caso de los
permisos por nacimiento en Europa”, Revista Internacional de Estudios Feministas, n° 3, 2016, pag. 110.
% CASTRO GARCIA, C Y PAZOS MORAN, M.: Permisos de maternidad, paternidad y parentales en
Europa: algunos elementos para el andlisis de la situacion actual, cit., pag. 3.
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Se disfrutara dnicamente tras el parto y en funcion de los paises europeos puede
oscilar entre unos dias y varias semanas.

e Permiso parental: Es un permiso que se suele disfrutar tras concluir los permisos
anteriores y que existen diferentes posibilidades de atenerse a él en funcién del
pais en el que nos encontremos. En muchos de los estados se trata de un permiso
retribuido, en cambio, en Espafia no lo es, pero si existe dicho permiso bajo el
nombre de “excedencia por cuidado de hijos” que viene regulado en el art. 46.3>°
ET, en el que todo trabajador, ya sea hombre o mujer tendrd derecho a solicitar
esta excedencia cuando tenga un hijo menor de tres afios. El Gnico beneficio que
se extrae de este permiso es que existe reserva del puesto de trabajo cuando la
persona trabajadora decida reincorporarse al mismo.

Por lo general, es un derecho transferible®® entre ambos progenitores, aunque
algunos paises han establecido este permiso como un derecho intransferible.

1. Permiso de maternidad
El permiso de maternidad es la primera clase de permiso por nacimiento que surgio en
los estados de bienestar a finales del siglo XIX y que, ademas, estaba retribuido. EI primer
pais en llevar a cabo esta materia fue Alemania, seguido del imperio astro-hingaro,
(actual Hungria), Bélgica y Francia. Ya entrado el siglo XIX, a mediados de este, se fue
consiguiendo una consolidacion, de esta manera, durante la Primera Guerra Mundial el
permiso de maternidad existia en 21 paises®’, aunque solo retribuido en 13 de ellos, con

una duracion media de entre 4 y 12 semanas. Poco a poco se fueron extendiendo estos

55 Art. 46.3 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores: ““ Los trabajadores tendran derecho a un periodo de excedencia
de duracién no superior a tres afios para atender al cuidado de cada hijo, tanto cuando lo sea por
naturaleza, como por adopcién, o en los supuestos de guarda con fines de adopcion o acogimiento
permanente, a contar desde la fecha de nacimiento o, en su caso, de la resolucion judicial o administrativa.
También tendran derecho a un periodo de excedencia, de duracién no superior a dos afios, salvo que se
establezca una duracion mayor por negociacion colectiva, los trabajadores para atender al cuidado de un
familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, que por razones de edad, accidente,
enfermedad o discapacidad no pueda valerse por si mismo, y no desempefie actividad retribuida.

La excedencia contemplada en el presente apartado, cuyo periodo de duracion podra disfrutarse de forma
fraccionada, constituye un derecho individual de los trabajadores, hombres o mujeres. No obstante, si dos
0 mas trabajadores de la misma empresa generasen este derecho por el mismo sujeto causante, el
empresario podra limitar su ejercicio simultaneo por razones justificadas de funcionamiento de la
empresa.”

5% CASTRO GARCIA, C Y PAZOS MORAN, M.: Permisos de maternidad, paternidad y parentales en
Europa: algunos elementos para el anélisis de la situacién actual, cit., pag. 3.

57 CASTRO GARCIA, C: Modelos de Bienestar, Igualdad de Género y Permisos por Nacimiento en un
contexto de crisis del Modelo Social Europeo, 2010, pag. 266.
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permisos, hasta llegar al periodo de la Segunda Guerra Mundial con un permiso de
maternidad précticamente distribuido por casi todos los paises europeos y, ademas, de
forma retribuida.

Al principio, este permiso estaba destinado a preservar la salud de la madre y del recién
nacido, sin embargo, poco a poco debido a medidas politicas y sociales destinadas a esta
prestacion, el objeto de esta licencia se extendié més alld, intentando que las mujeres
pudieran pasar méas tiempo con sus hijos antes de volver al trabajo, de esta manera hizo
que dicho permiso se desvinculara en cierta manera de la recuperacion biol6gica® para

pasar a enfocarlo al cuidado infantil.

Por otro lado, el grado de compensacion que existe para este permiso varia
significativamente en funcion de los diferentes paises. Por lo general, las madres de la
mayoria de los estados europeos reciben el 100% de sus ganancias habituales durante el
periodo de permiso. En los casos de Polonia y Portugal®, la retribucion que perciben
oscila entre el 80-100%. De esta manera, se observa que se estd bien compensado
haciendo un computo general entre paises, sin embargo, la excepcion a esta regla es
Irlanda®®, donde no existe una remuneracion en funcién del salario habitual, sino que se
puede producir un pacto entre trabajadora y empleador para llegar a un acuerdo de la
cantidad a la que se quiere llegar, o bien, que no se recibe absolutamente nada como

cuantia econdmica.

En cuanto al tiempo de permiso, existe una gran diferencia, no como en el caso de la
retribucién, aunque sabemos que en funcién de la Directiva 92/85/CCE, como minimo se
tienen que garantizar 14 semanas de descanso, a partir de ahi, cada legislacion nacional

regula como desee.

%8 CASTRO GARCIA, C: Modelos de Bienestar, Igualdad de Género y Permisos por Nacimiento en un
contexto de crisis del Modelo Social Europeo, cit., pag. 266.

% BROEKS, M. Y STRANG, L.: Maternity leave policies: Trade-offs between labour market demands and
health benefits for children, 2016, pag. 5.

80 BROEKS, M. Y STRANG, L.: Maternity leave policies: Trade-offs between labour market demands and
health benefits for children, cit., pag. 5.
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Fuente: Policy Department C: Citizens' Rights and Constitutional Affairs, 2015.

Medido en semanas.

Observando el siguiente grafico se pueden sacar las siguientes conclusiones:

e La duracion media de la licencia de maternidad en los Estados miembros de la
Union Europea es de 23 semanas.

¢ De conformidad con la norma minima establecida por la Directiva 92/85/CEE del
Consejo, 14 semanas es la duracién mas corta de la licencia de maternidad en la
Union Europea y se puede encontrar en tres paises: Croacia, Alemania y Suecia.

e El pais con el permiso de maternidad mas largo es Bulgaria con 58 semanas; el
segundo y el tercero son Reino Unido y Polonia con 52 semanas, y en el tercer
puesto se encuentra Irlanda con 42 semanas.

e Los estados que tienen un permiso de 20 semanas son: Italia y Estonia

e Lossiguientes Estados miembros tienen un permiso de maternidad de 18 semanas:
Rumania, Malta, Lituania, Dinamarca, Chipre y Finlandia.

e Los paises que tienen una duracion de entre 15, 16 y 17 semanas son: Grecia,
Paises Bajos, Espafia, Luxemburgo, Letonia, Francia, Austria, Eslovenia, y

Bélgica.
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e Teniendo en cuenta el grafico, se extrae de su analisis que los paises del oeste
tienen, por lo general, un permiso mas corto que los paises del este, seguramente,

debido a diferencias politicas y culturales.

2. Permiso parental

Debido a la necesidad de hacer participe a los dos miembros de la pareja del cuidado de
los menores, en 1974, Suecia®® establecié por primera vez el permiso parental,
fomentando asi una inclusion en materia de género importante, de esta manera se permitio
que el permiso de maternidad que existia se dividiera a la mitad entre ambos progenitores.
Debido a esta evolucidn legislativa, varios estados copiaron esta forma de prestacion,
regulada en la directiva 2010/18/UE, de esta manera, la redaccion de esta directiva
pretendia aminorar las diferencias que existian entre hombres y mujeres a la hora del
cuidado de sus hijos y también nos expone que surge como un derecho familiar, que puede
ser dividido por los progenitores; como un derecho individual de cada progenitor, que
puede ser cedido en virtud de los tiempos de cada uno, aunque también como
intransferible en el que existe un tiempo determinado que no puede ser cedido.

Por otro lado, esta directiva no establece que este permiso deba de ser remunerado,
aunque si suele estarlo, hay paises que no contemplan el pago®? de dicha licencia como
son Grecia, Irlanda, Espafia (las ya explicadas excedencias), Reino Unido, Chipre,

Holanda y Malta.

Algunos autores®® critican que la no obligacion de pago, la cual obvia la directiva, no es
un buen reflejo de lo que se quiere conseguir: una igualdad de oportunidades y de
conciliacion, porque esto, una vez mas, vuelve a perjudicar a las mujeres y no propicia
una igualdad efectiva entre mujeres y hombres.
Esta prestacion tiene algunos beneficios® que podemos simplificar en dos:

e Existe una mayor aceptacion del permiso al ser un derecho individual e

intransferible.

81 HINCKS, R.: Suecia potencia la paternidad, 2005, pag. 3.

62 FEMM Commite: Maternity, paternity and parental leave: Data related to duration and compensation
rates in the European Union, 2015, pég. 70.

8 CASTRO GARCIA, C: Modelos de Bienestar, Igualdad de Género y Permisos por Nacimiento en un
contexto de crisis del Modelo Social Europeo, cit., pag. 269.

6 COMMISSION EUROPEAN: Paternity and parental leave policies across the European Union, 2018,

pag. 2.
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e Esta licencia influye en el reparto del trabajo domeéstico.

Ademaés, con el establecimiento del Pilar Europeo de Derechos Sociales, la Comision
Europea tuvo como objetivo dar un paso hacia una construccion de una Europa més
inclusiva y socialmente justa para lograr un impacto positivo en la vida de las personas,
asi como permitir que los padres puedan equilibrar responsabilidades familiares y
fomentar un intercambio mas equitativo entre hombres y mujeres. De esta manera, New
Star®®, un proyecto llevado a cabo por la Comision Europea, que plantea modernizar el
marco legal existente en la Union Europea, estableciendo un nimero de estandares
minimos nuevos o constituir unos nuevos estandares mas favorables a todos, sobre todo
en este permiso parental, aunque es una medida gque se puede extender también al permiso

paternal y al maternal.

En términos de duracion, Chipre tiene el permiso parental mas corto con Unicamente 18
semanas, seguido de Bulgaria con 26 semanas y Portugal con 26,1 semanas. Por el
contrario, la duracion mas larga de este permiso se la lleva Grecia con 208, 7 semanas 0
lo que es lo mismo, dos afios para cada uno de los progenitores.

En los casos de Austria y Letonia, el permiso es de 3 afios o 156 semanas,
independientemente del permiso de maternidad, ya que, en estados como Eslovaquia,
Espafia, Chipre, Estonia, Lituania, Francia, Hungria, Alemania y Polonia, aunque se
disponga también de 3 afios para este permiso, este se disfrutara obligatoriamente al
finalizar el permiso de maternidad®®.

En cuanto a la retribucion del permiso parental, ya se ha mencionado con anterioridad los
paises que no reciben ninguna dotacion econdémica a cambio, asi como también se puede
observar en el grafico 2.

Se estima que el subsidio promedio (average), supone el 50%°’ de los ingresos recibidos
en el trabajo que se venia realizando antes del parto. Es importante resaltar el dato de que
dos de los tres paises que se encuentran por debajo de le media, son paises del sur de

Europa, lo que podria suponer politicas menos avanzadas que las del norte del continente.

8 COMMISSION EUROPEAN: Paternity and parental leave policies across the European Union, cit.,
pag. 2

6 FEMM COMMITE: Maternity, paternity and parental leave: Data related to duration and compensation
rates in the European Union, cit., pag. 68.

5 FEMM COMMITE: Maternity, paternity and parental leave: Data related to duration and compensation
rates in the European Union, cit., pag. 70.
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GRAFICO 2.
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Fuente: Policy Department C: Citizens' Rights and Constitutional Affairs, 2015.

Paises en los que existe una retribucion de los permisos parentales.

3. Prestacién por paternidad
El permiso de paternidad surgié mucho después de los dos anteriores y estaba dirigido,
en un principio, para que coincidiese® con el permiso por maternidad tras el nacimiento,
sin embargo, no se ha desarrollado como tal, ya que en todos los paises en los que existe
es mucho mas corto que el de maternidad. Es importante aclarar que en la legislacion de
ciertos paises se sigue dando este permiso Unicamente al padre, ya que no se habla de otro

progenitor distinto al de la madre bioldgica, como si ocurre en Espafia.

Hay otros paises, en los que, debido a un desarrollo legislativo en materia de igualdad, no
hacen distincion entre maternidad y paternidad, como ocurre en el caso actual de Espafia,
que a partir de 2021 se registrara la prestaciéon como una sola, de esta manera, incluye
partes individuales e intransferibles para cada uno de los progenitores. A parte de Espafia,

88 CASTRO GARCIA, C: Modelos de Bienestar, Igualdad de Género y Permisos por Nacimiento en un
contexto de crisis del Modelo Social Europeo, cit., pag. 269.
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alguno de los paises que optan por un permiso parental global®® y sin distinciones son

Suecia, Noruega, Islandia y Portugal.

GRAFICO 3.
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Fuente: Policy Department C: Citizens' Rights and Constitutional Affairs, 2015.

Medido en dias.

Observando el grafico podemos extraer las siguientes conclusiones:

Son 23 los estados que ofrecen algin tipo de permiso por paternidad. En este
supuesto, existe una gran diferencia de tiempo entre los estados.

Teniendo en cuenta los dos lados opuestos de la gréfica, los padres en ltalia
Unicamente tienen derecho a un dia de permiso, mientras que, por otro lado,
Eslovenia ofrece 64 dias.

El nimero promedio de dias que se conceden en Europa es de 12,5.

Los paises que no ofrecen permiso de paternidad son Eslovaquia, Chipre,
Republica Checa, Alemania e Irlanda.

El siguiente grupo de paises tiene un permiso inferior a 9 dias: Italia, Grecia,

Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Hungria, Rumania, Croacia, Letonia y Suecia

8 CASTRO GARCIA, C: Modelos de Bienestar, Igualdad de Género y Permisos por Nacimiento en un
contexto de crisis del Modelo Social Europeo, cit., pag. 270.
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e EI siguiente grupo de paises tiene un permiso entre 10 y 20 dias: Bélgica,
Dinamarca, Estonia, Polonia, Reino Unido, Bulgaria, Francia, Espafa, Austria
Lituania y Portugal.

e El siguiente grupo de paises tiene un permiso superior a 20 dias: Finlandia y

Eslovenia.

V. CONCLUSIONES
PRIMERA: Ya desde los inicios de la Comunidad Econdémica Europea se pretende
regular la maternidad de alguna manera, ya sea retribuido o no, sin embargo, para que se
recibiera una prestacion hubo que esperar al periodo entreguerras. Todo ello de la mano
de diferentes convenios de la OIT que también auguraban por una proteccion de la madre
y del recién nacido.

SEGUNDA: La licencia por maternidad que surgié para proteger la salud de las
trabajadoras durante el embarazo y después del parto, aunque sigue vinculada también a
la recuperacion fisica de la madre, ha dejado de ser la principal finalidad, ya que los
diferentes supuestos incluidos en este permiso como el de adopcién o acogimiento, asi
como que el padre pueda acceder a un periodo de descanso, han enfocado este permiso

hacia el cuidado del recién nacido.

TERCERA: Dentro de la normativa espafiola, como fuente universal a toda la demés
legislacion nacional, se encuentra la Constitucion, la cual ya hace hincapié en aspectos de
igualdad entre todos los ciudadanos, como asi viene contemplado en los articulos 1y 14.
Asi, se empieza a estructurar un entramado de legislacion en materia de igualdad hasta

nuestros dias, aungue el proceso haya sido lento.

CUARTA: El ET ha tenido mucho que ver en cuanto a la prestacion de maternidad
confiriendo diferentes permisos, como el que recogia el art. 37.3 b), por el cual se
establecia un permiso de dos dias de forma ininterrumpida y retribuida para el padre
cuando se produzca el nacimiento del hijo. Sin embargo, la norma més importante en
cuanto a igualdad se trata de la ley 3/2007 incluyendo varios aspectos como los Planes de
igualdad en las empresas, la consecucion de una igualdad efectiva entre hombres y
mujeres y muchas mas medidas. Sin embargo, la mas interesante en cuanto a temas de
conciliacion familiar fue la introduccidon del permiso de paternidad, lo cual hace participe

a la otra parte de la pareja, aunque sin llegar, ni mucho menos, a las 16 semanas que posee
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la madre. Sin embargo, se establece este permiso como un derecho individual e
intransferible y que se reconoce tanto en los casos de paternidad bioldgica como en los
casos de adopcion y acogimiento.

QUINTA: El Real Decreto-Ley 6/2019 que contiene la nueva prestacion por nacimiento
y cuidado del menor que ha supuesto un hito en igualdad efectiva en nuestra sociedad.
Esta nueva forma de entender la maternidad supone un cambio para todos, al equiparar
ambos permisos, tal y como sucedera en 2021, ya que, por un lado, hace responsable y
participe al otro progenitor distinto al de la madre biol6gica en el cuidado de los hijos, y
por otro, que las mujeres no se veran tan perjudicadas a la hora de ser contratas por

motivos de embarazo, ya que los hombres tendran la misma duracion de descanso.

SEXTA: Antes de la entrada en vigor de dicha prestacién, nos encontrabamos a la cola
de Europa en cuanto a permisos, sin embargo, cuando se consolide finalmente en 2021
tendremos una prestacion Unica para ambos progenitores, lo cual muchos paises aln
carecen, ya que sigue siendo notablemente mucho mas bajo el permiso de paternidad en

comparacion con el de maternidad.

SEPTIMA: Una vez que los permisos de maternidad y paternidad se finalizan, los
progenitores vuelven a sus respectivos trabajos, y es en este momento, donde mas deben
compatibilizar la crianza de sus hijos con sus vidas laborales y aunque, a priori, exista
una igualdad entre hombres y mujeres, son estas Ultimas las que se encuentran mas
perjudicadas en estas situaciones, ya que son las que suelen optar por las excedencias para

el cuidado de sus hijos.

OCTAVA: Las dificultades a las que esta sometida la sociedad espafiola para tener hijos
sin renunciar a la vida laboral, sobre todo en el caso de las mujeres, se traduce en la baja
tasa de natalidad y que ha retrasado la edad de maternidad. Es por ello, que, gracias a
estas medidas que prevé la Ley de Seguridad Social, supone que las parejas se planteen
con mas seguridad ser padres, sin embargo, la baja tasa de natalidad no es solo por las
malas politicas de maternidad que no se habian dado hasta ahora, sino por un cimulo de

aspectos econémicos y sociales dificiles de gestionar y solucionar.

NOVENA: Aunque en 2021 se conseguira que el permiso sea intransferible, de igual
duracion y con un periodo obligatorio para ambos progenitores, siempre se puede mejorar
en otros aspectos. Un ejemplo seria el permiso parental del cual goza una buena parte de

Europa de forma diferente a Espafia, ya que mediante la Directiva 2010/18/UE, tras la
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finalizacion de los permisos de maternidad y paternidad se puede optar por un tercer
permiso para el cuidado de los hijos, sin embargo, no exige que esta sea retribuida en los
paises donde si exista. De esta manera, muchos estados optaron por la idea de retribuir
estos permisos para poder sufragar los gastos que se puedan generar mientras no se esta
trabajando. Por el contrario, en Espafia existe la excedencia para el cuidado de hijos, el
cual no es retribuido, lo que hace que en si algin momento uno de los integrantes de la
pareja decide dedicarse exclusivamente al cuidado de su hijo, seré la mujer en la mayoria
de los casos, por lo que si se tratase de un periodo retribuido podria ser que entre ambos

progenitores se diera una corresponsabilidad mas efectiva.

DECIMA: El presente estudio de Seguridad Social propone caminar hacia una sociedad
igualitaria en su totalidad, consiguiendo este fin, con la ayuda de todas las personas y no

solo de las personas que se encuentran en el poder.
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