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I. INTRODUCCION

Cuestion tratada en el TFG

En el presente trabajo se desarrollara el tema de la igualdad de género a través
de una figura tan relevante como la prestacion por nacimiento y cuidado de menor,
introducida por el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para la
garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el
empleo y la ocupacion, que constituye una pieza fundamental en la corresponsabilidad

familiar de ambos progenitores.

Razon de la eleccién del tema v justificando su interés:

El principio de igualdad y no discriminacion por razén de sexo se encuentra
recogido en nuestra Constitucion como un derecho fundamental de toda persona. Sin
embargo, en el ambito laboral, observamos que una de las causas que ponen mas en

peligro este principio es la maternidad y el cuidado de los hijos.

A raiz de la maternidad muchas mujeres han sido discriminadas en sus puestos
de trabajo, por considerar que la maternidad y el cuidado de hijos suponia un riesgo
para las empresas en las que estaban trabajando, lo que ha provocado una barrera tanto

en la contratacion de las mujeres como en su desarrollo profesional.

Es por todo esto por lo que considero que una de las formas de poner soluciones
reales a este tema es a través de la regulacion estricta de dicha prestacién con el objetivo
de que el cuidado de los hijos deje de verse como una obligacién intrinseca de la mujer,
en su condicion de madre; y se incluya al padre, en igualdad de condiciones, en esta

actividad.

Metodologia sequida en el desarrollo del trabajo

Este trabajo gira en torno a dos ideas fundamentales, la primera es la exposicion
del principio de igualdad y no discriminacion por razén de sexo como derecho
fundamental, tanto en el a&mbito internacional y comunitario como en el ambito
nacional. La segunda idea trata de la descripcion exhaustiva de las medidas establecidas
por el Real Decreto-Ley 6/2019, en concreto, la proteccion por nacimiento y cuidado de

menor. De manera que se describira el descanso y la prestacion de la madre bioldgica y



el del otro progenitor; dichos descansos y prestaciones para las situaciones de adopcion,

guarda y acogimiento; y otras circunstancias peculiares.

Posteriormente se desarrollardn aspectos concretos como el nacimiento y
cuidado del menor en el &mbito publico y en el ambito privado, mas en concreto su
regulacion para los auténomos; la nueva prestacion por corresponsabilidad en el
cuidado de lactante; y la tutela especial frente al despido en situaciones de nacimiento,

cuidado del menor y otras equivalentes.

Finalmente se aportaran unas conclusiones personales acerca del contenido

desarrollado en el trabajo.



1. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION POR RAZON DE
SEXO COMO DERECHO FUNDAMENTAL

1. DELIMITACION CONCEPTUAL

En un mundo plural como en el que vivimos, donde las personas somos tan
dispares, resulta necesario configurar unas nociones basicas para que todos los
ciudadanos podamos desarrollarnos con plenitud, a través de una serie de derechos

minimos que nos garanticen esta situacion.

En este marco se desarrolla el principio de igualdad por razén de sexo, entre
otras, caracterizandose por un derecho inherente a la persona para ser reconocidos
(hombres y mujeres en el caso concreto) como iguales ante la Ley. Aungue muy
relacionado con el principio de igualdad, se configura a su vez el principio de no
discriminacion, el cual, inherente a la persona también, sentencia el trato desigual entre
hombres y mujeres, garantizando a estas ultimas las mismas oportunidades que las que

gozan los hombres®.

De esta manera se estableci6 como un todo el principio de igualdad y no
discriminacion por razon de sexo, como un derecho consustancial al ser humano,
aceptado por todas las entidades internacionales de derechos humanos. Cabe precisar
que, aungue nos refiramos a este principio como un Unico derecho, el derecho de
igualdad y el de no discriminacion son dos derechos diferenciados pues mientras uno se
centra en la aceptacion de las caracteristicas de la persona; el otro condena cualquier
tipo de trato peyorativo que pueda recibir esa persona por tener dichas diferencias en

cuanto a su desarrollo como persona.

! NOGUEIRA GUASTAVINO, M., «El principio de igualdad y no discriminacion en las relaciones
laborales: Perspectiva constitucional reciente», en Lan Harremanak, n°. 25, 2012, pp. 22 a 26.



2. REGULACION JURIDICA EN EL AMBITO INTERNACIONAL Y DE
LA UNION EUROPEA

2.1. El derecho a la igualdad y a la no discriminaciéon en el ambito

internacional

El principio de igualdad y no discriminacion se desarrolld por primera vez, de
manera efectiva, internacionalmente el 10 de diciembre de 1948, momento en el que la
Asamblea General de las Naciones Unidas establecid, a través de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, que todos los seres humanos son libres e iguales

en dignidad y derechos, y por ello se les protege contra todo tipo de discriminacion?.

Ademas, en este sentido, pero méas concretamente en el ambito de la igualdad y
no discriminacién en el ambito laboral, existen numerosas normas internacionales que
abordan dicho tema. Ejemplo de esto lo encontramos en la Declaraciéon de la OIT de
1998 relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, adoptada por la
Conferencia Internacional del Trabajo en Ginebra el 18 de junio de 19983 Esta
Declaracion se centra en promover que en todos los Estados Miembros de la misma no
se admita ningln tipo de discriminacion por razon de sexo en el ambito laboral. En
dicha Declaracion se dan como convenios fundamentales el Convenio 111, sobre la
discriminacion (empleo y ocupacion), de 1958, el cual sefiala como motivos de
discriminacion el sexo y las responsabilidades familiares; y el Convenio sobre igualdad
de remuneracién de 1951, el cual establece que a igual trabajo debe haber un igual

salario, con independencia de quien lo ejerza.

Esta Declaracion también pone en el punto de mira a las empresas, a las que

establece la responsabilidad de contribuir a promover la igualdad de oportunidades entre

2 Pagina web de Naciones Unidas, Declaracién Universal de Derechos Humanos (consultado el 9 de
marzo de 2020): https://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/

«Articulo 1. Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como
estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros».

«Articulo 7. Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley.
Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra
toda provocacion a tal discriminacion».

3 Pagina web de la Organizacion Internacional del Trabajo, Declaracion de la OIT relativa a los principios
y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento (consultado el 9 de marzo de 2020):
https://www.ilo.org/declaration/thedeclaration/textdeclaration/lang--es/index.htm
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sus trabajadores y trabajadoras en sus préacticas, tanto en las relativas a la contratacion
como en las relativas a sus ascensos, eliminando de dichas practicas todo atisbo de
discriminacion por caracteristicas que nada tienen que ver con las cualidades
profesionales de la persona o las capacidades requeridas para llevar a cabo el trabajo en

cuestion.

2.2. El derecho a la igualdad y a la no discriminacion en la Union Europea

Este apartado cobra relevancia a la hora de hablar del ambito de aplicacion de
las normas europeas. Espafia, como Estado Miembro de la Union Europea, ha cedido a
esta una serie de competencias legislativas que demarcan el denominado ambito de
aplicacion normativa. De esta manera, si confluye una norma de la UE (Tratado,
Reglamento, Directiva, etc.) con una norma espafiola, es de aplicacion la norma
internacional, pues rige el principio de primacia del Derecho de la UE sobre la
normativa espariola. A este respecto encontramos la Sentencia del Tribunal de justicia
de la Unidn Europea, de 15 de julio de 1974, asunto Flamingo Costa y E.N.E.L. (6/64),
la cual es la primera Sentencia que reconoce este derecho de primacia del Derecho
comunitario sobre el Derecho interno de cada uno de los Estados Miembros.

En este sentido, el derecho a la igualdad y no discriminacion se establece de
forma maés genérica en los articulos 2 y 3.3 del TUE, los cuales establecen que, dentro
de los valores en los que se fundamenta la UE, se encuentran la igualdad de hombres y
mujeres y la no discriminacion; y también se establece de forma mas expresa en el
articulo 8 del TFUE, el cual establece que «En todas sus acciones, la Union se fijara el
objetivo de eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer y promover su

igualdad».

Ademas, esta idea la encontramos mas desarrollada a través de diversas
Directivas, entre las que diferenciamos Directivas europeas en relacion con el empleo o

en relacion con prestaciones sociales.

Dentro de las primeras destacamos la Directiva 2010/41/UE, de 7 de julio de
2010, sobre la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que
ejercen una actividad autonoma; o la Directiva 2006/54/CE, 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. Estas directivas tienen
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como principal objetivo el impedir la discriminacion por razon de sexo, incluyéndose en
las mismas los conceptos de "discriminacion directa”, entendida como «la situacion en
que una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada por razon de su sexo de manera
menos favorable que otra en situacion comparable», como la “indirecta”, entendida
como «la situacién en que una disposicion, criterio 0 practica aparentemente neutros
sitan a personas de un sexo determinado en desventaja particular con respecto a
personas del otro sexo, salvo que dicha disposicidn, criterio o practica pueda justificarse
objetivamente con una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad
sean adecuados y necesarios». El objetivo con estas directivas era el de denunciar
cualquier tipo de actuacién que efectiva o potencialmente pudiese suponer una

discriminacion por razon de sexo.

Ademas, en este sentido, también cabe ser mencionada la Directiva 92/85/CEE,
de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora
de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado
a luz o en periodo de lactancia, en la cual encontramos una referencia expresa, en su
articulo décimo, a la prohibicion de despedir a una trabajadora en el periodo que va
desde que se queda embarazada, hasta que finaliza el disfrute de su permiso de
maternidad. De manera que, si se diese el despido de la trabajadora en cuestion, durante
dicho periodo, debera justificarse en circunstancias excepcionales que nada tengan que

ver con el estado de la misma pues, de otro modo, estariamos ante un despido ilegal.

Sobre el tema de las prestaciones de la Seguridad Social, encontramos directivas
como la Directiva 79/7/CEE, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion
progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de
seguridad social, la cual pretende aplicar el principio de igualdad de trato en los
regimenes legales que garanticen una proteccion contra los riesgos de enfermedad, de

invalidez, de vejez, de accidentes de trabajo, de enfermedad profesional y de paro.

2.3. La proteccion de la maternidad y la paternidad en el Derecho
Derivado de la UE

Enlazando con lo argumentado con anterioridad respecto a las distintas normas

de la UE de aplicacion en el derecho interno espafiol, cabe mencionar que existen una



serie de normas cuyo objetivo en concreto es el de la proteccion de la maternidad y

paternidad.

La primera norma que establecié un permiso por maternidad retribuido fue la ya
nombrada Directiva 92/85, en ella se pretende asegurar al maximo el puesto de la
trabajadora mientras se encuentre embaraza. Ademas, una vez que haya dado a luz, se
garantiza un permiso por maternidad de un minimo de catorce semanas, junto con un
subsidio correlativo al trabajo que desarrollase la misma. Entendiendo este subsidio
como una prestacion que posteriormente debia ser desarrollada por los Estados
Miembros, lo que en el ordenamiento espafiol se correspondia con la tradicional

prestacion de maternidad.

Por otro lado, la Directiva 96/34/CE, de 3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo
marco sobre el permiso parental celebrado por le UNICE, el CEEP y la CES, reconocid
el “permiso parental”, que podia ser retribuido o no para cualquiera de los progenitores.
Dicho derecho ha sido retocado por la Directiva 2010/18/UE, de 8 de marzo de 2010,
por la que se aplica el Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental, ampliandolo a
un minimo de cuatro meses, y reformulado por la reciente Directiva 2019/1158, de 20
de junio de 2019, relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de

los progenitores y los cuidadores.

Esta Gltima Directiva establece, con ocasion del nacimiento de un hijo para el
cuidado del mismo, un nuevo permiso de diez dias laborables, adicional al parental y al
de maternidad, denominado "permiso de paternidad”, especificamente concebido para el
padre 0, en su caso, un segundo progenitor equivalente. Ademas, el articulo 8 de la
Directiva 2019/1158 establece que o bien el permiso de paternidad o bien el permiso
parental deberan ser retribuidos. Cabe matizar, no obstante, que esta norma se encuentra
todavia en periodo de transposicion (hasta el 22 de agosto de 2022) y que, de cara a la
retribucion de los permisos, establece un periodo de implementacion incluso mas largo,

que se extiende hasta el 22 de agosto de 2024.

3. EL DERECHO A LA IGUALDAD Y LA NO DISCRIMINACION EN LA
CONSTITUCION ESPANOLA

En lo relativo al derecho de igualdad y no discriminacién, la Constitucion

Espafiola contiene bastantes articulos destinados a dicho tema en distintos contextos. En

7



este sentido, a modo de explicar dicho derecho, cabe hacer una distincion entre la
igualdad formal y la igualdad real, puesto que, aunque ambas poseen un denominador
comun, que consiste en que a iguales circunstancias, iguales tratamientos, existen

diferencias entre ambas que se pueden observar directamente en la propia CE.

La igualdad formal se recoge fundamentalmente en el articulo 14 de la CE, el
cual establece que «los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier
otra condicion o circunstancia personal o social». Con dicho articulo se pretende
garantizar una igualdad de trato a todos los ciudadanos del Estado espafiol, sin que

exista ningdn tipo de privilegios entre los mismos que se den de manera injustificada.

En lo relativo a la igualdad real o material, observamos que esta no tiene que ver
tanto con conceptos formales, sino que se centra en la posicion real del individuo en la
sociedad, pues es a este al que le va a ser de aplicacion esta Ley, con el objetivo de
evitar posibles injusticias. En este sentido, encontramos el articulo 9 de la CE, el cual
establece en su apartado segundo que «Corresponde a los poderes publicos promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas» y «remover los obstaculos que impidan o dificulten su

plenitud»®.

De esta manera podemos observar que estos derechos de igualdad y no
discriminacion se conforman en el elenco normativo constitucional como unos derechos
fundamentales que gozan de una proteccion mayor que cualquier otros, pues son

considerados derechos base para nuestro «Estado social».

4 CARMONA CUENCA, ENCARNACION, «El principio de igualdad material en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional», en Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), n°. 84, 1994, p. 271.



I11. LA PROTECCION POR NACIMIENTO Y CUIDADO DE MENOR EN
ESPANA

1. EL REAL DECRETO-LEY 6/2019, DE 1 DE MARZO DE MEDIDAS
URGENTES PARA LA GARANTIA DE LA IGUALDAD DE TRATO Y
DE OPORTUNIDADES ENTRE MUJERES Y HOMBRES EN EL
EMPLEO Y LA OCUPACION: JUSTIFICACION Y PLANTEAMIENTO
GENERAL

Con anterioridad a este Real Decreto-Ley ya existian otras normativas estatales,
tales como la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, que tenian como objeto principal el garantizar una igualdad real
entre hombres y mujeres y eliminar todo tipo de discriminacion, directa e indirecta, de
las mujeres. El problema principal surgi6 cuando se vio que, a través de dicha Ley, no
se garantizaba suficientemente esa igualdad de género en el ambito laboral, no
protegiéndose efectivamentelos derechos enunciados en los articulos 9.2 y 14 de la CE.
Fue esta situacion de desigualdad, palpable a través de la brecha salarial, la que impulso
al Gobierno a reaccionar a través de este Real Decreto-Ley, pues concurrian una serie
de requisitos constitucionales que dotaban a la situacion de extraordinaria y urgente
necesidad, otorgandole al ejecutivo esta potestad reconocida en el articulo 86.1 de la
CE. El objetivo principal de este Real Decreto-Ley es garantizar esta igualdad
estableciendo medidas concretas en el ambito laboral que son buena parte del origen de

estas desigualdades: la maternidad y el cuidado de los hijos.

Para ello, se plantean una serie de medidas desarrolladas a través de siete
articulos que modifican siete normas con rango de Ley que afectan directamente a la
igualdad de hombres y mujeres. A modo de ejemplo, tenemos que han sido modificados
articulos del ET, del EBEP y de la LGSS, con el objetivo de equiparar los derechos de
las personas trabajadoras en lo que se refiera a los descansos y las prestaciones
relacionados con el nacimiento y cuidado de menores. En este sentido, a partir de la
entrada en vigor de dicho Real Decreto-Ley, el 1 de abril de 2019, las prestaciones por
maternidad y paternidad se unificaron en una sola prestacion denominada «Nacimiento
y cuidado de menor». Dicha prestacion posee una serie de novedades y situaciones que

vamos a ir desarrollando y explicando a lo largo de los puntos sucesivos.



2. EL DESCANSO Y LA PRESTACION PARA LA MADRE BIOLOGICA

2.1. Dinamica, duracion y caracteristicas esenciales

La prestacion por nacimiento y cuidado del menor supone un doble derecho, por
un lado, en el ET, en su articulo 48, se encuentra regulado el derecho de suspension del
contrato de trabajo con reserva del puesto de trabajo; y por otro, en la LGSS, en su
articulo 177 y siguientes, se establece una prestacion economica dedicada a suplir las
rentas dejadas de percibir por parte de la persona trabajadora mientras dure esta

situacion de suspension.

En cuanto a los requisitos necesarios para recibir esta prestacion, se requiere que
la trabajadora esté afiliada y en alta o en situacion asimilada al alta (articulo 4 RMA) en
el momento en el que sobrevenga la contingencia, tal y como establece el articulo 165
LGSS. Ademas, debe tener cubierto un periodo minimo de cotizaciéon que depende de la
edad que posea la trabajadora que solicita la prestacion. De manera que nos
encontramos con varios casos (articulo 178 LGSS). A este respecto cabe afiadirse una
precision concreta regulada en el apartado segundo de dicho articulo 178 de la LGSS,
que establece que, en caso de nacimiento, para la madre biologica las edades
establecidas a continuacion se contaran desde el momento de inicio del descanso y los
periodos de carencia se contabilizaran desde el momento del parto; es decir, de forma
inversa a como lo encontramos de manera literal en el primer apartado del precepto. El
fundamento de eso se encuentra en que, para la madre bioldgica el descanso y la
prestacion puede comenzar antes del parto, hasta cuatro semanas antes por propia

decision de esta®.

En este sentido, el texto legal establece que, si la persona trabajadora posee
menos de veintiun afios en la fecha del parto, no se exigird un periodo minimo de
cotizacion; mientras que si la persona trabajadora tiene entre veintiln y veintiseis afos
en la fecha de parto, el periodo de carencia sera, a contar desde la fecha de inicio del
descaso, de noventa dias cotizados dentro de los siete afios inmediatamente anteriores al

momento del inicio del descanso; o, en su caso, ciento ochenta dias cotizados a lo largo

5 GORELLI,HERNAI\’IDEZ, J., VILCHEZ PORRAS, M., ALVAREZ ALCOLEA, M., DE VAL TENA,
A.L., GUTIERREZ PEREZ, M., Lecciones de Seguridad Social, 92 edic., Editorial Tecnos, Madrid, 2019,
pp. 222y 223.
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de su vida laboral. Finalmente, si la persona trabajadora tiene cumplidos los veintiséis
afios el dia del parto, los periodos de incrementan a cinto ochenta dias dentro de los
siete afios inmediatamente anteriores o, alternativamente, trescientos sesenta dias

cotizados a lo largo de toda su vida laboral.

Respecto a la duracién de la prestacion encontramos que, al estar esta conectada
con el periodo de descanso, seguiremos lo establecido en los apartados 4, 5 y 6 del
articulo 48 del ET. De manera que para la madre biologica la duracion de la prestacion
es de dieciséis semanas en caso de parto simple, siendo las seis semanas
inmediatamente posteriores al parto de descanso obligatorio e ininterrumpido a jornada
completa. Sin embargo, las diez semanas siguientes ya se pueden disfrutar de manera
ininterrumpida o interrumpida en periodos semanales; a jornada completa o parcial y
hasta los doce meses del bebé. En el supuesto de que se optase por el disfrute en
periodos discontinuos serd necesario cumplir con un preaviso a la empresa de quince

dias.

En cuanto a los casos de extincion de la prestacion, encontramos que estos se
encuentran regulados en el articulo 48.12 del ET y en el articulo 8.12 del RMA, aunque
este ultimo debe ser matizado por la nueva regulacion en esta materia. En este sentido,
serian causas de extincién: el transcurso de los plazos méaximos de disfrute del
descanso; la reincorporacién voluntaria de la madre al trabajo, siempre y cuando haya
completado las seis semanas de descanso obligatorio tras el parto; el fallecimiento del
beneficiario; o la adquisiciébn de pensionista por jubilacion o por incapacidad
permanente®. Téngase en cuenta que no son causa de extincion de la prestacion ni la

extincion contractual ni el fallecimiento del hijo neonato.

Finalmente, respecto a la gestién y pago de la prestacion, la entidad que se
encarga de esto es exclusivamente el INSS (articulo 66.1.a de la LGSS vy articulo 12.2
RMA), no pudiendo colaborar en esta labor ninguna empresa o mutua (Disp. Adic. 82
LGSS).

6 Pagina web de la Seguridad Social, Duracion del permiso de nacimiento y cuidado del menor
(consultado el 7 de abril de 2020): http://www.seg-
social.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/PrestacionesPensionesTrabajadores/6b96a085-4dc0-47af-
b2cb-97e00716791e/0b5879ed-1156-4676-b38c-7229dchadc49/etebep#ETEBEP
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2.2. Prestacion econémica

La prestacion econdmica consiste en el abono de un subsidio regulado en el
articulo 179 LGSS. Segun dicho articulo «La prestacion econdmica [...] consistira en
un subsidio equivalente al 100 por ciento de la base reguladora correspondiente». En
este sentido entendemos que generalmente «la base reguladora sera equivalente a la que
esté establecida para la prestacion de incapacidad temporal, derivada de contingencias
comunes»; Y, en caso de que se disfrute a tiempo parcial, en proporcién a la reduccion

que experimente la jornada.

A este respecto, interesa explicar como se calcula la base reguladora de la
prestacion, que resulta ser idéntica a la de la Incapacidad temporal derivada de
contingencias comunes. Esto es, dividiendo la base de cotizacion por contingencias
comunes del mes anterior a la fecha de iniciacion de la incapacidad entre 30, si el
salario es mensual, o entre 28, 29, 30 o 31, dependiendo del mes en el que nos
encontremos Y si el salario es diario. Hay que tener en cuenta a este respecto que si la
trabajadora comienza a trabajar en la empresa el mismo mes en el que comienza la
incapacidad, la base reguladora sera igual a la base de cotizacién de dicho mes, en
funcion de los dias cotizados, dividida entre los dias efectivamente trabajados’. Base
reguladora que también se utilizard en el caso en el que la trabajadora no haya

permanecido de alta todo el mes natural anterior.

3. EL DESCANSO Y LA PRESTACION PARA EL “OTRO PROGENITOR”

Tal y como se viene comentando, uno de los principales objetivos que se
establecen en el Real Decreto-Ley 6/2019 es que las prestaciones de la madre bioldgica
y las del otro progenitor se igualen en una Unica prestacion por nacimiento y cuidado
del menor con caracteristicas casi idénticas para ambos. Esto se ha querido hacer de
forma progresiva desde la entrada en vigor de dicho Decreto-Ley, el 1 de abril de 2019,
hasta el 1 de enero de 2021; momento en el cual las diferencias que ahora encontramos

entre estos beneficiarios se veran eliminadas, con la Unica salvedad de que no se prevé

7 Pagina web de la Seguridad Social, Cuantia de la prestacion de nacimiento y cuidado del menor
(consultado el 7 de abril de 2020): http://www.seg-
social.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/PrestacionesPensionesTrabajadores/10952/28362/28365#3
0791
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el disfrute anticipado de la prestacion en hasta cuatro semanas, sino que se inicia en

todo caso con el nacimiento del hijo.

En este sentido, una de las diferencias actuales que encontramos entre dichas
prestaciones es que se han visto incrementadas las duraciones del descanso y prestacion
para el otro progenitor con respecto a su regulacion anterior, con el objetivo de igualarse
a las de la madre bioldgica. De esta forma, en 2019 la duracion total de dicha prestacion
fue de ocho semanas para el otro progenitor; de las cuales, dos semanas eran
obligatorias e ininterrumpidas y las otras seis eran voluntarias, continuadas o
interrumpidas en periodos semanales hasta que el hijo cumpla el afio. Al margen de ello,
la madre bioldgica podia cederle otras cuatro de su periodo no obligatorio, de tal modo

que ambos tuvieran un descanso de doce semanas.

Para este afio 2020 la duracidn prevista para el otro progenitor es de doce
semanas; de las cuales cuatro son obligatorias e ininterrumpidas y las otras ocho
pertenecen a la parte voluntaria. A estas pueden afadirsele otras dos semanas cedidas
por la madre de su periodo no obligatorio®. De esta forma, cada progenitor puede llegar

a tener una prestacion igualitaria de catorce semanas.

Sera en 2021 cuando la duracion para el otro progenitor sea la misma que para la
madre biol6gica tal y como se ha explicado con anterioridad, esto es, dieciséis semanas,
siendo obligatorias las seis inmediatamente posteriores al parto y sin posibilidad de que
la madre bioldgica ceda una parte de su prestacion, ya que, al establecerse legalmente

periodos de descanso idénticos para ambos progenitores, aquella pierde sentido.

Todo esto viene redactado en la nueva Disposicion Transitoria decimotercera del
ET, la cual permite, como ya se ha visto, una cesién transitoria de parte del periodo de
disfrute de la madre bioldgica al otro progenitor. Ademas, también permite que en el

caso de que un progenitor no tenga derecho a la suspension con derecho a prestacion, el

8 Pagina web de la Seguridad Social, Cuadro Resumen Duracién ET (consultado el 7 de abril de 2020):
http://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/852219e6-25e5-4966-b7d6-
fdd47c¢174154/CUADROS+ET+LEY+6-2019.pdf?MOD=AJPERES&amp;CVID=
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otro progenitor tendra derecho a disfrutar de las dieciséis semanas sin que le sea

aplicable las limitaciones establecidas en el régimen transitorio®.

En cuanto a la prestacion econdmica recibida por el otro progenitor se calcula de
igual forma que para la madre biologica, es decir, «el 100 por ciento de la base
reguladora correspondiente». Al respecto, interesa destacar que las prestaciones
economicas se calculan de forma separada para cada progenitor, atendiendo a las bases

de cotizacion que tienen.

4. LOS SUPUESTOS DE ADOPCION, GUARDA Y ACOGIMIENTO

En los supuestos de adopcion, guarda o acogimiento®® la dinamica, duracion y
caracteristicas esenciales no son muy diferentes a la situacion de nacimiento explicada
en los apartados anteriores. No obstante, existen una serie de caracteristicas propias en

estos que deben ser explicadas.

En primer lugar, en cuanto a los requisitos a cumplir por parte de los
beneficiarios, encontramos que estos son idénticos a los del nacimiento, con la
peculiaridad de que en este caso en lugar de tenerse en cuenta la fecha de parto se tiene
en cuenta, a efectos de contabilizar los periodos, la fecha de la resolucién judicial en los
casos de adopcién o la fecha de la decision administrativa de guarda con fines de
adopcién o acogimiento. No obstante, en casos de adopcién internacional, cuando se

requiera del desplazamiento de los progenitores al pais de origen del adoptado, podra

o GORELLI,HERNANDEZ, J., VILCHEZ PORRAS, M., ALVAREZ ALCOLEA, M., DE VAL TENA,
A.L., GUTIERREZ PEREZ, M., Lecciones de Seguridad Social, 92 edic., Editorial Tecnos, Madrid, 2019,
p. 229.

10 La condicién personal que se exige al adoptado o al acogido, para que exista el derecho a esta
proteccion por nacimiento y cuidado de menor es que sea menor de seis afios. Sin embargo, también
generan este derecho los mayores de esta edad, hasta los dieciocho afios, que posean una discapacidad
igual o superior al 33% 0 que, por sus circunstancias personales tengan dificultades, certificadas por los
servicios sociales, para la insercion social y familiar.

Pagina web de Iberley, Situaciones protegidas y beneficiarios de la prestacion por nacimiento y cuidado
de menor (consultado el 8 de abril de 2020): https://www.iberley.es/temas/situaciones-protegidas-
beneficiarios-prestacion-nacimiento-cuidado-menor-12701
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comenzar la suspension y la consiguiente prestacion hasta cuatro semanas antes de la

resolucion judicial por la que se constituye la adopcion®?.,

En segundo lugar, respecto de la duracién, encontramos que para dichos
supuestos el descanso y la prestacion también tiende a las dieciséis semanas por
adoptante o acogedor. A este respecto, al igual que en el caso del otro progenitor, la
prestacion se vera aumentada en los afios sucesivos hasta el afio 2021 si bien la diccion
de la regulacion establece un régimen igualitario entre ambos adoptantes o acogedores

ya desde 1 de marzo del afio pasado.

La evolucion de estas duraciones para los progenitores viene determinada en la
ya mencionada Disposicién Transitoria decimotercera del ET; segln la cual, en 2019
cada progenitor dispuso de seis semanas obligatorias e ininterrumpidas inmediatamente
después a la resolucién judicial o decision administrativa; mas otras doce semanas de
caracter voluntario a distribuir entre los progenitores de manera interrumpida dentro de
los doce meses siguientes a dicha resolucién o decision, con un maximo de diez
semanas para cada uno de ellos. En 2020, sin embargo, cada progenitor dispone de seis
semanas obligatorias a tiempo completo e ininterrumpidas inmediatamente después de
la resolucidn judicial o decisién administrativa; mas otras dieciséis semanas voluntarias,
a distribuir entre los dos progenitores, pudiéndose disfrutar de forma interrumpida hasta
los doce meses siguientes a dicha resolucion o decision y siempre sin superar el maximo
de las diez semanas para uno de los progenitores. De esta forma, en 2021 la duracion
para cada progenitor se igualara en las dieciséis semanas (al igual que en el caso de
nacimiento), de las cuales seis se disfrutardn de manera obligatoria, ininterrumpida y a
jornada completa con posterioridad inmediata a la fecha de la resolucion judicial o
decision administrativa; y las diez semanas restantes se disfrutaran voluntariamente de
forma acumulada o interrumpida, dentro de los 12 meses siguientes a la resolucion

judicial o decision administrativa'?.

1 GORELLI HERNA[\IDEZ, J., VILCHEZ PORRAS, M., ALVAREZ ALCOLEA, M., DE VAL TENA,
A.L., GUTIERREZ PEREZ, M., Lecciones... cit., p. 229.

12 pagina web de la Seguridad Social, Cuadro Resumen Duracion ET (consultado el 7 de abril de 2020):
http://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/852219e6-25e5-4966-b7d6-
fdd47c¢174154/CUADROS+ET+LEY+6-2019.pdf?MOD=AJPERES&amp;CVID=
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Finalmente, respecto a las causas de extincion y a las caracteristicas de gestion y
pago de la prestacion estan son idénticas a las explicadas anteriormente bajo la

circunstancia de nacimiento.

5. ALGUNAS SITUACIONES ESPECIALES

5.1. Nacimiento o adopcion multiple

Se considera que hay parto o adopcion mdltiple cuando del mismo hecho, el
parto para el nacimiento y la resolucion judicial para la adopcion, se adquieren dos o
mas hijos. En este caso tanto la duracion como la prestacion se amplia en dos semanas,
una para cada uno de los progenitores, por cada hija o hijo distinto del primero*3, lo que
ha supuesto rebajar en una semana el derecho que tenian anteriormente las madres por

parto o adopcién multiple y ampliar en cinco dias el de los padres.

Sin embargo, el calculo de la prestacion es este caso es distinta ya que la renta
percibida por el beneficiario es mayor por el evidente incremento de gastos que para
este supone dicha situacién. Esto, tal y como se establece en el articulo 6.2 RMA, se
materializa en un "subsidio especial” por cada hijo o menor adoptado, a partir del
segundo, que sera igual al que debe percibir por el primero por las seis semanas de
disfrute obligatorio e ininterrumpido después del parto o, si se trata de adopcién o
acogimiento, después de la decision administrativa o judicial de acogimiento o de la

resolucion judicial por la que se constituya la adopcion.

En cuanto a lo de a quién le corresponde esta prestacion adicional, si solo a uno
de los progenitores 0 a ambos, es un tema controvertido en la actualidad. Dicha
controversia deriva del hecho de que el articulo 6.2 RMA ligaba dicho subsidio
extraordinario de seis semanas a la prestacion por maternidad, por lo que solamente era
percibida por quien cobraba esta prestacion, (normalmente, la madre). Sin embargo con
el Real Decreto-Ley 6/2019 ya no existe esa diferencia entre maternidad y paternidad en
la prestacion por nacimiento y cuidado de menor, pero dicho Real Decreto-Ley no ha
modificado directamente la redaccion del Reglamento por lo que su referencia a la

“maternidad” puede entenderse hecha al “nacimiento o cuidado de menor” que es una

13 pagina web de Centro de Estudios Financieros — Laboral Social, Cuadro de periodo transitorio ET
(consultado el 8 de abril de 2020): https://www.laboral-social.com/sites/laboral-
social.com/filesst CUADROPERIDOTRANSITORIOET.pdf
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prestacion que cobra tanto el padre como la madre, lo que llevaria a que ambos perciban
dicho subsidio extraordinario las seis primeras semanas; o que por otro lado, al hacerse
referencia solamente a la “maternidad” se conciba solo para uno de los progenitores o

adoptantes,

Al margen de ese subsidio especial, en los casos de parto o adopcion multiple -
que no guarda ni acogimiento-, existe la denominada "prestacién econdémica por parto o

adopcion maltiple", plenamente compatible con dicho subsidio.

La cuestion de la determinacion del beneficiario de la prestacion se lleva a cabo
conforme a una serie de pautas. En primer lugar, si ambos progenitores o adoptantes
viven juntos, podra ser considerado beneficiario cualquiera de ellos, a eleccion de
ambos. Aunque, si no existe acuerdo, serd beneficiaria la madre en todo caso. En
segundo lugar, si los progenitores o adoptantes no conviven, se entenderan como
beneficiario de la prestacion aquel que tenga a su cargo la guardia y custodia de los
hijos. Y, finalmente, en el caso de que los hijos quedaren huérfanos de ambos
progenitores o adoptantes, sera considerada beneficiaria, a efectos de recibir la

prestacion, la persona fisica que legalmente se haga cargo de dichos nifios?®.

Por su parte, la cuantia de la prestacion econdmica, materializada en un pago
Unico, dependera de la cantidad de nifios que se tengan. De manera que por dos hijos
nacidos o adoptados la cuantia a percibir serd de cuatro veces el salario minimo
interprofesional que se de en ese momento. Si, el nimero de hijos nacidos o adoptados
es tres en ese caso la cuantia sera la correspondiente a multiplicar ocho veces el salario
minimo interprofesional. Y finalmente, si el nimero se hijos nacidos o adoptados son
cuatro o mas, la cuantia sera equivalente a multiplicar doce veces el salario minimo

interprofesional®®.

" GORELLI HERNA[\IDEZ, J., VILCHEZ PORRAS, M., ALVAREZ ALCOLEA, M., DE VAL TENA,
A.L., GUTIERREZ PEREZ, M., Lecciones de Seguridad Social, 92 edic., Editorial Tecnos, Madrid, 2019,
p. 225.

' GORELLI HERNA[\IDEZ, J., VILCHEZ PORRAS, M., ALVAREZ ALCOLEA, M., DE VAL TENA,
A.L., GUTIERREZ PEREZ, M., Lecciones de Seguridad Social, 92 edic., Editorial Tecnos, Madrid, 2019,
p. 398.

16 pagina web de Wolters Kluwer, Prestaciones por parto o adopcion multiples (9 de abril de 2020):
https://quiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMIMSbF1
JTAAAUNjMOsDtbLUouLM_DxblwMDCwNzAwWuQQGZapUt-
ckhlQaptWmJOcSoA2)rM4TUAAAA=WKE
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5.2. Supuestos de discapacidad

En primer lugar, a efectos de explicar como funciona la prestacion de
nacimiento y cuidado del menor en supuestos de discapacidad, debemos adelantar que
se considera un supuesto de discapacidad en el hijo, cuando esta se valore a un grado
igual o superior al 33%. Cabe precisarse que cuando se trate de recién nacidos, cuando
el grado de discapacidad no se pueda determinar, sera necesario un informe a estos
efectos expedido bien por el Servicio Publico de Salud, bien por el médico de un
hospital, tanto publico como privado, siempre y cuando haya sido avalado por el
Servicio Publico de Salud. En dicho informe se debera hacer constar la discapacidad o

su posible existencia.

Ademas, en este sentido, se entendera acreditada dicha discapacidad si en
aplicacion de la escala de valoracién de los grados y niveles de dependencia establecida
en el Real Decreto 174/2011, de 11 de febrero, por el que se aprueba el baremo de
valoracion de la situacion de dependencia establecido por la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en
situacion de dependencia, en el supuesto especifico establecido para los menores de tres

afos, la valoracion es de, al menos, grado 1 o dependencia moderada®’.

Dada esta situacion, la duracion de la prestacion, tal y como establece el
apartado sexto del articulo 48 del ET, serd de dieciséis semanas o la que establezca el
régimen transitorio, mas otras dos semanas; las cuales, deberan ser repartidas entre
ambos progenitores, correspondiéndole una a cada uno sin que puedan ser acumuladas

ambas por un solo progenitor.

Para el célculo de la prestacion por nacimiento o adopcion multiple, debemos
tener en cuenta que el hijo con discapacidad con grado igual o superior al 33% computa
por dos. Ademas, cuando se tiene un hijo con discapacidad los padres poseen una serie
de ayudas adicionales tales como la reduccion de jornada para cuidar del mismo aunque
el hijo sea mayor de doce afos, becas para nifios con necesidades especiales y
determinadas ayudas autonomicas; todas ellas enfocadas a la proteccion de estas

personas que poseen unas necesidades concretas.

17 pagina web de la Seguridad Social, Nacimiento del derecho / Duracién (consultado el 9 de abril de
2020): http://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/Herramientas\Web/10959/28299/28304/6193
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Finalmente, debe comentarse un segundo supuesto, que es cuando la madre sea
la que posea la discapacidad. En este caso, corresponde la «prestacidén por nacimiento o
adopcion de hijo en supuestos de familiar numerosas, monoparentales y en los casos de
madres con discapacidad»; la cual establece que la discapacidad de la madre sea igual o
superior al 65% conforme a su baremo establecido. De esta forma, la prestacion, en su
modalidad no contributiva, que se abonard constara de un pago Unico de mil euros,
siempre y cuando los ingresos del beneficiario no rebasen el limite establecido segun la
Tesoreria General de la Seguridad Social, ya que existen unas reglas particulares
dispuestas en el apartado segundo del articulo 358 de la LGSS para los supuestos en los

que se superen dicho limite de ingresos®®.

5.3. Supuestos de hijo prematuro e ingreso hospitalario prolongado

Este supuesto se contempla en el articulo 48.4 del ET y 8.9 del RMA, los cuales
pretenden establecer dos posibles mejoras, en el caso de parto prematuro u

hospitalizacidn del neonato, al descanso derivado del nacimiento y cuidado del menor.

Por un lado, en dichos articulos se regula la posibilidad de poder suspender
dicha prestacion por nacimiento y cuidado del menor por alguno de los progenitores,
tras haberse completado el periodo obligatorio de las seis semanas posteriores al parto.
Dicho permiso podra ser reanudado, a partir de la fecha del alta hospitalaria del menor,
por el periodo que a dicho progenitor le quede por disfrutar y con el mismo subsidio que
se recibia antes de la interrupcion, salvo que haya habido una modificacién de la base
minima de cotizacion o la revision salarial con efectos retroactivos. A este respecto,
cabe afiadirse que no se vera interrumpida dicha percepcion del subsidio si durante el
periodo de percepcién del mismo se diese la extincion del contrato de trabajo del

beneficiario o el cese de la actividad.

Por otro lado, también se contempla el hecho de que cuando la hospitalizacién
tenga una duracion mayor a siete dias, la duracion del permiso por nacimiento y cuidado
del menor se verd aumentado en tantos dias como el neonato estuviese hospitalizado,

hasta un maximo de trece semanas adicionales. Dicha ampliacion corresponde en los

18 GORELL[ HERNA[\IDEZ, J., VILCHEZ PORRAS, M., ALVAREZ ALCOLEA, M., DE VAL TENA,
A.L., GUTIERREZ PEREZ, M., Lecciones de Seguridad Social, 92 edic., Editorial Tecnos, Madrid, 2019,
pp. 397 y 398.
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casos en los que el neonato deba estar hospitalizado tras el parto teniéndose en cuenta, a
estos efectos, las hospitalizaciones iniciadas dentro de los treinta dias naturales
siguientes al parto. En todo caso para que se de esta ampliacion del permiso por
nacimiento y cuidado del menor se requiere un documento expedido por el hospital que
acredite dicha hospitalizacion, con las causas que la han derivado, asi como la fecha de

inicio y de finalizacion de dicho periodo hospitalario®®.

5.4. Los casos de fallecimiento de la madre o del hijo

En este apartado planteamos dos casos diferentes. Por un lado, que se produzca

el fallecimiento de la madre; y, por otro lado, que se produzca el fallecimiento del hijo.

En el primero de los casos, si fallece la madre bioldgica, tal y como indica la
Disposicion transitoria 132.2.a), el otro progenitor podré disponer de las diecis€is
semanas de descanso previstas para la madre; aun cuando esta no realizare ningun

trabajo.

Por el contrario, si el que falleciese fuese el hijo, la regla general ha sido el
otorgar la prestacion por maternidad siempre que el hijo haya permanecido en el seno
materno al menos unos ciento ochenta dias?®. El problema que se planteaba en este
sentido era si esa prestacion también debia concederse o no al otro progenitor mediante
la prestacion por paternidad cuando el hijo nacia muerto. En este sentido, la opinién
jurisprudencial mayoritaria entendia que se debia admitir esta prestacion de paternidad
en atencion al “sufrimiento del padre”; y con el objetivo de tratar de forma igualitaria a
los dos progenitores. Sin embargo, una reciente sentencia del TSJ de Aragén ha
argumentado en otra direccion?®. Segun la argumentacion de dicho Tribunal, el permiso
por paternidad lo que pretende es favorecer la conciliacién familiar y laboral; lo cual

difiere del permiso de maternidad cuyo objetivo si es proteger la salud de la madre. De

19 pagina web de Espacio Asesoria, El subsidio por nacimiento y cuidado de menor: Duracién (consultado
el 9 de abril de 2020): https://www.espacioasesoria.com/Noticias/el-subsidio-por-nacimiento-y-cuidado-
de-menor-duracion

20 pagina web de Iberley, Nacimiento y solicitud del derecho a la prestacién econémica por maternidad
(consultado el 9 de abril de 2020): https://www.iberley.es/temas/nacimiento-solicitud-derecho-prestacion-
economica-maternidad-4761

21 Sentencia 380/2019, de 30 de enero de 2019, Tribunal Superior de Justicia de Aragdn, Sala de lo Social
(N° Recurso 819/2018)
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manera que, al no haberse producido el nacimiento, no se da el supuesto de proteccién

del permiso por paternidad, lo cual hace que la prestacion carezca de sentido.

Aun asi, tras el establecimiento de la prestacién por nacimiento y cuidado de
menor, cuyo objetivo es unificar las anteriores prestaciones por maternidad y
paternidad, surge la duda sobre como quedara este supuesto, ya que ambos progenitores
se verdn protegidos bajo las mismas circunstancias. Ademas, en todo caso debemos
tener en cuenta que la referencia a los ciento ochenta dias no esta en la redaccion actual

del ET, por lo que resulta cuestionable si debe seguir entendiéndose aplicable.

Segun esta argumentacion inicial, el tiempo de suspension del contrato no se
vera reducido; salvo que la madre, una vez disfrutadas las seis semanas de descanso
obligatorio, decida reincorporarse a su puesto de trabajo. Ademas, en el caso de que el
fallecido sea el hijo o hijos adoptados 0 menores acogidos se sigue la misma regla, es
decir, tampoco se vera reducida la duracién de la prestacion econdémica, a no ser que los

adoptantes o acogedores soliciten reincorporarse a su puesto de trabajo.

5.5. Supuestos en los que la madre no tiene derecho a cobrar la prestacion

por no cumplir con los requisitos

Este supuesto se trata de un caso excepcional regulado en los articulos 181y 182
de la LGSS. En estos articulos se establece el hecho de que la madre biolégica cumpla
todos los requisitos nombrados anteriormente, en el apartado de la madre bioldgica, a
excepcion del periodo de cotizacién minimo establecido en el articulo 178 LGSS, que
como ya se ha mencionado depende de la edad de esta. En este supuesto la madre
bioldgica tiene derecho al descanso normal de dieciséis semanas; sin embargo, la
prestacién econdmica recibida, conforme a lo establecido en el articulo 182, tendra la
consideracién de no contributiva. Y, en este caso, «la cuantia de la prestacion sera igual
al 100 por ciento del IPREM vigente en cada momento??, salvo que la base reguladora
calculada conforme al articulo 179 o al articulo 248 fuese de cuantia inferior, en cuyo
caso se estard a esta». Ademas, la duracion de dicha prestacion solo sera de seis

semanas tras el parto, correspondientes con el descanso obligatorio de la madre

22 | a cuantia del IPREM diario para este 2020 es de 17,93 €.

Pagina web de IPREM, Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples (consultado el 9 de abril de
2020): http://www.iprem.com.es
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bioldgica, quedando el resto de la duracion del descanso (diez semanas) descubiertas;
no obstante, cabe recordar que, en su caso, la madre bioldgica le podra ceder al otro
progenitor dos de esas semanas, mientras no exista la equiparacion en la duracion del
descanso. Ademas, existen algunos casos en los que se producira un incremento del
subsidio en otros catorce dias naturales. Estos supuestos son: cuando se de el
nacimiento de un hijo en una familia numerosa 0 monoparental; cuando se de un parto
maltiple; o cuando el grado de discapacidad de la madre o el hijo sea igual o superior al
65%. En todo caso, el incremento de la duracion es Unico, de manera que, aunque

concurran dos o0 mas de estas circunstancias no procedera su acumulacion.

5.6. La gestacion por sustitucion

En Espafa, el contrato por el que se regula la gestacion por sustitucion es nulo de
pleno derecho tal y como establece el articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre técnicas de reproduccion humana asistida®®. De manera que entendemos que en
nuestro territorio esta técnica esta totalmente prohibida. EI tema principal es que en este
precepto nada dice acerca de acudir a otro pais, en el que esta practica es legal, para
obtener un hijo o hija mediante esta via; lo cual nos generaria un problema real a la hora
de intentar inscribir al menor como hijo de los padres de intencién. En este sentido,
desde un punto de vista civil, en el Estado espafiol se han establecido dos soluciones a

esta situacion.

Por un lado, una primera interpretacion que admite la inscripcién de la filiacion de
dichos nifios que hayan nacido en el extranjero mediante la gestacion por sustitucion,
siempre y cuando haya una resolucion judicial, dictada por el 6rgano competente de
dicho pais extranjero, que determine dicha filiacion de los padres comitentes, se
establezca la no vulneracion del interés superior del menor y recoja la renuncia y el
consentimiento expreso por parte de la madre gestante. Todo esto, segun lo establecido
en la Instruccion de 5 de octubre de 2010 de la Direccion General de los Registros y del

23 «Articulo 10. Gestacidn por sustitucion.

1. Ser4 nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de
una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de un tercero.

2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera determinada por el parto.

3. Queda a salvo la posible accion de reclamacién de la paternidad respecto del padre biolégico, conforme
a las reglas generales».
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Notariado®*, de manera que dicha resolucion judicial, segin lo aportado por dicha

Instruccidn, debe ser directamente reconocida en el Estado espafiol.

Por otro lado, la otra solucidn es mucho mas restrictiva y requiere de la filiacion por
adopcion. En estos casos, en los que no existe una resolucion judicial que determine la
filiacién del menor o la misma no se da por valida en nuestro Estado, por vulnerar el
orden publico, tal y como establece la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero
de 2013 (RJ 833, 2014),la unica solucion pasa por reconocer como progenitor al padre,
siempre que este aporte el material genético, y que posteriormente el otro progenitor de
intencion adopte al hijo de su pareja, para que este pueda ser considerado hijo suyo. De
manera que, si el padre bioldgico es el padre comitente, si que se podria establecer la
paternidad del bebé nacido mediante esta técnica de gestacion subrogada por los medios
establecidos en la legislacion esparfiola, permitiéndose asi la inscripcién en el Registro
Civil de dicho nifio. Para ello, el padre debera aportar una prueba de ADN que confirme
la paternidad y sera posteriormente, cuando la madre gestante renuncia a la potestad del
bebe, cuando la madre de intencion podré adoptar al mismo.

Poniendo esta cuestion en relacion con la prestacion por nacimiento y cuidado del
menor encontramos que, en estos casos de gestacién por sustitucion, segin lo
establecido por el Tribunal Supremo en la Sentencia 881/2016, de 25 de octubre de
2016, para la unificacion de doctrina en este sentido, se establecié que las prestaciones
de maternidad y paternidad, en nuestra actualidad prestacion por nacimiento y cuidado
del menor, podian ser disfrutadas por los progenitores que habian adquirido un hijo por
la técnica de la gestacion subrogada, aun reconociéndose un contrato nulo en nuestro
Ordenamiento Juridico?, al menos cuando se demuestre que se es el padre bioldgico de

los hijos nacidos por medio de este procedimiento?®. Esto fundamentalmente se apoya

24 Instruccion de 5 de octubre de 2010, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, sobre
régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion.

% Sentencia 881/2016, de 25 de octubre de 2016, Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de lo Social (N°
Recurso 3818/2015).

% Concretamente, en el caso de la STS 881/2016, de 25 de octubre de 2016 se concede la prestacion por
maternidad al padre biol6gico, en tanto se acreditaba su paternidad y la madre bioldgica (la extranjera
subrogada) no tenia derecho a la prestacion de maternidad (evidentemente, no estaba de alta en la SS
espafiola ni menos aln habia cotizado el tiempo suficiente).
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en la proteccion del menor, establecida constitucionalmente en el articulo 39.2 de la

CE?’, pero también en el terreno de los derechos humanos, en el &mbito internacional?®.

6. EL NACIMIENTO Y CUIDADO DEL MENOR EN EL EMPLEO
PUBLICO

El régimen aplicable al personal laboral pablico es caracteristico ya que se le aplica
una normativa distinta al Estatuto de los Trabajadores que es la que hasta ahora se ha
ido comentando; esta es el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Bésico del Empleado Publico
(EBEP). Ya que en su articulo séptimo se establece explicitamente que «en materia de
permisos de nacimiento, adopcion, del progenitor diferente de la madre bioldgica y
lactancia, el personal laboral al servicio de las Administraciones publicas se regira por
lo previsto en el presente Estatuto, no siendo de aplicacion a este personal, por tanto, las
previsiones del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores sobre las
suspensiones de los contratos de trabajo que, en su caso, corresponderian por los
mismos supuestos de hecho». En este sentido, la primera y principal diferencia que hay
con respecto de lo que se ha estudiado con los trabajadores del sector privado es que,
mientras estos veian suspendido su contrato y percibian una prestacién a cargo de la
Seguridad Social, los empleados publicos ven reconocido su derecho por medio de un

permiso retribuido?®.

Con la entrada en vigor del ya mencionado Real Decreto-Ley 6/2019 el EBEP
también se vio modificado en los articulos que afectaban a la actual prestacién por

27 «Articulo 39.2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales
éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La
ley posibilitara la investigacion de la paternidad».

28 En este sentido encontramos la Sentencia Labassee contra Francia y Mennesson contra Francia, de 26
de junio de 2014 y la Sentencia Paradiso y Campanell contra Italia, de 27 de enero de 2015, del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, en las que el Tribunal considerd contrario al articulo 8 del Convenio
Europeo de los Derechos Humanos el no reconocer la filiacion a los hijos nacidos por gestacion por
sustitucion. En este sentido el Tribunal argumentd que estos nifios se encontraban en una situacion de
incertidumbre juridica al negarseles la filiacion en Francia, pais donde estaban conviviendo con su padre
biologico, de nacionalidad francesa. Esta negativa implica que se estaba ignorando el derecho de los
nifios al respeto de su vida privada, vulnerandose dicho Convenio por lo que se decidié que se debia
permitir la inscripcidn de dichos nifios en Francia, con el objetivo de salvaguardar, ante todo, el interés
superior del menor.

29 El art. 3.1 del Real Decreto-ley 6/2019 ha afadido en el art. 7 EBEP un segundo parrafo, incluyendo a
estos efectos al personal laboral al servicio de la administracion.
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nacimiento y cuidado del menor, ejemplo de ello lo encontramos en el articulo 49. De
manera que pasaremos a comentar las concreciones de dichas modificaciones y las
principales diferencias que encontramos entre esta regulacion y la general establecida en
el ET.

Respecto de la madre bioldgica, en el ET se menciona explicitamente que esta
podré anticipar dicha prestacion hasta cuatro semanas antes del parto; sin embargo, esta
posibilidad en el EBEP no se menciona. También, en el ET, se contempla la opcion de
que la madre bioldgica le ceda parte de su periodo voluntario de la prestacion al otro
progenitor, hasta cuatro semanas en 2019 y hasta dos en 2020; mientras que en el EBEP
no se pone de manifiesto este caso. Ademas, resulta caracteristico que en el EBEP tanto
para la madre biologica como para el otro progenitor en los casos de nacimiento, y para
ambos progenitores en los casos de adopcion, guarda y acogimiento, la parte voluntaria
solo podréa disfrutarse de manera interrumpida en periodos semanales, en el caso de que
ambos progenitores trabajen. Por el contrario, en el ET se entiende que no existe esta

condicidn al no mencionarse nada al respecto.

Otra diferencia que encontramos respecto a los casos de adopcion, guarda con fines
de adopcion o acogimiento es que en el ET se establece que, en todo caso, el periodo
voluntario debera disfrutarse, independientemente de qué progenitor lo haga, de manera
ininterrumpida durante los periodos transitorios de 2019 y 2020. Mientras que en el
EBEP, en este sentido, se nos dice que si el menor adoptado es mayor de doce meses la
parte voluntaria se tendra que disfrutar ininterrumpida. Pero, si es menor de doce meses
y cumple la condicién anterior de que ambos progenitores trabajen, solo en este caso, se
podré disfrutar del periodo de forma interrumpida en periodos semanales.

Respecto del otro progenitor resulta muy caracteristico que en este régimen del
EBEP se condiciona el disfrute de su parte voluntaria del descanso a que se hayan
finalizado las seis semanas obligatorias para la madre bioldgica o a la finalizacion de los
permisos por nacimiento y/o adopcién, guarda con fines de adopcion o acogimiento.
Mientras que en el ET no se entiende que haya dicha condicién, sino que el otro
progenitor puede disfrutar de dicho periodo voluntario tras la finalizacion de su periodo

obligatorio.

Finalmente, de forma breve, también merece la pena comentar que en el supuesto

de ampliacion de la duracion de la prestacion en los casos de parto prematuro e ingreso
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hospitalario prolongado en el EBEP no se hace ninguna mencién expresa a al periodo
de los siete dias de ingreso que si se establece de forma concreta en el ET y que ya

hemos explicado de forma extensa con anterioridad, en su apartado correspondiente®.

7. EL NACIMIENTO Y CUIDADO DEL MENOR EN LOS AUTONOMOS

En cuanto al régimen que regula la actividad de los autbnomos encontramos que
esta tambien es caracteristica, pues tampoco se aplica el Estatuto de los Trabajadores,
sino el Estatuto del trabajo autonomo (LETA) y la LGSS, pero en lo relativo al
Régimen Especial de Trabajadores Auténomos (RETA), en los arts. 305 y ss. Al
respecto, se establece en el articulo 26.1.b) LETA que «la accion protectora del
Régimen Especial de Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o
Autonomos [...] comprendera, en todo caso: b) Las prestaciones econdémicas en las
situaciones de [...] nacimiento y cuidado de menor, [...]». De manera que se

comentaran todas las particularidades establecidas en esta materia en dicha regulacion.

En primer lugar, encontramos que se reconoce el derecho a los autonomos a
suspender su actividad en situaciones de nacimiento y a cobrar la consiguiente
prestacion tal y como se desarrolla en la LGSS. De esta forma en su articulo 318.a) se
dice gue dicho subsidio sera igual al 100% de la base reguladora cuya cuantia diaria se
calculara sumando todas las bases de cotizacion acreditadas a este régimen especial
durante los seis meses anteriores al hecho causante y dividiendo esta cifra entre ciento
ochenta; una diferencia sustancial respecto del RGSS, en el que solo se tomaba en
consideracion la cotizacion del mes inmediatamente anterior. Hay que tener en cuenta
que, si no se hubiese cotizado en dicho régimen especial la totalidad de esos seis meses,
se dividiria la cantidad que efectivamente se hubiese cotizado durante ese periodo entre
los dias que el autbnomo haya estado en alta en ese régimen dentro de esos seis meses>L.
Ademas, en dicho articulo también se indica la posibilidad de los trabajadores por
cuenta autébnoma de percibir este subsidio de forma parcial, algo que, no obstante, en la
practica no sucede, ante la falta de desarrollo reglamentario del trabajo auténomo a

tiempo parcial.

%0 Articulo 48 y Disposicion Transitoria 13?2 del ET, Articulo 49 y Disposicién Transitoria 92 del EBEP.
31 Articulo 318.a) de la LGSS.
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En segundo lugar, debe ser comentada la modificacion operada por el ya citado
Real Decreto-Ley 6/2019 sobre el RETA. En este sentido cobra una gran relevancia lo
establecido en el articulo 38 de la LETA ; segln el cual, durante el periodo de descanso
por nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcién, acogimiento, asi como en los
descansos por riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia natural, siempre
que todos ellos sean superiores a un mes, les correspondera una bonificacion del 100%
de la cuota de auténomos resultado de aplicar a la base media de dicha persona
trabajadora el tipo de cotizacion obligatorio que le corresponda por el tipo de actividad
economica que lleva a cabo®2. Dicha base media sera la establecida en los doce meses
anteriores al momento de acogerse a esta medida. De manera que en el caso de que la
persona trabajadora llevase menos de doce meses en este régimen especial, la base
media de cotizacidn se calculara desde la fecha que esta persona trabajadora por cuenta
propia se haya dado de alta como tal. La gran novedad de esta bonificacién se encuentra

en que no es necesario que el autdbnomo contrate a un sustituto mientras esta de baja.

Estas son las caracteristicas mas significativas de dicho Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia 0 Autdnomos; ya que en todo
lo demas referente a la prestacion por nacimiento y cuidado del menor, las condiciones
seran las ya comentadas en el régimen general de personas por cuenta ajena en los

apartados anteriores.

32 Articulo 38 de la LETA.
27



IV.LA NUEVA PRESTACION POR CORRESPONSABILIDAD EN EL
CUIDADO DEL LACTANTE

La prestacion por corresponsabilidad en el cuidado de lactante es una novedad
regulada en el articulo 37.4 ET y en los articulos 183, 184 y 185 de la LGSS; articulos
que anteriormente regulaban la prestacion por paternidad, la cual ha sido sustituida por
la denominada prestacién por nacimiento y cuidado del menor tras la entrada en vigor
del Real Decreto-Ley 6/2019. Dicha prestacion tiene un caracter novedoso, ya que no se
entiende como la mera alimentacion del hijo recién nacido, que es lo que se establecia
hasta ahora; sino que tiene la finalidad de aportar al neonato todos los cuidados que este

requiera®,

En cuanto a los aspectos concretos de la prestacion encontramos que esta se
materializa en el «derecho a una hora de ausencia del trabajo, que podréa dividirse en dos
fracciones»** repartidas siempre dentro de la jornada del trabajo. Ya que, si se pretende
ausentarse al inicio o al final de la jornada, la norma establece la reduccion de dicha
jornada en media hora. Ademas, este derecho es totalmente retribuido con el objetivo de
garantizarle al trabajador la totalidad de su salario. De manera, que dicho derecho
garantizado en el ET sera efectivo desde que se finalice la prestacién por nacimiento y
cuidado del menor hasta que el propio neonato cumpla los nueve meses. Esta reduccion
de la jornada es entendida como un derecho individual de cada trabajador, de manera
que no podra transferirse su ejercicio al otro progenitor, adoptante, guardador o

acogedor, €n Su Caso.

Se ha mencionado, y asi expresamente se establece en el ET, que esta prestacion
estara vigente hasta que el hijo cumpla los nueve meses, ya que, a partir de ese periodo,
es necesario que ambos progenitores, adoptantes, guardadores o acogedores estén
ejerciendo este derecho con la misma duracion y régimen, para que este periodo de
disfrute se pueda ver ampliado hasta los doce meses del hijo. Aunque hay que tener en
cuenta que en este periodo comprendido desde los nueve a los doce meses del hijo, la

reduccion de la jornada laboral se llevara a cabo con la consiguiente reduccién salarial

3 GORELL[ HERNA[\IDEZ, J., VILCHEZ PORRAS, M., ALVAREZ ALCOLEA, M., DE VAL TENA,
A.L., GUTIERREZ PEREZ, M., Lecciones de Seguridad Social, 92 edic., Editorial Tecnos, Madrid, 2019,
pp. 235

3 Articulo 37.4 ET
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que supone, en principio, un perjuicio para el trabajador. Pues bien, para cubrir esta
circunstancia la LGSS ha previsto esta situacion en su articulo 183 de manera que se
reconoce una prestacion econdémica para poder disfrutar de la prestacion por
corresponsabilidad en el cuidado del lactante durante ese periodo sin tener que
renunciar a su parte correspondiente del salario. Se debe hacer una precision al
respecto; y es que, la exigencia que determina la LGSS es que sean ambos progenitores
los que soliciten esta prestacion en los mismos términos; sin embargo, la prestacion
economica «solo podra ser reconocida a favor de uno de ellos»*®, a eleccion de los
progenitores, adoptantes, guardadores o acogedores. Lo cual no hace sino desfavorecer

el disfrute efectivo de la corresponsabilidad por parte de ambos progenitores®.

En cuanto a los requisitos necesarios para acceder a esta prestacion,
encontramos que estos son idénticos a los que se requieren para la prestacion por
nacimiento y cuidado de menores en virtud del articulo 184 LGSS. Basicamente, tal y
como hemos explicado en el apartado dedicado a dicha prestacion, los requisitos se
basan en estar en alta o situacion asimilada al alta en el momento en que se de el hecho
causante y en acreditar los periodos de cotizacion exigidos, vinculados a la edad de los
progenitores. Ademas, hay que tener en cuenta el requisito que ya se ha expuesto de que

la reduccion sea ejercida por ambos progenitores en las mismas condiciones.

Respecto a la cuantia de dicha prestacion por corresponsabilidad y cuidado del
lactante, esta sera la establecida en el articulo 185 de la LGSS. Cabe recordar que dicha
prestacion econdémica es la que tiene por objeto suplir las rentas que se dejarian de
recibir, en el periodo comprendido entre los nueve y los doce meses, por la reduccion de
su jornada laboral. De esta forma, el subsidio sera el equivalente «al 100 por ciento de
la base reguladora establecida para la prestacion de incapacidad temporal derivada de

contingencias comunes, y en proporcion a la reduccion que experimente la jornada de

35 Articulo 184 LGSS

36 GORELL[ HERNA[\IDEZ, J., VILCHEZ PORRAS, M., ALVAREZ ALCOLEA, M., DE VAL TENA,
A.L., GUTIERREZ PEREZ, M., Lecciones de Seguridad Social, 92 edic., Editorial Tecnos, Madrid, 2019,
pp. 237
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trabajo». Ademas, en este sentido, tanto la gestion como el pago de dicha prestacion

sera ejercida por el INSS®’,

Para finalizar con esta prestacion seria interesante mencionar dos precisiones
mas. La primera de ellas se refiere al caso de que los trabajadores sean funcionarios
publicos. En este supuesto, en torno a dicha prestacion, se regiran por lo establecido en
el articulo 48.f) del EBEP. Las particularidades que parecen mas destacables de este
régimen en comparacion con lo establecido en el ET son, por un lado, que en el EBEP
se mantiene este derecho a la ausencia de una hora al trabajo hasta los doce meses del
hijo, con la correspondiente retribucion; mientras que el ET solo te cubria dicha
retribucién hasta los nueve meses, luego se debia solicitar la prestacion a la LGSS con
los requisitos que ya hemos comentado. Por otro lado, en el EBEP si que se permite que
esa hora se fraccione en dos o se reduzca la hora entera al inicio o al final de la jornada,

posibilidad que en el ET no se contemplaba tal y como se ha destacado ya.

La segunda precision gira en torno al hecho de que es cierto que esta prestacion
contempla tanto los supuestos de nacimiento como los de adopcién, guarda con fines de
adopcion y acogimiento. Sin embargo, en estos Ultimos casos puede surgir la
circunstancia de gque la persona adoptada sea mayor de la edad de los doce meses, de
manera que los adoptantes se veran privados del disfrute de esta prestacion. En este
sentido pareceria mas conveniente que en los casos de adopcion, guarda con fines de
adopcion y acogimiento se tuviese en cuenta no tanto la edad del nifio sino la fecha de
resolucion judicial o administrativa, a efectos de contabilizar la duracion de dicha

prestacion.

37 pagina web de la Seguridad Social, Corresponsabilidad en el cuidado del lactante (consultado el 16 de
abril de 2020): http://www.seg-
social.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/PrestacionesPensionesTrabajadores/61f8b540-c867-43cf-
926d-77476b975f36
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V. LA TUTELA ESPECIAL FRENTE AL DESPIDO EN SITUACIONES DE
NACIMIENTO, CUIDADO DEL MENOR Y OTRAS EQUIVALENTES

Para acabar con la exposicion de la proteccion por nacimiento y cuidado de
menor, en este apartado se plantea la posibilidad de que una persona trabajadora, que
estd disfrutando de esta prestacion, sea despedida de su puesto de trabajo. Ante esta
situacion lo primero que hay que preguntarse es el motivo del despido; pues si son
motivos ajenos a esta situacion, el despido si sera valido y efectivo. Por el contrario, si
el despido esta fundamentado en esta causa, deberemos estar a lo establecido en el
articulo 55.5 del ET.

En dicho articulo se nos establece que el despido sera considerado nulo en una
serie de circunstancias entre las que se encuentra la suspension del contrato por
«nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcion, acogimiento, riesgo durante el
embarazo o riesgo durante la lactancia natural [...] o por enfermedades causadas por
embarazo, parto o lactancia natural, o la notificada en una fecha tal que el plazo de
preaviso concedido finalice dentro de dichos periodos». Ademaés, en dicho articulo
también se nos establece la nulidad del despido si este se produce en los periodos
anteriores y posteriores al disfrute de esta suspension del contrato. Mas en concreto, los
periodos que van desde que la mujer trabajadora se queda embarazada hasta que
comienza el periodo de suspension mencionado con anterioridad; asi como los periodos
que van desde que finaliza dicho periodo de suspension hasta los doce meses desde el
parto, en el caso de nacimiento, o la resolucion judicial o administrativa, en los casos
adopcion, guarda con fines de adopcion o el acogimiento. Este periodo de los doce
meses garantiza la aplicacion de esta proteccién durante el disfrute de la prestacion por
corresponsabilidad en el cuidado del lactante, que como ya comentamos en el apartado

anterior, tiene una duracion maxima de doce meses.

Esta nulidad se materializa, tal y como establece el articulo 55.6 del ET, en la
readmision inmediata de la persona trabajadora a su puesto de trabajo. Ademas, la
empresa debera abonarle a esta las rentas que dejo de percibir en ese periodo en el que
fue despedida.

En el caso de mujer embarazada, ademas, se deben diferenciar bien los casos a la

hora de explicar la proteccién particular que se establece en estas circunstancias. De
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manera que, si la trabajadora fuera despedida de su puesto de trabajo sin motivos
justificados y esta no estuviese embarazada, la normativa establece que, a eleccion de la
empresa, esta deberd readmitir a la trabajadora o pagar la indemnizacion que sea
oportuna. Sin embargo, si en ese mismo caso la trabajadora en cuestion estuviese
embarazada, ya no seria la empresa la que tomase esa decision, sino que la posibilidad
de aceptar la indemnizacion correspondiente o el exigir la inmediata readmision
depende, exclusivamente, de la trabajadora®. Se pretende con ello dotar de una mayor
proteccidn a las mujeres embarazadas, que solo podran ser despedidas en el caso de que
haya causas, ajenas a su embarazo, que determinen ese despido como procedente, lo
cual habra que ser demostrado por parte de la empresa. Ademas, debe afadirse a este
respecto que la trabajadora no tiene ninguna obligacién de comunicar a la empresa su
estado de embarazo; de manera que esta proteccion no viene condicionada por el hecho

de que la empresa supiese o no que la trabajadora estaba embarazada®.

Finalmente, cabe mencionarse que en el caso de que estuviésemos ante un
contrato temporal, no se considerard nulo el despido de la trabajadora, aunque esté
embarazada, al finalizar la obra o servicio para la que dicha trabajadora fue contratada;
mientras que si el despido se produce durante la duracién del contrato temporal si que se
aplica lo explicado con anterioridad. Ademaés, debe precisarse que si el contrato de la
trabajadora es en periodo de prueba, en ese caso no cabe esta proteccion, pues en este
contrato no se necesita causa que justifique el despido; de forma que no se suelen
considerar nulos; aunque si la trabajadora en cuestién consiguiese demostrar que el

despido esta justificado en el embarazo, el despido seria declarado nulo.

38 Articulo 56 del ET (Despido improcedente).

39 Pagina web de Iberley, Analisis sobre el despido de trabajadoras embarazadas (consultado el 18 de
abril de 2020): https://www.iberley.es/practicos/analisis-sobre-despido-trabajadoras-embarazadas-5871

40 pagina web de Lo entiendo, Proteccion de la trabajadora embarazada frente al despido (consultado el
18 de abril de 2020): https://loentiendo.com/proteccion-trabajadora-embarazada-frente-al-despido/
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VI. CONCLUSIONES

El fin ultimo de este trabajo ha sido el de analizar una medida que se ha
planteado para lograr la igualdad de género de forma efectiva, fundamentalmente, en el
ambito laboral. Debemos tener en cuenta que arrastramos una estructura patriarcal en la
que la poblacion activa estaba determinada en su mayoria por hombres y eran las
mujeres las que se encargaban del cuidado de los nifios y del hogar. Eso ha hecho que,
con la incorporacion de la mujer al mercado laboral, ain se den situaciones de rechazo
social ante esta nueva realidad, intentando relegar a la mujer a un segundo plano. En
este sentido y ante las constantes protestas feministas, se han conseguido diversas
regulaciones con el objetivo de eliminar todo tipo de discriminacion laboral que pudiera
darse entre hombres y mujeres y un ejemplo de dichas regulaciones es el Real Decreto-
Ley 6/2019.

En primer lugar, respecto a la técnica legislativa empleada en la nueva
normativa que modifica otras regulaciones, observamos que se ha empleado la figura
del Real Decreto-Ley. En este sentido, el articulo 86 CE otorga al Gobierno la
posibilidad de dictar disposiciones legislativas provisionales siempre motivadas bajo
supuestos de extraordinaria y urgente necesidad. En la exposicion de motivos de este
Real Decreto-Ley 6/2019, comentada en el punto I11.1 del trabajo, se argumentd que la
falta de efectividad de las medidas correctoras en este &mbito de la Ley Orgéanica
3/2007 de Igualdad y el retraso de nuevas politicas en este sentido han provocado el
mantenimiento de unas desigualdades sociales, econdémicas y laborables que debian ser
rectificadas lo antes posible, pues un mayor retraso en este sentido podria constituir un

dafio de dificil reparacion.

Sin embargo, en mi opinién, considero que hubiese sido conveniente otra técnica
legislativa, como es el procedimiento legislativo ordinario, para que se diese un mayor
consenso en la materia. Ya que, en mi opinion, la utilizacion continuada y sistematica
del Real Decreto-Ley como técnica legislativa influye de manera negativa en la
soberania nacional depositada en las camaras parlamentarias, en las cuales reside dicho
poder legislativo. Ademas, considero que la argumentacion seguida para justificar la
extraordinaria y urgente necesidad de dicho Decreto-Ley es algo insuficiente,

debiéndose realizar un mayor esfuerzo argumentativo al respecto.
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En segundo lugar, respecto al fondo del Real Decreto-Ley 6/2019, considero que
este es acertado en tanto que pretende establecer permisos igualitarios e intransferibles
entre los progenitores o adoptantes, que a partir de 2021 seran de dieciséis semanas para
cada uno de ellos, pudiendo contribuir esto a la igualdad efectiva en dos sentidos. Por
un lado, considero que es una medida favorable para acabar con la discriminacién que
sufre la mujer en el ambito laboral, pues al tener un descanso de nacimiento y cuidado
de menor igual a la del otro progenitor, tanto en duracién como en obligatoriedad,
desaparecera un foco de discriminacion a la hora de contratar a un hombre 0 a una
mujer. Por otro lado, creo que con estas medidas se esta fomentando el terminar con los
roles impuestos por la sociedad patriarcal en la que vivimos, consiguiendo involucrar a
los hombres en la funcién de criar y cuidar a los hijos y dejando de ver esto como una

labor que incumbe fundamentalmente a las mujeres.

Finalmente, considero que normativas como estas poseen una gran importancia
porque se adentran en una realidad social que hasta el momento estaba bastante
silenciada, como es la igualdad efectiva entre hombres y mujeres; y, en este sentido,
Espafia ahora mismo es uno de los Estados con un reparto mas igualitario, en tanto los
descansos por paternidad son los mas generosos de Europa y de los pocos que tienden a
la plena equiparacion con la maternidad, tal y como se muestra en el Anexo IV. Sin
embargo, opino que aunque las medidas propuestas por el Real Decreto-Ley 6/2019 son
importantes, las considero insuficientes en su propdsito, pues sin un cambio de
mentalidad y de ruptura con las estructuras socialmente impuestas respecto al género,
sera muy dificil que las mujeres puedan consolidar su situacion en el mercado. Un
ejemplo de esto lo encontramos en la situacion actual, ya que con la crisis sanitaria y
econdmica del Covid-19 se ha visto como el peso de la conciliacion entre la vida
familiar y profesional recae todavia mayoritariamente sobre las mujeres. Por todo ello,
cabe exigir una accion legislativa transversal que vaya mas alla de la prestacion que se

ha estudiado en este trabajo.

34



VII. ANEXOS

ANEXO I: ABREVIATURAS
ADN: Acido Desoxirribonucleico.

CE: Constitucion Esparfiola. Boletin Oficial del Estado, 29 de diciembre de 1978,
N°. 313.

CEE: Comunidad Econémica Europea.
CEEP: Centro Europeo de Empresas Publicas.
CES: Consejo Econémico Social.

CSE: Confederacion Sindical Europea

EBEP: Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.

EEE: Espacio Econdémico Europeo.

ET: 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.
INSS: Instituto Nacional de la Seguridad Social.
IPREM: Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples.
LETA: Ley 20/2007, de 1 de julio, del Estatuto del trabajo autonomo.

LGSS: Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba

el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.
N°: NUmero.
OIT: Organizacion Internacional del Trabajo.
p.: Pagina.
pp.: Paginas.
RETA: Régimen Especial de Trabajadores Autdnomos.
RGSS: Régimen General de la Seguridad Social.

RJ: Repertorio de Jurisprudencia.
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RMA: 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.
STS: Sentencia del Tribunal Supremo
TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
TFUE: Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.
TS: Tribunal Supremo.
TSJ: Tribunal Superior de Justicia.
UE: Union Europea.

UNICE: Universal Networking Intelligence Computing Entity
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http://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/PrestacionesPensionesTrabajadores/61f8b540-c867-43cf-926d-77476b975f36
http://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/PrestacionesPensionesTrabajadores/61f8b540-c867-43cf-926d-77476b975f36
https://www.iberley.es/practicos/analisis-sobre-despido-trabajadoras-embarazadas-5871
https://www.iberley.es/practicos/analisis-sobre-despido-trabajadoras-embarazadas-5871
https://loentiendo.com/proteccion-trabajadora-embarazada-frente-al-despido/
https://loentiendo.com/proteccion-trabajadora-embarazada-frente-al-despido/
https://www.lavozdegalicia.es/noticia/sociedad/2019/04/02/cinco-meses-islandia-cinco-dias-italia/0003_201904G2P3992.htm
https://www.lavozdegalicia.es/noticia/sociedad/2019/04/02/cinco-meses-islandia-cinco-dias-italia/0003_201904G2P3992.htm
https://www.20minutos.es/noticia/3577140/0/diferencias-permiso-paternidad-maternidad-espana-resto-europa/
https://www.20minutos.es/noticia/3577140/0/diferencias-permiso-paternidad-maternidad-espana-resto-europa/

ANEXO I11: JURISPRUDENCIA

Instruccion de 5 de octubre de 2010, de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante

gestacion por sustitucion.

Sentencia 380/2019, de 30 de enero de 2019, Tribunal Superior de Justicia de
Aragon, Sala de lo Social (N° Recurso 819/2018).

Sentencia 881/2016, de 25 de octubre de 2016, Tribunal Supremo, Sala Cuarta,
de lo Social (N° Recurso 3818/2015).

Sentencia Labassee contra Francia y Mennesson contra Francia, de 26 de junio
de 2014 y la Sentencia Paradiso y Campanell contra Italia, de 27 de enero de

2015, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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ANEXO IV: TABLAS

Maternidad y

Maternidad: Paternidad: L .
. . . paternidad: | Observaciones
Pais disfrute disfrute . "
. : : . disfrute adicionales
obligatorio obligatorio .
voluntario
Islandia
(fuera de 60 dias para
la UE, 150 dias 150 dias repartirse entre
pero en ambos
EEE)
300 dias a
Suecia 90 dias 90 dias repartir entre
ambos
Noruega
(fuera de 105 dias 105 dias 203 d_|as para 343 dias con
la UE, . : . . repartirse entre 100% de
intransferibles intransferibles
pero en ambos sueldo
EEE)
224 dias para
28 dias antes,del Durante los 98 repartirse entte
. parto + 98 dias . ; ambos despueés
Dinamarca . dias después del .
posteriores al i . de los 98 dias
parto: 14 dias .
parto posteriores al
parto
300 dias para | 65% del sueldo
Alemania 60 dias 60 dias repartirse entre | neto, maximo
ambos 1800 €/mes
Durante los 42
. . dias después del 113 dias para | Entre el 80% y
Portugal watleglui el parto: 15 dias repartirse entre el 100% del
del parto . .
obligatorios + ambos sueldo
10 optativos
Reino Madre cobra el
Unido 90% durante
(fuera de 224 dias, que 42 dias, y
la UE, pueden empezar | 14 dias después 168,5
pero aun hasta 77 dias del parto €/semana.
en proceso | antes del parto Padre cobra
de 145,18
transicion) €/semana.
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3 dias + 11 dias
42 dias antes del de
Francia parto + 70 dias | acompafiamiento
después del parto postnatal
voluntario
ltalia 150 dias despues 5 dias
del parto
Desde la semana
Paises 36 del embarazo
. hasta 10 semanas 3 dias
Bajos ,
después del
nacimiento
158 dias para
Finlandia 105 dias 18 dias repartirse entre
ambos
De 1 a 3 afios,
. 112 dias con d_ependlendo s
Austria elige un % de su
100% de sueldo o
nomina o 436 €
al mes

Referencias de la tabla*! #2.

4 Pagina web de La Voz de Galicia, De los cinco meses de Islandia a los cinco dias de Italia (consultado
el 2 de mayo de 2020): https://www.lavozdegalicia.es/noticia/sociedad/2019/04/02/cinco-meses-islandia-
cinco-dias-italia/0003_201904G2P3992.htm

42 pagina web de 20 Minutos, Asi cambia el permiso de paternidad y maternidad en Espafia y asi se hace
en el resto de Europa (consultado el 2 de mayo de 2020):
https://www.20minutos.es/noticia/3577140/0/diferencias-permiso-paternidad-maternidad-espana-resto-

europa/
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https://www.lavozdegalicia.es/noticia/sociedad/2019/04/02/cinco-meses-islandia-cinco-dias-italia/0003_201904G2P3992.htm
https://www.lavozdegalicia.es/noticia/sociedad/2019/04/02/cinco-meses-islandia-cinco-dias-italia/0003_201904G2P3992.htm
https://www.20minutos.es/noticia/3577140/0/diferencias-permiso-paternidad-maternidad-espana-resto-europa/
https://www.20minutos.es/noticia/3577140/0/diferencias-permiso-paternidad-maternidad-espana-resto-europa/

