Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum
Estudios de Doctrina Judicial

n°® 20 (3er Trimestre 2019)
ISSN: 2386-7191 — ISSNe: 2387-0370

De la tutela diferenciada de la maternidad y la paternidad a la
proteccion por nacimiento y cuidado de menor desde una
perspectiva constitucional

From differentiated maternity and paternity protection to shared
parental protection and childcare from a constitutional perspective

SALVADOR PERAN QUESADA

PROFESOR AYUDANTE DOCTOR DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL

COORDINADOR DEL OBSERVATORIO JURIDICO LABORAL DE LA VIOLENCIA DE GENERO

Resumen

Abstract

Las ultimas sentencias del Tribunal Constitucional sobre
si constituye discriminacion la diferente extension de los
permisos de maternidad y paternidad derivados de parto,
alimento un cierto debate social sobre el necesito impulso
de la corresponsabilidad. El Tribunal Constitucional
ratifico su doctrina consolidada al respecto, y el
legislador cerrd el debate por la via de la equiparacion en
derechos —y deberes— para ambos progenitores. La
virtualidad adquirida por el mandato constitucional
contenido en el articulo 9.2 CE a través de la LO 3/2007,
nos invita a reflexionar sobre esta doctrina constitucional,
bajo la premisa de que, todo tratamiento diferenciado
basado en la maternidad deberda someterse al juicio de
legitimidad, razonabilidad y proporcionalidad, pero
también al de su conexion o su contribucion con el fin de
la igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres en el
mercado de trabajo, debiendo descartarse cuando
constituya el fundamento para las menores oportunidades
de empleo de las mujeres.

The latest rulings of the Constitutional Court on
whether the different length of maternity and paternity
leave was discriminatory fuelled a social debate about
the need to foster shared responsibility. The
Constitutional Court ratified its established doctrine in
this regard and the lawmaker closed the debate by
equalising rights - and duties - for both parents. The
virtual nature acquired by the constitutional mandate
contained in Article 9.2 EC of Organic Law 3/2007
invites us to reflect on this constitutional doctrine,
under the premise that all differentiated treatment based
on maternity should be submitted to legitimacy,
reasonableness and proportionality. However, it should
also be submitted to their connection or their
contribution in order to achieve real and effective
equality between women and men in the labour market,
and should be discarded when it forms the basis for
fewer employment opportunities for women.
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1. SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DEL DISTINTO ALCANCE DE LOS
PERMISOS DE MATERNIDAD Y PATERNIDAD

Las recientes sentencias del Tribunal Constitucional de 14 de enero y 17 de diciembre

(STC 2/2019 y 138/2018 respectivamente) vienen a ratificar una doctrina consolidada (STC
75/2011) respecto a la ausencia de discriminacion en el diferente tratamiento dado
normativamente a la maternidad y la paternidad, y por tanto no representan una novedad
sustancial, maxime cuando, tal y como en ellas mismas remarcan, las normas legales
aplicables son claras y no presentan ninguna duda interpretativa (STC 2/2019). Sin duda
parece un debate cerrado en espacial tras la transcendente reforma operada via Real Decreto
Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de
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oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion, por la que los permisos
de paternidad y maternidad van a reinventarse de forma profunda. Rasgos como la
equiparaciéon temporal entre los permisos de ambos progenitores, su caracter de
intransferibilidad y obligatoriedad durante las primeras seis semanas —para ambos—, o la
quiebra del disfrute ininterrumpido de los mismos, representan la mayor de las esperanzas
—aunque no sean las Unicas'— para reducir las evidentes diferencias de género en el mercado
laboral espaiiol. Esta norma cambia paradigmaticamente el modo de entender la proteccion
por nacimiento y cuidado del menor, y condena a un cierto ostracismo histérico una doctrina
constitucional envejecida repentinamente, no tanto por que el constitucional debiese asumir
tareas cercanas a las del legislador que no le corresponden, sino porque debid tener mas
presente el mandato al que la propia Constitucion le somete via articulo 9.2 CE,
reformulando las acciones de conciliacion de la vida personal y laboral desde el punto de
vista de sus efectos hacia la igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres, lo que hubiese
implicado situar la accion en el &mbito de la corresponsabilidad.

El principio de Igualdad se configura a través de un doble mandato constitucional,
tanto general como especifico, que obliga a activar las garantias antidiscriminatorias
incorporando el analisis de sus efectos sociales, econdmicos, politicos o culturales en el
acceso al conjunto de bienes sociales relevantes, esto es, el contenido y alcance del articulo
14 CE debe tamizarse bajo el mandato expreso del 9.2 CE. De este modo, la decision
administrativa del INSS de no equiparar la prestacion de paternidad con la de maternidad,
tanto en lo que se refiere a sus condiciones de disfrute como su duracion, debe ser valorada a
través de las clasicas clausulas antidiscriminatorias, pero también debe ser valorada desde la
perspectiva de la corresponsabilidad. Incorporar la perspectiva de la corresponsabilidad va a
forzar a entender que el disfrute de estos derechos debe posibilitar la necesaria
compatibilidad entre cargas familiares y laborales, sin olvidar que estas medidas deberan
adoptar aquella forma que favorezcan de un modo mas eficaz la igualdad real y efectiva entre
hombres y mujeres.

El radio de accidon del articulo 9.2 CE a juicio del propio Constitucional no vincula o
se circunscribe exclusivamente a la accion de aquellas Administraciones publicas con
competencias formales en asistencia social que pueden adoptar medidas sociales o
beneficiosas de colectivos desfavorecidos, sino que debe proyectarse en todos los ambitos de
la sociedad y del ordenamiento juridico por voluntad del constituyente, dada su naturaleza
transversal y de clausula del Estado social (STC 18/2017, de 2 de febrero).

Estas sentencias han hecho pivotar su resolucion en torno a un concreto bien juridico
protegido, el delimitado por la posible afectacion del derecho a la igualdad ante la ley y a no
sufrir discriminacion por razén de sexo, derivado del articulo 14 CE, asi como del mandato
de proteccion de la familia, consecuencia del articulo 39 CE, del que deduce el derecho a la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, quedando al margen el oportuno
escrutinio del modo en que esta medida, sin ser discriminatoria pueda acercar o alejar el
objeto ultimo de la igualdad real y efectiva mandatado en el articulo 9.2 CE. Ciertamente, la
configuracion constitucional del sistema de seguridad social, otorga un legitimo ejercicio de

" En este sentido ver: MOLINA NAVARRETE, C. (2018). “El «fin» de la «reconciliacion» trabajo/familia como
derecho social fundamental ;«sexuado»?: sin «corresponsabilidad» no hay «paraiso» de igualdad”. Trabajo y
Derecho. Nueva Revista de Actualidad y Relaciones Laborales, n® 47, 16-34.
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libertad al legislador para que en base a su singular apreciacion de las circunstancias
socioeconomicas concurrentes en cada momento o en funciéon de los recursos disponibles
para atender las necesidades sociales (STC 197/2003, de 30 de octubre; STC 41/2013, de 14
de febrero), pueda atribuir concretas formas de proteccion social, sin que ello signifique que
la opcion legislativa sea inconstitucional por el hecho de contemplar una atribucion singular
de este derecho al padre trabajador (STC 75/2011).

Desde el punto de vista Constitucional, el diferente régimen juridico de los permisos
de maternidad y paternidad no contradice las exigencias del principio de igualdad y de no
discriminacion (STC 2/2019), dado que se trata de situaciones juridicas distintas que
justifican el trato desigual en base a razones objetivas que pretenden, de una parte la
proteccion de la condicidon biolégica de la mujer y, de otro lado, la salvaguarda de las
particulares relaciones entre madre e hijo tras el parto (STJUE de 30 de septiembre de 2010,
asunto Roca Alvarez). Pero el permiso de maternidad no solo pretende la protecciéon concreta
de la salud de la madre y el neonato, ademas, se manifiesta como una clausula garantista
hacia aquellas circunstancias desfavorables derivadas del hecho biolégico de la maternidad,
asi como de la incidencia que tal hecho tiene sobre la situacion laboral de la trabajadora que
es madre. Ello significa, que el singular instrumento de proteccion de la maternidad pretende
compensar, ademas, las desventajas reales que, para la conservacion de su puesto de
trabajo, soporta la mujer, a diferencia del hombre (STC 75/2011).

El permiso de maternidad, singular, de mayor duracion y diferenciado del permiso de
paternidad, tiene como doble finalidad, garantizar la necesaria recuperacion fisica de la
trabajadora después de alumbrar una nueva vida y proteger la salud del neonato y la madre, y
a su vez, reforzar a la trabajadora en sus derechos como tal, y en especial, en el
mantenimiento del empleo. Desde este punto de vista, cabria preguntarse si el mandato
contenido en el articulo 9.2 CE hubiese sido un sustento solido para un replanteamiento en su
doctrina, como consecuencia de cambios normativos relevantes para la configuracion del
contenido del derecho fundamental (STC 155/2009), dado que la propia Ley Organica
3/2007, para la igualdad real y efectiva entre mujeres y hombre, establece el principio de
igualdad de trato entre mujeres y hombres como la ausencia de toda discriminacion, directa o
indirecta, por razén de sexo, y, especialmente, las derivadas de la maternidad, la asuncion de
obligaciones familiares y el estado civil, especialmente por la via de la discriminacion
indirecta, esto es, aquella forma discriminatoria de resultado, donde no resulta suficiente la
clausula tradicional de igualdad formalista y no discriminacion, sino que es necesario
incorporar los efectos o resultados de una medida aparentemente neutral desde el punto de
vista discriminatorio.

Contemplar el conjunto de derechos relativos a la conciliacion de la vida laboral y
familiar, exige hoy mas que nunca, un planteamiento desde dos aspectos juridicos esenciales:
como derecho social —y, por tanto, de caracter prestacional-, y desde la perspectiva de género
—y, por tanto, de caracter socialmente transformador-, lo que implica, que deberan atenderse
no solo al principio de igualdad derivado del articulo 14 CE, sino especialmente a su
contribucion para la igualdad real y efectiva.
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2. SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA FEMINIZACION DEL PERMISO
DE MATERNIDAD POR PARTO

El Tribunal Constitucional habia rechazado la inconstitucionalidad del precepto del
Estatuto de los Trabajadores en su redaccion dada por la Ley 39/1999, para Promover la
Conciliacion de la Vida Familiar y Laboral, por la que, en el supuesto de parto, el padre
trabajador solo podria disfrutar del periodo de descanso “voluntario” de maternidad, y
percibir el correspondiente subsidio durante ese periodo, si la madre le cediese el derecho a
disfrutar ese periodo, lo que solo era posible si se trataba de una trabajadora incluida en
algin régimen de la Seguridad Social, circunstancia que, como comentaremos, fue
modificada via LO 3/2007. Este hecho tenia una consecuencia de mayor alcance, ya que en
cado de adopcion el progenitor si tendria derecho al subsidio por maternidad, en el supuesto
de que la madre no tuviera derecho a ello, mientras que en el supuesto de parto, este subsidio
al ser originario de la trabajadora embarazada solo podria ser cedido en el caso de que ella
misma tuviera derecho al mismo, lo que significa que el permiso de maternidad por parto se
configuraba como un derecho originario de la trabajadora embarazada, con un régimen y
naturaleza juridica distinta que el supuesto de adopcion y acogimiento.

De este modo, a criterio del TC, el derecho a suspender el contrato de trabajo, y a
percibir la prestacion de maternidad, siempre que se reuniesen los requisitos especificos
exigidos por la normativa de Seguridad Social, se dispone como un derecho de la mujer
trabajadora. Ciertamente, la Ley 31/1995 de Prevencion de Riesgos Laborales y de la Ley
39/1999 transpusieron las dos primeras Directivas europeas, si bien de forma incompleta e
insuficiente. Y ya, atendiendo de mejor manera al contenido y finalidad de las normas
europeas, la LO 3/2007, mejord la transposicion inicial, sobre todo en lo que respecta al
reconocimiento de nuevos riesgos —la lactancia materna—, dotando de un mejor sistema de
proteccion —el subsidio por maternidad’~ y, especialmente, dando entrada al permiso
parental, como un derecho exclusivo, individual e intransferible del trabajador en los casos
de nacimiento o adopcion del menor’. No obstante, ni siquiera en esta Ley, que se queria
integral y completa, se llegd a cambiar el tratamiento normativo de los derechos reconocidos.
Asi, el periodo de suspension del contrato de trabajo por maternidad —pero también en los
derechos por lactancia del menor- continuaban siendo derechos referidos a la mujer
trabajadora, como derecho originario, que podia —o no— ceder al padre en el caso en que
ambos trabajasen. En ambos casos, el tratamiento legislativo perpetuaba los roles sociales de
género al primar la titularidad de los derechos de la mujer y otorgar al hombre un papel
secundario en todas las tareas de cuidado de personas dependientes®.

2 PERAN QUESADA, S. (2014) Derecho Social y Género, Aranzadi.: En las situaciones de parto, adopcién o
acogimiento se tendrd derecho a la prestacion por maternidad de la Seguridad Social si se acreditan los
requisitos de cotizacion previa necesarios. Ley de Igualdad efectiva entre mujeres y hombres flexibilizo los
requisitos de cotizacion previa para el acceso a la prestacion de maternidad, y, lo importante, reconocié un
nuevo subsidio para las trabajadoras jovenes que no pudieran acreditar dichos requisitos.
GARCIA VINA, J. (2008) La paternidad como nueva situacion protegida por la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de
marzo, revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, n°® extra 74.
CONDE-PUMPIDO, T. (2007) Maternidad y la conciliacion dentro de la tutela de igualdad. Trabajo y familia en
la jurisdiccion social. Conciliacion de la vida laboral y proteccion contra la violencia de género, Cuadernos de
Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, p.44. MOLINA HERMOSILLA, O. (2012) Crisis
economica, derechos sociales y contencion del gasto. ;Queda espacio para el derecho a la igualdad efectiva
entre hombres y mujeres?, XXXI Jornadas Universitarias Andaluzas: el mantenimiento de esta regla confirma
()
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Como se ha sefialado, el propio Tribunal Constitucional rechazd que la atribucion del
descanso en su integridad a la mujer trabajadora en el supuesto de parto significase una
discriminacion al hombre, ya que maternidad, embarazo y parto, son realidades biologicas
exclusivas de la mujer y no son objeto de proteccion derivada directamente del art. 39.2 CE
o una sobreproteccion injusta a la mujer embarazada susceptible igualmente de ser
discriminatoria (STC 75/2011; STC 117/2018). Y, en igual sentido, otra resolucién del
Tribunal Constitucional habia mantenido la legalidad de la norma ya que la finalidad
histérica de dicho permiso era la proteccion de la salud de la mujer y las especiales
relaciones de la madre con el hijo en el periodo que sigue al embarazo (STC 78/2011, de 6
de junio®) y al parto, sin que, necesariamente cualquier ventaja legal otorgada a la mujer
sea discriminatoria para el varon por el mero hecho de no hacerle participe de la misma
(STC 109/1993, de 25 de marzo, STC 162/2016, de 3 de octubre).

Por otra parte, la Ley 39/1999, habia introducido también, la opciéon a favor de la
madre trabajadora para ceder parte o todo el periodo de duracion del mismo de dieciséis
semanas —salvo las seis semanas inmediatamente posteriores al parto, de descanso
obligatorio para la madre de acuerdo al Convenio nim. 103 OIT—, al otro progenitor siempre
que ambos fueran trabajadores, o bien la posibilidad de compartir con el mismo de forma
sucesiva 0o complementaria. Lo importante en este caso fue que la Ley 39/1999 abrid la
posibilidad a la asuncion compartida de las responsabilidades familiares de cuidado®, en este
caso, del recién nacido. Como hemos remarcado, la cuestion criticable es que no pudo —o
supo— hacerlo de manera mas completa en el sentido de considerar la suspension por
nacimiento de hijo como un derecho que pudiera ser ejercido indistintamente por uno u otro
de los padres cuando ambos trabajasen, en lugar de establecerlo como un derecho prevalente
de la mujer trabajadora que podia cederlo o reservarselo por su voluntad.

AUn manteniendo una redaccion similar, la LO 3/2007 establecidé una regla
importante, que avanza en la idea de la corresponsabilidad. En el supuesto de que la madre
no tuviese derecho a suspender su actividad profesional con derecho a prestaciones por no
tener cubierto el periodo de carencia correspondiente, el otro progenitor tendria derecho a
suspender su contrato de trabajo por el periodo que hubiera correspondido a la madre’. Esta
prevision normativa deja sin efecto la jurisprudencia del Tribunal Supremo que negaba que
una trabajadora auténoma o una abogada no incluida en el sistema de la Seguridad Social
pudieran ceder este derecho a favor del otro progenitor, trabajador por cuenta ajena o

el derecho prevalente de la madre a este permiso y con ello, el modelo familiar tradicional en el que la mujer
ha venido durante siglos asumiendo, en exclusiva, las responsabilidades derivadas del ambito familiar.

’ Cabe preguntarse cual es la naturaleza juridica de la relacién materno filial como bien juridico singular y
diferenciado del que pueda establecerse en la relacion de apego entre el hijo y el otro progenitor, en este sentido
ver: GARCIA CAMPA, S. (2019) Criar sin parir. Sexo y género como categorias de andlisis juridico en la
Sentencia del Tribunal Constitucional 111/2018, de 17 de octubre, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF,
433, 1-22.

% Lo que implicaba una ampliacion del concepto de licencia maternal — LOPEZ CUMBRE, L., DE LA VILLA GIL, L.
E. (1999) Adaptacion de la legislacion espaiiola a la Directiva 96/34/CE sobre permiso parental, Revista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracion, N° Extra 1, pags. 41-70.

7 Debe destacarse ciertamente la doble naturaleza juridica del permiso de maternidad - paternidad como supuesto
de suspension del contrato de trabajo y a su ver como prestacion econémica de la Seguridad Social sometida a
las reglas oportunas de cotizacién previa, en este sentido ver: GARCIA VINA, J. (2009) El permiso de
paternidad, cuestiones laborales y de Seguridad Social, Revista Actualidad Laboral, n°16.
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funcionario, basandose en que la normativa correspondiente no reconocia, en estos casos, el
derecho a la suspension del contrato de trabajo por maternidad®.

Cabe remarcar un supuesto cercano e importante resuelto por la Sentencia TJUE de
16 de julio de 2015 en el asunto C-222/14°, al declarar que el permiso parental es un derecho
individual que no puede depender de la situacion del conyuge: con arreglo a la Directiva
sobre el permiso parental, cada uno de los progenitores es titular, individualmente, del
derecho al permiso parental. Recuerda, que, ademas, la Directiva es una disposicion minima
que los Estados miembros no pueden abstenerse de aplicar en su legislacion o en sus
convenios colectivos. De ello resulta que un progenitor no puede ser privado del derecho a
disfrutar de un permiso parental como consecuencia de la situacion laboral del conyuge. Y
cabe traerlo a colacion porque la argumentacion del TJUE, se fundamenta, no solo el
objetivo de conciliacion de las responsabilidades profesionales y familiares de los padres
trabajadores, sino también al cumplimiento de un derecho social fundamental que la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea otorga al permiso parental.

Sin embargo, el debate mas intenso y transcendente en torno al posible tratamiento
diferenciado en el reconocimiento de derechos relativos a la conciliacion de la vida laboral,
personal y familiar se produjo en torno al permiso de lactancia contenido en el articulo 37.4
ET, cuya titularidad se reconocia unicamente a la madre trabajadora y de forma secundaria y
condicionada al padre. Con criterio diferente, el Tribunal de Justicia de la Union Europea '’
corregia la norma del derecho laboral espafiol, entendiendo que /a promocion del disfrute
femenino de este permiso produce un efecto adverso en los derechos laborales de la mujer y
contradice el concepto de corresponsabilidad que debe estar ligado a la igualdad efectiva. Y
es que, de acuerdo con esta resolucion, el permiso por lactancia ha perdido en nuestros dias
la vinculacion que en otra época presentaba con la lactancia natural, y por tanto, con la
condicion bioldgica de la maternidad, para pasar ahora a ser configurado como un periodo de
tiempo dedicado al cuidado del recién nacido, por lo que resultaba irrelevante entonces quien
fuera titular del mismo, y quedaba sin justificacion el reconocimiento de este derecho con
caracter originario a favor de la madre. De este modo, el permiso de maternidad por parto,
paternidad y lactancia, podran tener un tratamiento diferenciado y singular en base a
diferentes razones, cabiendo exclusivamente la feminizacion en el supuesto de parto.

8 STS 28-12-2000, y 20-11-2001.

° En esta resolucion el Tribunal de Justicia denuncia la legislacion griega que reconoce solo a funcionarias el
permiso parental, mientras que los padres que tienen la misma condicion solo pueden disfrutar de dicho permiso
en caso de que la madre ejerza una actividad laboral o profesional.

1% STIEU de 30 de septiembre de 2010, asunto Roca Alvarez: la disposicion que excluye el permiso de lactancia a
los padres trabajadores por cuenta ajena cuando la madre del nifio no tiene a su vez la condicion de
trabajadora por cuenta ajena constituye una diferencia de trato por razon de sexo contraria a la Directiva
76/2007/CEE... al haberse desvinculado el referido permiso del hecho biologico de la lactancia natural no
puede entenderse que este permiso asegure la proteccion biologica de la mujer después de su embarazo y
parto, sino que debe considerarse actualmente como un mero tiempo de cuidado en favor del hijo y como una
medida conciliadora de la vida familiar y laboral tras el disfrute del permiso de maternidad.
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3.NUEVO MARCO NORMATIVO, DEL DIFERTENTE TRATO DE LA
MATERNIDAD Y LA PATERNIDAD AL CUIDADO DE MENOR COMO
FUNDAMENTO NECESARIO PARA LA CORRESPONSABILIDAD

A la Ley Organica 3/2007 se debe un importante avance al introducir, por primera vez
en nuestro ordenamiento, el permiso por paternidad, transponiendo la Directiva 96/34/CE,
como derecho individual e intransferible del progenitor al cuidado del recién nacido,
independiente del disfrute compartido de los periodos de descanso por maternidad. No
obstante, el legislador no fue capaz —debe pensarse que es una prestacion cubierta por la
Seguridad Social- de implantar desde un principio al menos el periodo de cuatro semanas de
duracion del permiso parental, de acuerdo con la Directiva europea, fijando una duraciéon —de
forma transitoria- Unicamente por un periodo de trece dias ampliables en el supuesto de
parto, adopcion o acogimiento multiples en dos dias mas por cada hijo a partir del segundo.
La norma diferenciaba el contenido del derecho, al distinguir entre el supuesto de parto —en
donde la suspension corresponde en exclusiva al otro progenitor- y los supuestos de
adopcion o acogimiento —en cuyo caso el derecho correspondera sélo a uno de los padres, a
eleccion de los interesados—; no obstante, cuando el permiso de maternidad era disfrutado en
su totalidad por uno de los progenitores, el derecho a la suspension por paternidad
unicamente podria ser ejercido por el otro, sin que, obviamente cupiese una acumulacién
genérica de los permisos. Sin duda fue un avance considerable en apoyo a la nueva
concepcion de los derechos de corresponsabilidad el atribuir este derecho de forma
intransferible e independiente al padre trabajador.

Pero sin duda, el refuerzo actual del principio de corresponsabilidad, se estd
sedimentando en la equiparacién e intransferibilidad'' de los permisos de los progenitores
por parto y cuidado de menor -segin una nueva denominacion que supera las clasicas de
maternidad y paternidad-. Si se identifica como principal factor de la desigualdad de género
en el marcado de trabajo las diferencias en la asuncion de cargas familiares, los permisos
igualitarios deberan evitar estos tratamientos diferenciados, al penalizar por igual a mujeres
y hombres -al menos desde un punto de vista tedrico'-.

La duracion del periodo prevista inicialmente fue mejorada considerablemente via
Ley 9/2009, de ampliaciéon de la duracion del permiso de paternidad en los casos de
nacimiento, adopcion o acogida. No obstante, la norma quedé congelada en un largo periodo
de vacatio legis" en la que se mantuvo la aplicacion de la regla anterior, circunstancia que
fue corregida en un primer momento por la Disposicion final 38 de la Ley 6/2018, de 3 de
julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018 que establecia —e incrementaba-

'"""En linea con la propuesta de Directiva comunitaria relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida
profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se derogaria la Directiva 2010/18/UE del Consejo.

12 Ya que influirdn diversos factores sociales, culturales y econémicos. En el Informe sobre los permisos de
paternidad y maternidad en el mundo, realizado por el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (2017) se
sefiala como con la crisis se establecio de forma generalizada un techo maximo para los salarios, lo que supuso
que menos padres quieran o puedan permitirse renunciar a una parte de su salario para estar con sus hijos,
pese a, como también se destaca en este Informe: en los paises donde existen permisos de maternidad y
paternidad prolongados se ha demostrado el impacto positivo en las relaciones sociales y en la mejora de la
salud psicologica y la autoestima del menor.

'3 Mantenida en el tiempo a través de la disposicion final vigésima segunda de la Ley 22/2013, de 23 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2014 y de la disposicion final décima de la Ley
36/2014, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2015.
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el permiso por paternidad hasta las cinco semanas de duracion, produciéndose la definitiva
equiparacion a través del Real Decreto-ley 6/2019, por el que se establece un permiso
parental de 16 semanas, con el escenario de 2021 para su definitiva y completa
materializacion. Esta norma va a significar una auténtica reinvencion de la proteccion de la
maternidad y la paternidad en nuestro pais.

En primer lugar, quiebra un principio nuclear del antiguo régimen de maternidad y
paternidad al suprimir el disfrute ininterrumpido de los permisos. Es una novedad de
profundo calado, ya que incorpora una definicion de nacimiento que no comprende o se
agota exclusivamente el hecho bioldgico del parto, sino que incluye el cuidado del menor a
lo largo de su primer afio de vida, lo que significa asumir un principio rector fundamental en
la crianza y la construccion del apego que excede de la proteccion de la salud de la
trabajadora y el neonato vinculado exclusivamente al hecho biologico del parto. De este
modo, el ambito de proteccion -que no su extension material- del permiso de cuidados
derivado de la maternidad y paternidad va a incorporar o extenderse a los doce primeros
meses de vida del menor.

Ciertamente, el permiso de la trabajadora madre sigue teniendo una estructura
compleja y flexible en la que caben diferenciar distintas fases y fines del mismo. Por una
parte, se mantiene un tratamiento especial para las seis semanas posteriores al parto, dirigidas
funcionalmente a la recuperacion y proteccion de la salud de la trabajadora y el neonato, y
normativamente obligatorias en virtud de tratados internacionales ya citados. Estas seis
semanas deberan ser disfrutadas de modo ininterrumpido y a jornada completa
obligatoriamente. Por otra parte, el resto del permiso hasta completar las 16 semanas podra
ser disfrutado a voluntad de la trabajadora, en periodos semanales, permitiendo su ejercicio
desde la finalizacion de la suspension obligatoria posterior al parto, hasta que el menor
cumpla los doce meses. Se mantiene cierta flexibilidad en el disfrute anticipado, concretando
que podra anticiparse el disfrute del permiso hasta cuatro semanas antes de la fecha
previsible del parto. De este modo, se reformula el concepto de permiso de maternidad —y
paternidad— ya que permite un régimen ciertamente flexible a lo largo del primer afio de vida
del menor. Estamos ante un auténtico derecho subjetivo de los trabajadores que les faculta a
disponer de los tiempos necesarios para el ejercicio de la maternidad y paternidad, en la que,
como Unica carga, se exige un preaviso de 15 dias para delimitar el disfrute de cada una de
estas semanas, que podran ser, siempre ininterrumpidas en el computo semanal, acumulables
en base a la liberalidad de la interesada.

En segundo lugar, reconfigura el permiso de paternidad en torno al necesario
cumplimiento del deber de compartir responsabilidades, cuidado y atencion de los
descendientes —con similar obligacion para los ascendientes y demas personas dependientes a
su cargo- contenido en el articulo 68 del Codigo Civil. De este modo, incorpora igualmente
un régimen flexible y diverso, similar al de la maternidad, por el que de modo obligatorio
deberan disfrutarse seis semanas posteriores al parto en régimen de jornada completa,
pudiendo las diez semanas restantes distribuirse en los mismos términos anteriormente
descritos.

En tercer lugar, se vinculan al principio de corresponsabilidad, al desaparecer la

transferibilidad de periodos de disfrute entre progenitores. Esto significa que la extension
material del ambito de proteccion de la maternidad y la paternidad ha optado por la via

136



Estudios Doctrinales

igualitaria, suprimiendo cualquier marco de liberalidad a los progenitores. Este rasgo nos
diferencia claramente de otras estrategias de paises europeos, que optan por alargar los
periodos de disfrute de la madre, en consonancia con las recomendaciones de la
Organizacién Mundial de la Salud de reforzar la lactancia natural y el vinculo materno-filial.
En dudas la opcion del legislador espafiol es legitima, y se complementa —~de un modo mas o
menos intenso- con el conjunto de derechos a los que haremos mencion en el siguiente
apartado. En todo caso, la opcién por los permisos igualitarios e intransferibles es
contundente, ya que alcanza todos los rincones y ambitos de estos permisos, asi debemos
destacar, que, en caso de discapacidad del hijo o la hija en el nacimiento o la adopcion o
nacimiento o adopcion multiples, los permisos se ampliaran en dos semanas —en el segundo
de los supuestos por cada menor distinto al primero- una para cada una de los progenitores.

4. CONCLUSION

4.1. PREMISA: LA RELEVANCIA CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA
CONCILIACION COMO CLAUSULA DE GARANTIA INTERPRETATIVA

La relevancia constitucional del derecho a la conciliacion ha sido puesta de manifiesto
por nuestro propio Tribunal Constitucional, a través de la importante y transcendente STC
3/2007", que realizé una lectura ponderada del derecho a la reduccion de la jornada de
trabajo por guarda legal de menor de una trabajadora, en atencién a los fines de relevancia
constitucional que la propia norma persigue, como son el mandato de proteccion a la familia
y la infancia —via articulo 39 CE- pero especialmente, la perspectiva del derecho a la no
discriminacion por razén de sexo —articulo 14 CE— de las mujeres trabajadoras, en la que
declara que la dimension constitucional de las medidas tendentes a facilitar la
compatibilidad de la vida familiar y laboral de los trabajadores, ha de prevalecer y servir de
orientacion para la solucion de cualquier duda interpretativa.

Sentencia importante que reconoce al conjunto de derechos de conciliacion aquella
relevancia constitucional que justifica su tutela preferente frente a los intereses organizativos
empresariales, no siempre aplicada por la jurisdiccion social de nuestro pais. Ejemplo de
ello, la STC 24/2011, de 14 de marzo", en donde no se aplica ponderaciéon alguna, al
entender el Tribunal —con apoyo legal- que, en este caso, los supuestos son distintos. Aqui la
trabajadora no solicit6 a la empresa una reduccion de su jornada al amparo del articulo 37.5
ET —tal y como asi ocurrid en el supuesto enjuiciado por la STC 3/2007— sino que, estando
sujeta a un régimen de tunos rotativos, su solicitud se dirigié exclusivamente a obtener su
adscripcion permanente al turno de mafiana para poder cuidar mejor a su hija recién nacida.

'* En sintesis los hechos son: una cajera-dependienta de Alcampo S.A. que tenia establecida como jornada turnos
rotativos de mafiana y tarde, solicitd a la empresa la reduccion de su jornada de trabajo por guarda legal de un
hijo menor de seis afios, eligiendo como horario reducido el de tarde, de 16:00 a 21:15 horas, de lunes a
miércoles exclusivamente.

Resumidamente: una trabajadora de Telefonica de Espafia que venia prestando sus servicios en régimen de
trabajo a turnos, solicita su adscripcion permanente al turno de mafana por considerarlo mas idéneo para el
cuidado de su hija recién nacida. La empresa le niega su peticion y ésta la recurre judicialmente. Esta decision
es confirmada en diversas instancias y es recurrida ante el Tribunal Constitucional, pues segun la recurrente,
vulnera su derecho a la no discriminacion por razon de sexo (art. 14 CE) por entender que ha sido privada, por
su condicion de mujer, del disfrute de un derecho intimamente ligado a la conciliacion de la vida familiar y
laboral.
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El razonamiento que contiene la sentencia constitucional para descartar la vulneracion
del derecho a la no discriminacion por razén de sexo es claro y literal —cerrando toda
posibilidad a una interpretacion ponderada en funcioén de la dimension constitucional de los
derechos de conciliacion—: el articulo 34.8 ET a diferencia del articulo 37.5 ET, condiciona
los cambios pretendidos en la jornada a la existencia de un pacto colectivo o individual, y a
falta de dicho acuerdo, dicha reduccion no puede ejercitarse. O, dicho de otra forma, si por
cuidado de personas dependientes quieres tener derecho a adaptar la jornada de trabajo
concretando los momentos en que se cumple, debes sacrificar también parte de tu salario. En
caso contrario, tu derecho —tan reconocido— se limita a la posibilidad del pacto individual con
el empresario o a la existencia de un convenio colectivo que lo haya previsto. Dos
posibilidades que, como otras muchas, siempre han estado abiertas sin necesidad de que lo
establezca una norma legal, si bien el redactado dado por el RD 6/2019 incorpora mayores
certidumbres en el ejercicio de este derecho, al designar a la negociacion colectiva como el
ambito apropiado donde se pacten los términos de su ejercicio, y en su ausencia, mandata
una negociacion entre empresa y trabajador, en la que deberan valorarse de una parte las
necesidades de conciliacion de la persona trabajadora y de otra la competitividad de la
empresa, cabiendo la revision judicial via procedimiento establecido en el articulo 139 de la
Ley 36/2011, Reguladora de la Jurisdiccion Social. Ello asegura una activa accion de los
tribunales de lo social en determinar el modo en que se debe desarrollar la conciliacion, sin
duda, no recomendable, pero en lo que aqui interesa, dicho control judicial no podra limitarse
a verificar el caracter motivado, razonable y no arbitrario de la decision empresarial (STC
30/2000 de 31 de enero), sino que sera preciso analizar si la misma resulta o no vulneradora
del ejercicio de los derechos fundamentales alegados, esto es, no puede situarse
exclusivamente en el ambito de la legalidad, sino que tiene que ponderar y valorar el derecho
fundamental en juego, atendiendo a las circunstancias concurrentes y, sobre todo, a la
trascendencia constitucional de este derecho de acuerdo con los intereses y valores familiares
a que el mismo responde (STC 3/2007).

La conciliacion no se conecta con un mero ejercicio de tiempo de trabajo, sino que
invoca y fundamenta la posibilidad concreta del principio de igualdad, de este modo, se
incorpora dentro de la clausula de igualdad un nuevo elemento delimitador, dado que, todo
elemento valorativo del ejercicio concreto de los derechos de conciliacion deberan contener
un juicio ponderado sobre las consecuencias que para el disfrute del principio de igualdad
tenga la posible medida delimitadora o limitadora de su ejercicio.

4.2. PREMISA: LA IGUALDAD REAL Y EFECTIVA ENTRE MUJERES Y
HOMBRES COMO FUNDAMENTO DE LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION

La prohibicion de discriminacion por razén de sexo tiene como fundamento la
voluntad de terminar con la historica situacion de inferioridad, en la vida social y juridica,
de la mujer (STC 17/2003, de 30 de enero). El principio de igualdad como fin instrumental,
impedir el trato peyorativo o menos favorable hacia las mujeres para remover asi los
obstaculos que impiden la igualdad real y efectiva con los hombres, maxima expresion de la
fuerza transversal del mandato constitucional del articulo 9.2 CE, fundamento del Estado
social (STC 18/2017).

La doctrina constitucional ha ido concretando el modo en que tratamientos
diferenciados deben ser analizados con el objeto de determinar su caracter discriminatorio o
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su legitimidad, de este modo, el principio de igualdad no implica en todos los casos un
tratamiento legal igual con abstraccion de cualquier elemento diferenciador de relevancia
Jjuridica, de manera que no toda desigualdad de trato normativo respecto a la regulacion de
una determinada materia supone una infraccion del mandato contenido en el art. 14 CE,
sino tan solo las que introduzcan una diferencia entre situaciones que puedan considerarse
iguales, sin que se ofrezca y posea una justificacion objetiva y razonable para ello, pues,
como regla general, el principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se
apliquen iguales consecuencias juridicas (STC 22/1981, de 2 de julio).

Clausula de igualdad que prohibe las desigualdades, —y en especial aquellas que
tengan con el sexo una conexion directa e inequivoca, como sucede con el embarazo,
elemento o factor diferencial que, por razones obvias, incide de forma exclusiva sobre las
mujeres (STC 173/1994 de 7 junio)—, que resulten injustificadas bajo criterios objetivos y
razonables. Este ejercicio de ponderacion debera ser completado bajo dos premisas, en
primer lugar, el término de comparacion no podra ser arbitrario o caprichoso (STC 148/1986,
de 25 de noviembre), y, en segundo lugar, las consecuencias juridicas que se deriven de tal
distincion deberan ser proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se eviten
resultados excesivamente gravosos o desmedidos (STC 200/2001, de 4 de octubre; STC
88/2005, de 18 de abril).

Desde un punto de vista del TC se contempla la maternidad como aquella medida que
debe contener un doble objetivo, de una parte, la proteccion de la salud de la trabajadora
embarazada que hubiese dado a luz —con todas las implicaciones debidas a la propia salud
del neonato y a la especial relacion de apego entre ambos—, de otra, la salvaguarda de sus
derechos laborales. Desde una tutela clésica, su consecuencia ldgica era el deber de asegurar
un periodo de descanso para la madre durante el cual el contrato de trabajo quedase
suspendido, con reserva de puesto, y garantias frente al despido'®, y a su vez, se asegurase
una prestacion economica de la Seguridad Social dirigida a satisfacer la pérdida de rentas
laborales de la mujer trabajadora durante ese periodo de descanso.

De modo coherente, se ha rechazado el caracter discriminatorio hacia el hombre de la
atribucion del derecho al descanso por maternidad en su integridad a la mujer trabajadora en
el supuesto de parto y ello en base a una aplastante logica, la maternidad, y por tanto el
embarazo y el parto, son una realidad biologica diferencial objeto de proteccion, derivada
directamente del art. 39.2 de la Constitucion y por tanto las ventajas o excepciones que
determine para la mujer no pueden considerarse discriminatorias para el hombre (STC
109/1993, de 25 de marzo). Pero cabe resaltar que la proteccion de la mujer no se limita a la
de su condicion bioldgica durante el embarazo y después de éste, ni a las relaciones entre la
madre y el hijo durante el periodo que sigue al embarazo y al parto, sino que también
persigue evitar en el marco del contrato de trabajo las consecuencias fisicas y psiquicas que
medidas discriminatorias podrian tener en la salud de la trabajadora y afianzar, al mismo
tiempo, todos los derechos laborales que le corresponden en su condicion de trabajadora, al
quedar prohibido cualquier perjuicio derivado de aquel estado (STC 161/2004 de 4 de
octubre).

' En este sentido ver: PERAN QUESADA, S. (2019) La proteccion de la trabajadora embarazada frente al despido,
en GOMEZ SALADO, M.A. (Dir.) Estudios sobre la mujer trabajadora y su proteccion juridica, Laborum.
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De este modo, el TC ha entendido que la proteccion especial, singular y diferenciada
de la trabajadora embrazada adquiria fuerza como instrumento garantista frente a la peculiar
incidencia que respecto de la situacion laboral de aquéllas tiene el hecho de la maternidad,
v la lactancia, en cuanto se trata de compensar las desventajas reales que para la
conservacion de su empleo soporta la mujer a diferencia del hombre, y que incluso se
comprueba por datos revelados por la estadistica (tal como el numero de mujeres que se ven
obligadas a dejar el trabajo por esta circunstancia a diferencia de los varones) (STC
109/1993).

43.LA TRANSVERSALIDAD DEL MANDATO CONSTITUCIONAL DEL
ARTICULO 9.2 CE

El Tribunal Constitucional ha defendido de modo coherente la legitimidad del
singular régimen juridico del antiguo permiso de maternidad por parto, bajo una doctrina
solidamente elaborada desde sus primeros pronunciamientos. Debemos celebrar, en todo
caso, que el legislador haya decidido superar un marco normativo que establecia un trato
diferenciado en torno a los periodos de disfrute de cada progenitor, y en especial por que la
maternidad sigue penalizando las carreras profesionales de las mujeres de un modo claro,
grave y directo. Lo que aqui se pretende es introducir la siguiente cuestion, ;qué sucede
cuando un trato diferenciado —en apariencia— legitimo se manifiesta como el principal
obstaculo de la mujer en el mercado de trabajo? A nuestro Tribunal constitucional se le
planteaba una pregunta concreta en la STC 2/2019, ;representa una discriminacion hacia el
hombre la diferente extension de los permisos de maternidad y paternidad?, la repuesta ha
sido la clasica, ;cabia alguna otra? La existencia de un voto particular de la magistrada Maria
Luisa Balaguer en la STC 138/2018, nos invita a pensar que si.

Sabemos que la ratio de accion del TC se haya limitado bajo diferentes circunstancias.
Por una parte, debera abstenerse en interferir en el equilibrio econdmico financiero del
sistema de Seguridad Social, ya que nadie con mayor legitimidad que el legislador podra
determinar el modo concreto en que el sistema debe configurarse, lo que no es obice para
desactivar su vigilancia antidiscriminatoria (STC 184/1993, de 31 de mayo), por otra parte,
debera resolver, no sobre la aplicacion o interpretacion del derecho ordinario, sino sobre el
modo que este pueda afectar a alguno de los Derechos Fundamentales o Libertades publicas.

El singular régimen juridico del antiguo permiso de maternidad no discrimina al
varon, por las razones que se han esgrimido a lo largo de este texto, pero deberia haberse
valorado el factor legitimador de esta diferencia en base a las nuevas circunstancias
derivadas de la LO 3/2007. Esta norma viene a proscribir cualquier efecto negativo —aun
indirecto— que el embarazo pueda producir a la mujer. Si en un primer momento eran
necesarias normas que protegiesen de modo singular la condicion biologica y de la salud de
la mujer trabajadora, a la vez que la conservacion de sus derechos profesionales (STC
182/2005, de 4 de julio), ahora, estas medidas necesarias, deben completarse, con la
evaluacion de los efectos globales que la feminizacion de los permisos tiene para el empleo
de las mujeres respecto al de los hombres, para evitar el efecto contrario que se pretende, ya
que si la justificacion de tal diferencia podria hallarse en una situacion de desventaja de la
mujer que se trata de compensar (STC 109/1993), debera valorarse necesariamente, si esta
medida contribuye efectivamente a compensar dicha desventaja o si por el contrario la
acentua.
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El principio igualitario se ve afectado, no solo cuando las normas juridicas ignoran a
las mujeres en la consecucion de derechos y deberes, sino también, cuando se otorga
derechos a las mujeres que las sitia en una posicion diferenciada respecto de la conciliacion
familiar y laboral, reforzando el nexo de unién discriminatorio entre mujer y cargas
familiares. El bien juridico afectado en estos casos es la igualdad real —o material— entre
mujeres y hombres, derivado o condicionado por la existencia de normas sociales de género,
y materializado en una atribucién diferenciada de las responsabilidades ligadas al cuidado
del hogar y de la familia y al acceso o mantenimiento de la actividad profesional'’. De este
modo, la equiparacion de los permisos de ambos progenitores debera ser una consecuencia
légica, no tanto del refuerzo del derecho del varén —que también—, sino como fundamento
material para la igualdad real y efectiva en el mercado de trabajo, por la tanto, cuando se
valora el elemento legitimador del trato diferenciado debera tenerse en cuenta, en contrario,
cuantas mujeres son expulsadas del mercado de trabajo a consecuencia de la maternidad,
dado que el tratamiento discriminatorio persigue también aquellas situaciones cuya finalidad
sea plenamente legitima desde el punto de vista del articulo 14 CE, pero sus efectos no lo
sean (STC 181/2000, de 29 de junio).

El TC ha tenido la oportunidad de dar una virtualidad renovada al alcance del articulo
14 CE en linea con el mandato del articulo 9.2 CE, en cuanto exigen a los poderes publicos
una accion eficaz, real y efectiva en la proteccion del principio de igualdad, al articulo 39 CE
en cuanto declara, como principio inspirador de las politicas ptblicas, la proteccion de la
familia y de los hijos menores, y al articulo 41CE, en cuanto establece la obligacion de
mantener un régimen publico de Seguridad Social, con caracter universal, que garantice la
asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad. De este modo, las
medidas de conciliacion deberan constituirse en un instrumento clave para alcanzar la
igualdad de oportunidades. Esto significa, que todo tratamiento diferenciado por causa del
embarazo de una trabajadora debera someterse a un escrutinio de legitimidad, razonabilidad
y proporcionalidad, asi como de su conexion o su contribucion con el fin de la igualdad real
y efectiva entre mujeres y hombres en el mercado de trabajo, debiendo descartarse cuando
constituya el fundamento para las menores tasas de empleo de las mujeres.

7 PERAN QUESADA, S. (2014) La necesaria configuracion juridica de la discriminacién por razén de género
desde la perspectiva constitucional, Revista de Derecho Social, n°66.
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