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Resumen: Los derechos de conciliacion de la vida personal y laboral se han ido configurando a lo
largo del tiempo, en la normativa y la jurisprudencia, en torno a dos notas basicas: su carac-
ter fundamental y la promocioén de la responsabilidad compartida del cuidado como principio
inspirador y objetivo Gltimo. La reciente requlacién espaifiola pone de manifiesto, sin embargo,
que la perspectiva de género, y la consecucion de la igualdad entre mujeres y hombres, llega
a difuminarse en normativa tan bienintencionada como insuficiente. Se hace preciso asimismo
una transformacioén socio-cultural que requiere de decididos esfuerzos en los ambitos ptblico
y privado.

Palabras clave: conciliacién, corresponsabilidad, igualdad de género, derechos fundamentales,
cuidado.

Abstract: The rights to reconcile personal and work life have been configured over time, in requla-
tions and jurisprudence, around two basic notes: their fundamental nature and the promotion of
co-responsibility as an inspiring principle and ultimate objective. The recent Spanish requlation
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shows, however, that the gender perspective, and the achievement of equality between women
and men, becomes blurred in regulations that are as well-intentioned as they are insufficient.
A socio-cultural transformation is also required, which requires determined efforts in the public
and private spheres.
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1. NUEVOS DERECHOS SOCIALES: EL DERECHO A CONCILIAR LA
VIDA PERSONAL Y LABORAL Y EL DERECHO AL CUIDADO

1.1. El caracter fundamental del derecho a conciliar la vida per-
sonal y laboral

En el ordenamiento juridico laboral se han ido configurando a lo largo
de los afnos toda una serie de derechos dirigidos a las personas trabajadoras
para responder a ciertas necesidades familiares y personales, que se han
formalizado basicamente a través de prestaciones de sequridad social, li-
cencias, y reducciones o suspensiones del contrato. Todos estos derechos,
aunque no estan sistematizados ni definidos como tales, son los que deno-
minamos como “derechos de conciliaciéon”, que como decimos afectan —e
intentan compatibilizar— las distintas esferas de las personas trabajadoras,
acomodando su vida laboral con las correlativas necesidades en el orden
familiar, principalmente en todo aquello relacionado con las necesidades del
cuidado (embarazo, lactancia, nacimiento y adopcién, cuidado de menores
o familiares), y en el de la vida personal (traslado de domicilio, estudios o
formacion profesional, participacién politica, voluntariado social, recupera-
cién de la salud, practica religiosa, etc.).

En este trabajo expondremos someramente la evolucién que, a lo largo
de los anos y en respuesta a las crecientes necesidades sociales, han venido
experimentando estos derechos con el impulso de una normativa y un cuer-
po de doctrina jurisprudencial que han puesto el acento en dos cuestiones
clave: su naturaleza fundamental y la importancia de la corresponsabilidad
como principio caracterizador de su ejercicio. Un camino que, como vere-
mos, no ha estado exento de avances y retrocesos en la normativa reciente,
a menudo mas bienintencionada que realmente eficaz.

Asi, hemos de comenzar recordando que la conciliacién se ha ido in-
corporando en el derecho internacional y europeo como un derecho social
fundamental, y nuestro Tribunal Constitucional ha ido progresivamente re-
conociendo su dimensién constitucional, ligada en un primer momento a la
proteccion de la familia, pero mas tarde también al principio de igualdad
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y no discriminaciéon por razén de sexo y de las circunstancias familiares.
En torno al primero de los aspectos podemos destacar sucintamente los
siguientes hitos:

La Convencién de la ONU sobre la eliminacién de todas las formas de dis-
criminacion de la mujer (CEDAW, 1979), recomienda a los Estados miembros
la adopcién de medidas para facilitar la conciliacion de la vida profesional
con la familiar de hombres y mujeres, lo que se traduce en promover el su-
ministro de los servicios sociales de apoyo necesarios para permitir que los
padres combinen las obligaciones para con la familia con las responsabilida-
des del trabajo y la participaciéon en la vida publica.

En el ambito europeo, la Carta Social Europea revisada de 1996 introduce
en su art. 27 la necesidad de adoptar las medidas necesarias para garantizar
a las personas trabajadoras con responsabilidades familiares la permanencia
en el mercado de trabajo; pero con la aprobacién del Tratado de Amsterdam,
en 1997, la conciliacién adquiere mayor relevancia en la politica comuni-
taria, al hacer hincapié en un concepto bidireccional de flexibilidad que
comprenda tanto a las empresas como a las personas trabajadoras, dotando
a estas de una minima sequridad que les permita progresar en sus vidas y
carreras profesionales. En el comienzo del nuevo siglo contintian adoptan-
dose medidas a favor de la conciliacién, entre ellas su recepcién como dere-
cho fundamental en el art. 33 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, hasta llegar al Pilar Europeo de Derechos Sociales, firmado
conjuntamente por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision el 17
de noviembre de 2017, en la Cumbre Social para un Empleo y Crecimiento
Justo, cuyo apartado noveno (‘Equilibrio entre vida profesional y privada’)
dispone que “los padres y las personas con responsabilidades asistenciales
tienen derecho a los permisos adecuados, a unas condiciones de trabajo
flexibles y a servicios de asistencia”, de forma que las mujeres y los hombres
deben tener igualdad de acceso a permisos especiales para cumplir con sus
responsabilidades asistenciales y debe animarseles a utilizarlos de forma
equilibrada.

En el ordenamiento juridico espariol, y tras la primera norma integral
sobre conciliacién, la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, que se abstendra de
cuestionar los roles de género en el cuidado, sera la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, la que re-
presenta un avance notable, al considerar los derechos de conciliacién como
un componente fundamental de la iqualdad efectiva de mujeres y hombres y
de la calidad de vida de la ciudadania, dentro de lo que en el nuevo modelo
de orden social se denominara “corresponsabilidad”. Esta norma desarrolla
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una serie de lineas basicas (la introduccién del concepto “vida personal”,
la caracterizacion de los derechos de conciliacién como derechos “de pre-
sencia”, la puesta en valor de la negociacién colectiva como instrumento de
desarrollo de los mismos y la regulacion de un procedimiento judicial espe-
cifico para resolver las discrepancias en torno a ellos) que supondran una
profundizacién en la naturaleza juridica y efectividad de tales derechos.

Ahora bien, ha sido la doctrina jurisprudencial la que ha venido consoli-
dando su dimensién constitucional a lo largo de un proceso evolutivo en el
que podemos distinguir tres etapas:

La primera de ellas se corresponde con un periodo marcado por la STC
240/1999, de 20 diciembre, en la que se declara que el objetivo final del
ejercicio de los derechos de conciliacién obedece a la necesidad de velar por
el menor, asi como de contribuir a la proteccién de la familia; en la misma
linea se pronuncia la STC 203/2000, de 24 de julio, donde se pone de mani-
fiesto la trascendencia constitucional de tales derechos desde la perspectiva
de la garantia del instituto familiar. Por su parte, la STS de 20 de julio de
2000 los vincula con el cumplimiento de los deberes inherentes a la patria
potestad que enumera el art. 154.1 CC, asi como con el principio rector de
actuacion de los poderes publicos en la proteccidén social, econdmica y juri-
dica a la familia, art. 39 CE.

En una seqgunda fase, que se inicia en el afio 2007, coincidiendo con la
aprobaciéon de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, es la importante STC 3/2007, de 15 de ene-
ro, la que establecera por primera vez la dimensién constitucional de los
derechos de conciliacion desde la perspectiva del art. 14 CE, concretamente
de la discriminacién indirecta por razén de sexo que supone la obstaculi-
zacion del ejercicio de estos derechos, habida cuenta de son las mujeres
quienes mayoritariamente los solicitan. Esta sentencia, si bien presenta el
valor de exigir a jueces y tribunales que realicen una labor ponderativa en
la que se tenga en cuenta el caracter constitucional de que los derechos de
conciliacién, ciertamente que no llega a cuestionar la supuesta asuncién
voluntaria por las mujeres de las labores de cuidado, y la discriminaciéon
estructural que ello conlleva. Por otro lado, si bien extiende la tutela an-
tidiscriminatoria del art. 14 CE mas alla de las situaciones de embarazo,
para alcanzar a los obstaculos puestos por la empresa para el ejercicio de
la conciliacién, la necesidad de aportar una prueba de la intencién discri-
minatoria o un perjuicio efectivo adicional limita los efectos de su, por lo
demas, relevante doctrina.
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La introduccién de la corresponsabilidad, por obra de la jurisprudencia
europea, STJUE Asunto Roca Alvarez, C-104/09, de 30 de septiembre de
2010, marcara una tercera etapa que se significa en la STC 26/2011, de 14
de marzo, que abordara una solicitud de adaptacién horaria para el cuidado
de hijos por parte de un vardn, desde la perspectiva del derecho a la igual-
dad y no discriminacién, aunque no por razén de sexo, sino construyendo
una nueva causa relacionada directamente con la conciliacién: las circuns-
tancias personales y familiares. De este modo se refuerza el razonamiento,
ya defendido por el TJUE, de que los derechos de conciliacién deben tener
idéntica proteccion juridica con independencia del sexo del trabajador/a
que los ejerza.

Todo ello da fe de que el derecho a conciliar, entendido como un derecho
fundamental —y aun cuando no se encuentra reconocido expresamente en
el texto constitucional, sino que dicha naturaleza se desprende nitidamente
tanto de la jurisprudencia del TC cuanto del caracter que le otorgan las de-
claraciones internacionales de derechos, incluida la Carta de Niza— presen-
ta una compleja estructura que lo conecta con diversos preceptos constitu-
cionales implicados en su ejercicio, a través de los derechos de conciliaciéon
configurados legalmente en el ordenamiento juridico laboral. Asi, cuando
una persona trabajadora se dirige a la empresa para formular una solicitud
de conciliacién puede estar poniendo en juego diferentes principios y dere-
chos constitucionales que son en ultimo término expresiéon de su dignidad
y el libre desarrollo de la personalidad (arts. 14 y 9.2 CE: igualdad efectiva
de mujeres y hombres, art. 18 CE: privacidad, art. 39 CE: proteccién de la
familia, art. 27 CE: educacion, formacién, art. 43 CE: proteccién de la salud,
art. 35 CE: derecho al trabajo, art. 16 CE: libertad ideoldgica y religiosa).

La articulacién de tales derechos constitucionales con el derecho a con-
ciliar se produciria de una forma que podriamos representar graficamente
con la imagen de dos esferas que presentan una zona de interseccién: en
el lado izquierdo estaria la vida de estos derechos fuera del ambito laboral,
donde la reacciéon frente a su vulneraciéon se articularia invocandolos direc-
tamente. En el lado derecho se representaria el ejercicio de los mismos en el
ambito de trabajo, pero sin ser expresion de la necesidad de compatibilizar
vida personal y laboral en relacién con el factor tiempo; de igual modo, una
vulneracién de estos derechos provocaria su invocacién directa. Finalmente,
en la zona de interseccién estarian las solicitudes de conciliacién conec-
tadas de manera relevante con uno o varios de ellos y donde entrarian en
juego los dos factores caracteristicos de la conciliacién: ‘compatibilidad’ y
‘tiempo’. En este caso, la negativa injustificada a dicha solicitud constituiria
una vulneracién del derecho fundamental a conciliar la vida personal y la-
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boral. Con ello no defendemos que cualquier necesidad de los trabajadores y
trabajadoras deba sin mas prevalecer sobre la dinamica productiva; se trata-
ria, como decimos, de aquellas que mediante su conexion real y directa con
derechos protegidos constitucionalmente presenten la suficiente relevancia
como para considerarlas esenciales en el proceso de compatibilizacion de los
aspectos personales y laborales de la vida.

De este modo, el derecho fundamental a la conciliacién de la vida per-
sonal y laboral vendria a ser la expresién de una demanda social avanzada
en torno a la ordenacién del tiempo de vida personal y familiar y el trabajo
sobre unas bases razonables que permitan el desarrollo de ambos aspectos
en condiciones de verdadera dignidad e igualdad. Su contenido esencial se
concretaria en los siguientes aspectos:

- El desarrollo de derechos de conciliacién corresponsables que hagan
posible la igualdad efectiva de mujeres y hombres en el trabajo.

- La garantia de la compatibilidad real entre la vida profesional y todas
aquellas manifestaciones de la vida personal y familiar que presen-
ten relevancia por su conexion con derechos reconocidos en la Cons-
titucidén, en relacién con el tiempo de trabajo.

- La prohibicién de toda discriminacién basada en su ejercicio.

- Mas alla del ambito laboral, en la obligacién de los poderes piblicos
de implementar politicas que favorezcan su efectividad: racionaliza-
cién de horarios, redes de guarderias, servicios sociales de ayuda a la
dependencia y demas servicios piiblicos encaminados a este fin.

Podemos afirmar, de acuerdo con lo anteriormente expuesto, que el de-
recho a conciliar se fundamenta en dos aspectos: por un lado, el cues-
tionamiento del vinculo, practicamente exclusivo, que se ha establecido
entre la conciliacion y las tareas de cuidado asumidas de forma mayoritaria
por las mujeres; por otro, en la introduccién de la vida personal como el
factor definitorio del hecho mismo de la conciliacién. Afirmarlo asi no im-
plica minusvalorar las necesidades familiares —de cuidado— que suelen
aparecer en buena parte de los casos. Bien al contrario, la vida personal
comprende todos esos aspectos, pero también muchos otros que exceden de
los tradicionales supuestos que han venido siendo recogidos en diferentes
regulaciones. Este enfoque mas amplio comprenderia por tanto cualquier
necesidad de caracter personal/familiar de suficiente relevancia constitu-
cional que necesitase compatibilizarse con el trabajo, pudiendo canalizarse
en consecuencia a través de la correspondiente articulacién legal, en las
condiciones requeridas por la persona trabajadora, a excepcién de ciertos
limites amparados en la libertad de la empresa y su autonomia organizativa
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con la debida proporcionalidad en la ponderacién de los derechos en con-
flicto (Reche Tello, 2018).

1.2. La relacion entre el derecho a conciliar la vida personal y
laboral y el derecho al cuidado

Como deciamos, la vida personal de las personas trabajadoras compren-
de, entre otras necesidades, las de prestar cuidado en ciertas circunstancias
relacionadas tanto con el nacimiento de un hijo/a como por la atencién a
personas mayores dependientes. Estas se articulan en la practica a través de
los derechos de conciliacion establecidos legalmente. La LOI 3/2007 intro-
dujo el mandato de que su desarrollo contemplase un ejercicio correspon-
sable, puesto que durante muchos afios estos derechos acabaron reforzando
el rol de las mujeres trabajadoras como destinatarias exclusivas de tales
medidas, reforzando por tanto su discriminacién en el ambito laboral. En el
estado de bienestar, como sabemos, el cuidado se ha mantenido en nuestro
modelo familista (Nufio Gémez, 2010), gracias a la realizacién de la doble
jornada de las mujeres, unido al apoyo de las propias familias y al trabajo
de “las otras mujeres” (Colectivo IOE, 2008), que se han visto obligadas a
dejar sus hogares para cuidar de aquellas personas que si pueden pagar sus
servicios. No obstante, en las ultimas décadas, la denominada “crisis de
los cuidados” ha puesto de manifiesto no solo el incremento de personas
necesitadas de estos, por ejemplo por el aumento de la esperanza de vida,
sino también la mayor demanda de servicios piblicos para su asistencia,
cuestionandose finalmente el desequilibro en el reparto de estas tareas en-
tre mujeres y hombres. Como sefiala Igareda Gonzalez (2012) “los cuidados
necesarios de un recién nacido/a, desde que nace hasta que se convierte en
un ser autéonomo capaz de sobrevivir por si mismo, constituye un ejemplo,
de lo que deberia ser por tanto, una responsabilidad de toda la sociedad, y
no tanto, una responsabilidad individual de las mujeres”.

Se hace evidente, por tanto, la necesidad de una mayor implicacién
estatal para que el cuidado salga definitivamente de la esfera privada y de
la supuesta asuncién voluntaria por parte de las mujeres de este trabajo,
de forma que se convierta en una cuestiéon de politica social prioritaria. Un
paso importante en ese sentido fue la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
Promoci6n de la Autonomia Personal y Atencidn a las Personas en Situacién
de Dependencia, asi como también el desarrollo normativo de los derechos
de conciliacién, sobre todo desde la perspectiva de la corresponsabilidad.
Pero las crisis vividas en este siglo, primero la econémica y después la sani-
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taria, han puesto en cuestion este estado de cosas, fundamentalmente por
la percepcion de la facilidad con que los avances conseguidos en épocas de
bonanza pueden perderse (Reche Tello, 2022), siendo las mujeres las prin-
cipales perjudicadas.

De manera que, puesto que todas las personas necesitamos ser cuidadas
por otras para poder sobrevivir, se esta exigiendo el reconocimiento de un
derecho al cuidado, que “deberia traducirse en una exigencia de actuacién
estatal en el marco de un Estado Social de Derecho” (Igareda Gonzalez,
2012). Junto a lo expuesto, como ha sefialado Marrades Puig (2016) “la
inexistencia de una ética de la solidaridad y de la responsabilidad extendida
socialmente conducen a pensar en la conveniencia de un derecho al cuida-
do” como un nuevo derecho social que deberia garantizar el Estado y que
no se agotaria en su vertiente pasiva, sino también en un derecho a cuidar.
Este reconocimiento vendria no solo a consolidar un nuevo derecho “sino
también como fundamento del nuevo pacto social.”

Asi, recientemente los lideres de la Alianza Global por los Cuidados han
instado su reconocimiento a la ONU como un derecho humano? y, en el
ambito de la Union, el 7 de septiembre de 2022, la Comisién Europea ha
presentado la Estrategia Europea de Cuidados® para garantizar servicios de
atencién de calidad, asequibles y accesibles en toda la Unién Europea y
mejorar la situacién tanto de los beneficiarios de la atencién como de las
personas que los cuidan, de manera profesional o informal. La estrategia va
acompaiiada de dos recomendaciones para los Estados miembros: la revision
de los objetivos de Barcelona sobre educacién y cuidados de la primera in-

fancia y acerca del acceso a cuidados de larga duraciéon asequibles y de alta
calidad.

Llegados a este punto cabe preguntarse por la relacién y las diferencias
que existirian entonces entre el derecho a conciliar la vida personal y labo-

2 En el Dia Internacional de los Derechos Humanos, el 10 de diciembre de 2021 la
Alianza Global por los Cuidados pidi6 que se incorpore una perspectiva de derechos
humanos en todos los esfuerzos para transformar la agenda global de los cuidados.
“El derecho al cuidado es un derecho humano...Un sistema de cuidados integral es
un derecho humano. Necesitamos resaltar eso, necesitamos que se haga visible”, dijo
la Directora Regional de ONU Mujeres para América Latina y el Caribe, Maria Noel
Vaeza. Disponible en: https://www.unwomen.org/es/noticias/noticia/2021/12/
reconocer-el-cuidado-como-un-derecho-humano-instan-los-lideres-de-la-alianza-
global-por-los-cuidados

3 Disponible en: https://cde.ugr.es/index.php/union-europea/noticias-ue/1443-
una-estrategia-europea-de-cuidados-para-cuidadores-y-receptores-de-cuidados
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ral y un derecho social al cuidado ambos en su vertiente de prestar cuidados
familiares.

En primer lugar, y en lo que atafie a su titularidad, mientras el derecho
a cuidar se concibe como un derecho social universal (Igareda Gonzalez,
2012), el derecho a conciliar es un derecho social especifico de las personas
trabajadoras definido por un factor diferenciador: la necesidad de compa-
tibilizar el cuidado con el trabajo (Reche Tello, 2018) y que se articula a
través de los derechos de conciliacidn reconocidos legalmente en el ordena-
miento juridico. De este modo, las personas no trabajadoras —por ejemplo,
estudiantes, desempleadas, jubiladas, etc.—, no pueden ejercer un derecho
a conciliar pero si un derecho a cuidar, lo que supondria en la practica la
obligacion de que los poderes ptblicos implementen medidas para que este
se pueda llevar a efecto en los diferentes entornos; por ejemplo, adaptacio-
nes necesarias para estudiantes que cuidan, el establecimiento de salas de
lactancia en las universidades, ayudas para afrontar gastos de guarderias
para personas desempleadas con dependientes a cargo mientras realizan
cursos de orientaciéon laboral, etc. Todo ello seria expresion del derecho a
cuidar.

En seqgundo lugar, en cuanto a su ambito de ejercicio, mientras el dere-
cho a conciliar se ejerce en el ambito de las relaciones laborales, el derecho
al cuidado en sus diferentes vertientes (cuidar/ser cuidado/autocuidado)
estd presente en cualquier momento de nuestra vida, desde que nacemos
hasta que morimos.

Finalmente, en cuanto a su contenido, el derecho a conciliar se proyecta
de manera amplia sobre cualquier necesidad de la vida personal/familiar de
suficiente trascendencia constitucional necesitada de articularse en compa-
tibilidad con el trabajo, y que por tanto excederia del ambito del cuidado,
que también, para materializar en todas sus facetas el principio del libre
desarrollo de la personalidad.

Ambos derechos sociales se encuentran, no obstante, interconectados,
puesto que la mayoria de los derechos de conciliacién en el plano legal
estan destinados a posibilitar el cuidado en el ambito laboral. Pero creemos
que no deben confundirse ni opacarse el uno al otro. Asi, en un hipotético
reconocimiento constitucional de un derecho universal al cuidado, dentro
de su contenido esencial se encontraria en buena logica el derecho a con-
ciliar de las personas trabajadoras, y mas concretamente, a que éste deba
formularse de forma corresponsable. Como ha explicado Lousada Arochena,
a fin de cuentas se trata de derechos vinculados a la igualdad de mujeres y
hombres un nomen iuris propio (Lousada Arochena, 2014: 132-133).
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2. EVOLUCION DE LOS DERECHOS DE CONCILIACION
“CORRESPONSABLE”

Podemos situar un primer antecedente etimolégico y politico de la “co-
rresponsabilidad” en los afios 70 del pasado siglo, cuando la sociologia fe-
minista utiliz6 el término “re-conciliacién” como herramienta metodolégica
para reivindicar la superacién de la dicotomia entre las esferas publica y
privada, abogando por el reparto de responsabilidades domésticas y de cui-
dado de mujeres y hombres. Comenzando el nuevo siglo observamos una
evoluciéon desde unos derechos de conciliacién configurados basicamente
como permisos de ausencia, pensados para el exclusivo ejercicio femenino,
hacia el fomento del ejercicio de la conciliacién corresponsable que busca
alterar los roles de género tradicionales introduciendo un modelo familiar
en el que el cuidado de los hijos es un ingrediente de la paternidad cada
vez mas valioso.

Ya la Ley de conciliacién de 1999, a la que nos hemos referido, supuso
un primer intento de implicacién del varén a través de la posibilidad de la
mujer de transferir al padre parte del permiso de maternidad, una medida
que se demostr6 completamente ineficaz. Posteriormente, la Ley Organica
3/2007 configura los derechos de conciliacién en el art. 44 desde la perspec-
tiva de su ejercicio corresponsable, particularmente a través de una medida
de importante relevancia simbélica como es la instauraciéon de un permiso
de paternidad intransferible de 13 dias, que debia haberse prorrogado hasta
las cuatro semanas en 2011, pero que no se hizo realidad hasta 2017, con-
cretandose en una prestaciéon econdémica del 100% del salario, mas dos dias
de permiso retribuido por la empresa, a los que el padre tendria derecho.

En este sentido, y habida cuenta de los escasos resultados obtenidos por
la LOI 3/2007, el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, busca garantizar
la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el em-
pleo y la ocupacién potenciando el ejercicio corresponsable de los derechos
de conciliacién, junto con otra serie de medidas en materia de igualdad
retributiva, planes de igualdad, o apoyo a la dependencia:

A) Asi, en cuanto al reparto de responsabilidades, se incorpora una me-
dida que habia sido fuertemente reivindicada por asociaciones fe-
ministas como la PPiiNA: la equiparacion la duracién del permiso de
paternidad con el de maternidad de manera que, periodo transitorio
mediante, ambos progenitores pasasen a partir de 2021 a tener un
permiso por nacimiento para cuidado o adopcidén del menor, igual (de
16 semanas: 6 obligatorias, 10 voluntarias, y posibilidad de fraccio-
nar en periodos semanales la parte voluntaria), intransferible, y re-
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tribuido al cien por cien del salario. No cabe cuestionar que se trat6
de un gran avance, si bien esta por evaluar en los proximos afios si se
ha consequido alterar los roles tradicionales en el cuidado de manera
significativa. Es de destacar, desde un punto de vista conceptual, el
cambio denominacién: de permisos de paternidad y maternidad a
“permisos por nacimiento, adopcién o acogimiento”.

Ademas, para fomentar la conciliacién corresponsable, el Decreto-
ley introduce, de manera quizas un tanto forzada, otros mecanismos
como el permiso para el cuidado del lactante: se sustituye el térmi-
no “permiso de lactancia” por “cuidado de lactante”, y se establece
como un derecho de ambos progenitores, igual e intransferible. Solo
cabe limitarlo motivadamente si ambos trabajan en la misma empre-
sa. Ademas, se introduce una prestacion de sequridad social de media
hora durante los meses nueve a doce para uno de los progenitores si
ambos han ejercido el derecho con la misma duracién y régimen. Se
trata, no obstante, de una medida ineficaz, de muy escasa aplicacion
—el INSS ni siquiera la recoge en sus estadisticas—, y que en todo
caso tendria que haberse atribuido a ambos progenitores.

Ampliacién del periodo de reserva del puesto trabajo a 18 meses en
la excedencia por cuidado de familias numerosas, cuando el derecho
se ejerza por ambos progenitores con la misma duracién y régimen.
Sin embargo debemos subrayar que dificilmente ambos progenitores
van a poder renunciar a su salario al mismo tiempo. Por otro lado, se
mantiene la excedencia para el cuidado por afinidad de los familia-
res.

Se introduce un procedimiento de negociacién entre la empresa y
la persona trabajadora para solicitar el derecho de adaptacién de la
jornada de trabajo. Procedimiento que se restringe solo a supuestos
de la vida familiar y laboral, por lo que puede dar la errénea sensa-
cion de que no cabria articular a través de este derecho esas otras
necesidades relevantes a que hemos hecho referencia en el primer
apartado. A lo que debemos afiadir que lo que se reconoce no es un
derecho, sino un “derecho a solicitar”.

Finalmente se incluye como contenido material obligatorio de los
planes de igualdad el “ejercicio corresponsable de los derechos de
la vida personal, familiar y laboral” (art. 46.2.f LOI y art. 7.1.f RD
901/2020), de manera que todas las empresas de mas de 50 traba-
jadores deberan incorporar actuaciones en este sentido. Esta es otra
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cuestion que habra que evaluar en el futuro para ver qué tipo de
medidas estan implantando realmente las empresas.

Al margen de ello, no se han introducido mas medidas para promover el
reparto, como puedan ser otros permisos parentales pagados e igualmente
intransferibles, ni se han articulado unas verdaderas politicas publicas a
este respecto, a salvo el ambito autonémico donde ha experimentado un
mayor desarrollo, si bien limitado al empleo piblico.

En el plano europeo, la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento euro-
peo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliaciéon de la
vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por
la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo, introduce por primera
vez el derecho a un permiso de paternidad para los padres o sequndos pro-
genitores de diez dias laborables (art. 4). La medida, pese a su valor simbo-
lico, al tener tan corta duracién, asi como una retribucién equiparable a la
prestacion de una baja médica, no favorece el desequilibrio contra el que se
pretende luchar, conformando al padre, en el mejor de los casos, como un
mero “ayudante” en los primeros dias del nacimiento (Reche Tello, 2020).

Recientemente, el Plan Corresponsables del Ministerio de Igualdad?,
aprobado el 9 de marzo de 2021, introduce una nueva politica publica de
la Secretaria de Estado de Igualdad y contra la Violencia de Género, cuyo
objeto es “iniciar el camino hacia la garantia del cuidado como un dere-
cho en Espafia desde la dptica de la igualdad entre mujeres y hombres, al
amparo del articulo 44 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres y desde un enfoque de garantia de
derechos universales, al margen de la condicién laboral de las personas be-
neficiarias”. Entre sus objetivos esta favorecer la conciliacién de las familias
con menores de 14 anos mediante la creaciéon de bolsas de cuidado, crear
empleo de calidad en el sector de los cuidados, dignificar y certificar la
experiencia profesional de cuidado no formal, siendo sus destinatarios con
caracter prioritario las familias monoparentales, las victimas de violencia
de género, mujeres desempleadas de larga duracién, mujeres mayores de 52
anos o unidades familiares en las que existan otras cargas relacionadas con
los cuidados. Como se expone en la pagina web de la Moncloa, “el Consejo
de Ministros ha aprobado el Plan Corresponsables con 190 millones de euros

4 Disponible en: https://www.igualdad.gob.es/prioridades/plancorresponsables/Pagi-
nas/index.aspx
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para la conciliacién de las familias en Espafia mediante la corresponsabili-
dad del Estado en el cuidado de nifios y nifias menores de 14 afios™.

Aunque resulta loable la actuacién gubernamental en favor de dotar de
contenido el derecho universal al cuidado, con especial atencién en ciertos
colectivos desfavorecidos, es criticable el hecho de que se utilice la estra-
tegia de la corresponsabilidad, que ha de ser entendida como el reparto
equilibrado de responsabilidades de mujeres y hombres para avanzar hacia
la igualdad efectiva y que tiene su principal expresion en el ambito laboral,
para hablar de un compromiso del Estado con el cuidado de nifias y nifios, y
donde no se contienen medidas que, al menos directamente, vayan a favore-
cer la igualdad de mujeres y hombres. Se trata de un proceso de cooptaciéon
mas que acaba despolitizando la estrategia. Tampoco se entiende muy bien
que si se pretende que dicho enfoque sea al margen de la condicién laboral
de las personas beneficiarias se haga, sin embargo, al amparo del articulo
44 de la LOI 3/2007, que en su punto 1 reconoce expresamente: “1. Los de-
rechos de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral se reconoceran
a los trabajadores y las trabajadoras en forma que fomenten la asuncion
equilibrada de las responsabilidades familiares, evitando toda discrimina-
cién basada en su ejercicio”.

3. LIMITACIONES ACTUALES EN TORNO AL REPARTO DE
RESPONSABILIDADES

3.1. Las carencias en la regulacion de los permisos por nacimien-
to, adopcion y acogimiento

Debemos partir de que realmente no se ha realizado una evaluacién ge-
neral de la reforma de 2019, y apenas hay datos contrastables a ese respec-
to. No obstante, podemos apreciar una serie de limitaciones en su alcance:

- En cuanto al cambio de denominacién, la sustitucién de permiso de
maternidad o paternidad por permisos por nacimiento, adopcién o
acogimiento, aunque bienintencionada, podria generar algan pro-
blema en un futuro, por cuanto la equiparaciéon en la duracién de
los permisos tiene como funcién principal, ademas del cuidado, el
fomento del reparto de responsabilidades, de tal forma que si no se

5> Disponible en: https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/Paginas/
enlaces/090321-enlace_corresponsables.aspx
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disfrutan se pierden, de ahi su caracter intransferible. Por tanto,
la referencia al permiso de “paternidad” —terminologia mayoritaria
de los paises de la Unién Europea, y empleada en la de Directiva de
conciliacién— reforzaria su funciéon de promocién de la corresponsa-
bilidad. En cambio, la denominacién “permiso de nacimiento”, como
ha sefialado Ballester Pastor (2019), da una sensacion erroénea acerca
de que la funcién primordial del permiso es el cuidado cuando, como
decimos, es el cuidado requlado Ginicamente de forma corresponsable
en los casos de dos progenitores; de ahi que, si no se refuerza el
término “paternidad”, un eventual cambio de gobierno que mostrase
menos implicacién con la igualdad efectiva de mujeres y hombres po-
dria eliminar su caracter intransferible, al considerar solo el cuidado
del menor, sin mas adjetivos, el objetivo de estos permisos. De este
modo, el “permiso de nacimiento” terminaria siendo “disfrutado” en
su totalidad por las madres, lo que sin duda empeoraria su situacién
laboral respecto a la actual.

La posibilidad de interrumpir el permiso elimina garantias de la ma-
ternidad bioldgica contenidas en normas internacionales o comu-
nitarias, como la Directiva de maternidad, que exige que la mujer
ha de disfrutar de 14 semanas ininterrumpidas para evitar que se
vea forzada a no disfrutar el permiso (art. 8) (Lousada Arochena,
2019). Asimismo, la reduccién del tiempo en que se puede adelantar
la prestacion antes del parto —antes se preveia hasta diez semanas
y que ahora se reduce a cuatro— supondra una limitacién para las
trabajadoras de temporada que suelen aprovechar los periodos entre
campaiias, o en general de no trabajo, para planificar el embarazo y
el parto. El decreto-ley tampoco prevé medidas para que las madres
que asi lo decidan puedan amamantar a las criaturas de manera na-
tural, mas alla de los margenes temporales legales.

Por otro lado, el disfrute obligatorio de las seis primeras semanas por
ambos progenitores obedece a la biisqueda de un anclaje legal para
que los padres disfruten al menos seis semanas de baja paternal, de
ahi que su obligatoriedad se apoye en articulo 68 del Codigo civil,
que establece el deber de los conyuges de socorrerse mutuamente. La
PPiiNA ha denunciado que esta configuracién que consiste en simul-
tanear durante las seis primeras semanas la parte obligatoria es una
primera “trampa” que acaba situando al varén como un ayudante de
la madre, por lo que considera que dos semanas simultaneas serian
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suficientes®. No obstante habria que considerar que la mujer que ha
parido necesita del apoyo y auxilio de su pareja no solo con el cui-
dado del bebé, sino de ella misma, ademas del resto de obligaciones
domésticas y demas gestiones que hay que llevar a cabo durante los
primeros meses de vida de la criatura, de ahi que, en nuestra opi-
nion, resulte plausible que las primeras seis semanas se compartan
entre ambos progenitores. Sobre todo porque en los meses iniciales
de la crianza la mayoria de madres deciden amamantar al bebé de
forma natural.

- En lo que atafie a la posibilidad de fraccionamiento de las diez se-
manas voluntarias, hasta que el menor cumpla doce meses (tanto de
la madre como del otro progenitor, y también en caso de adopcién,
guarda y acogimiento), es de destacar que subyace el peligro de que
las empresas condicionen o presionen a los trabajadores varones a
cogerse el permiso en épocas de producciéon mas bajas o proximas a
vacaciones, pese a que en principio la ley solo exige que se comu-
nique el disfrute a la empresa con 15 dias de antelacién. Por otra
parte, de cara a la tramitacién, se hace mas complicado solicitarla en
periodos fraccionados, lo que conduce finalmente a que los padres no
se turnen con las madres a la hora de coger el permiso, sino que lo
simultanean con ellas; desapareciendo la finalidad principal y, como
también ha denunciado la PPiiNA, configurando a los hombres en
un papel secundario de meros ayudantes mas que como cuidadores
principales.

La conformacién de esta nueva identidad masculina parece confirmarse
en algunas investigaciones sobre la implicacién paterna en el cuidado de los
hijos en Espana, incluso antes de la equiparacion total de los permisos, don-
de se revela que la transicién hacia un modelo familiar mas igualitario sigue
planteando dificultades, sin que se haya salvado atin la distancia entre un
padre colaborador de la madre y “su representacién como un sujeto auténo-
mo y pleno, con una responsabilidad al mismo nivel que el de ella” (Flaquer,
Lluis et al., 2020). Los resultados del proyecto de investigacién sobre “La
implicacién paterna en el cuidado de los hijos en Espafia”, cuya duracién se
extendid desde el 1 de enero de 2013 hasta el 15 de julio de 2016, permiti6
a los autores conocer como el avance hacia un modelo de organizacién fami-
liar mas igualitario modifica la implicacién del padre tanto en el tiempo de-
dicado a los hijos como en las actividades que realiza con ellos y la asunciéon

¢ Disponible en: https://igualeseintransferibles.org/que-proponemos,/
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de responsabilidades, si obviar no obstante la importancia de otros factores
—circunstancias familiares, laborales o socioeconémicas de los padres, y en
su caso de las parejas—.

3.2. El uso de los permisos en la practica

El analisis del impacto de estos permisos en la practica se ve dificultado
por cuanto, si se consultan los datos estadisticos del INSS en su pagina web,
vemos que a dia de hoy solo se recoge la duracién media de los procesos de
maternidad biolégica, indicandose que “se esta pendiente de desarrollos in-
formaticos”, lo que obstaculiza cualquier evaluacién de la reforma de 2019,
ya que apenas existen datos.

En este sentido, el II Encuentro de la Red Europea: Men in Care’, cele-
brado el pasado 22 de febrero de 2022 y financiado por la Comisién Europea,
abordd el disefio y el uso del permiso por nacimiento y cuidado del menor
del Real Decreto-ley 6/2019 de 1 de marzo, cuestionandose si realmente ha
cambiado de manera significativa los roles tradicionales de género, pese a
haber supuesto un notable avance. Aunque atin ha transcurrido poco tiem-
po, algunos datos que se presentaron en el Encuentro son preocupantes. Las
diferentes investigaciones que se expusieron en el mismo demuestran que:

- Los permisos por nacimiento se usan de forma diferente: mientras
las mujeres hacen un uso continuado del permiso, son los hombres
los que lo fraccionan, si bien se trata de un porcentaje menor, ya
que segin los datos de la PPiiNA, durante el primer semestre de
2021 un 89% de los padres se habian tomado el permiso de manera
simultanea a la madre.

7 Men in Care es un proyecto de 3 afios (2019-2022) cuyo objetivo es construir una
red de personas interesadas en impulsar la conciliacién responsable entre los paises
participantes (Espafia, Polonia, Eslovenia, Alemania, Austria, Islandia y Noruega)
y aunar fuerzas desde las empresas, administraciones publicas, agentes sociales y
la investigacion para favorecer la conciliacion y la corresponsabilidad de empleo y
cuidado por parte de los hombres. En el primer encuentro de Men In Care, celebrado
en 2019, se trat6 de analizar la ampliacién del permiso de paternidad a 8 semanas y
ciertos aspectos como, por ejemplo, la organizacién del trabajo de la persona que se
encuentra de permiso de nacimiento y cuidado del menor, ventajas e inconvenientes
del uso de la modalidad del permiso a tiempo parcial, informacién sobre el permiso
y otro tipo de medidas posibles a aplicar dentro de las empresas. Disponible en:
https://www.men-in-care.eu/es/
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- Los hombres que no utilizan los permisos por nacimiento son per-
sonas que ocupan puestos de alta direccién o, por el contrario, con
empleos precarios y temor a perderlos. Existen por tanto diferencias
entre las personas que tienen un trabajo seguro o estable frente a las
que tienen trabajos inestables y precarios.

- Respecto al porcentaje de personas que usan menos el permiso legal-
mente establecido, llama la atencién que un 20% de mujeres usa me-
nos del permiso correspondiente a las 16 semanas. Entre los hombres
llegaria hasta el 40%.

- En cuanto al disfrute del permiso a tiempo parcial, solo lo ha dis-
frutado una pequenia parte de los progenitores, lo que tal vez podria
obedecer al requisito de negociarlo con la empresa.

- Finalmente, se observa una clara diferencia en el uso del resto de los
permisos parentales para el cuidado, siendo un 21% las mujeres que
se toman una excedencia, frente al 5,8% de los hombres. En cuanto
a la reducciéon de jornada también existe una brecha importante,
siendo un 22,2% de las mujeres frente a un 7,7% de los hombres que
la utilizan.

Todos estos datos apuntan a que la equiparacién de los permisos no se
va a traducir en una alteracién significativa de los roles tradicionales de
género, sino mas bien en una transformacién desde un modelo masculino
“abstencionista” hacia un modelo “semi-intervencionista”, ya que mas alla
del primer ano de la vida de la criatura persisten las condiciones que final-
mente hacen que sigan siendo las mujeres las que suspendan o reduzcan la
jornada para sequir atendiendo las responsabilidades familiares.

3.3. La conformacion de nuevas identidades: ;:hombres cuidado-
res o meros ayudantes?

Aunque se empieza a consolidar la identidad del padre cuidador, la idea
mas extendida en la poblacién es que los padres son ayudantes durante las
primeras 6 semanas, idea potenciada por el entorno social y econémico y la
cultura misma de las empresas.

Amén de los incuestionables lastres culturales que influyen en esta si-
tuacién, se han sefialado una serie de motivos que obedecen, en primer
lugar, a la obligatoriedad en el disfrute de las seis primeras semanas, lo que
supondria una de las grandes limitaciones de la legislacién, que no fomenta
el uso del permiso en solitario. En sequndo lugar, serian las propias actitu-
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des del padre cuidador con respecto a los permisos por nacimiento, que se
pueden caracterizar por las siguientes notas:

e Conciben el permiso solo como un derecho social.

e Se perciben a si mismos como una mera ayuda, ya que el bebé pasa la
mayor parte del tiempo con la madre, que es quien alimenta y estos
se ocupan de las tareas domésticas.

e Falta de legitimacién en su papel como padre y su propio significado.

e Ademas, hay algunos patrones que debilitan la figura del padre cui-
dador, como son la cultura tradicional y el propio sentimiento de las
madres de deber y poder abarcar todo lo referente a los cuidados.

En tercer lugar, la intervencién de las empresas, que a su vez presenta
dos caracteres. Por un lado, el temor a que los hombres se “habitien al
cuidado”, y que tras el permiso demanden otro tipo de medidas como las
excedencias, reducciones de jornada, etc. Por otro, la necesidad de solicitar
a las empresas el uso de permiso en la modalidad de fraccionamiento, que
por lo tanto no se trata de un derecho absoluto. Ello unido a que el tramite
administrativo para solicitar el permiso fraccionado es mas complejo, por
lo que muchos hombres pueden preferir solicitarlo todo junto. Estas consi-
deraciones requieren, no obstante, de alguna matizacién: Por una parte, la
norma obliga a comunicar cada fraccién del permiso, si asi se decide, con
una antelaciéon minima de quince dias. Nos puede parecer una duracion
excesiva, pero no hay que olvidar que las necesidades organizativas de la
empresa y la sustitucién de la persona trabajadora durante ese tiempo no
se puede improvisar de un dia para otro. En el caso del disfrute a tiempo
parcial, transcurridas las seis primeras semanas es cuando puede solicitarse
el resto del permiso en jornada a tiempo completo o parcial, y ahi es donde
si que resulta preciso el previo acuerdo con la empresa. De todos modos, la
empresa solo puede limitar el ejercicio por razones fundadas y objetivas y
debidamente motivadas por escrito cuando los dos progenitores que ejerzan
este derecho trabajen para la misma organizacién.

4. CONTROVERSIAS EN EL EJERCICIO DE LA
CORRESPONSABILIDAD

En este apartado reflexionaremos someramente sobre las dudas que se
estan planteando en torno a cuestiones practicas en el ejercicio de los dere-
chos de conciliacién corresponsables, asi como las respuestas dadas por los
tribunales que evidencian la actual existencia de una disparidad de criterios
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en torno a diferentes temas. Ello da fe de que se trata de un debate aiin
lejos de estar resuelto, y que es necesario seguir profundizando en torno a
las diferentes finalidades u objetivos que persiguen. La dificultad en oca-
siones de conjugar los diferentes bienes juridicos protegidos en el ejercicio
de los derechos de conciliaciéon en el plano legal es la prueba evidente de
que, como deciamos al inicio, estamos ante un derecho constitucional com-
plejo, donde intervienen distintos intereses a tutelar que pueden entrar en
tension: la igualdad efectiva de mujeres y hombres, el cuidado, el interés
superior del menor, la recuperaciéon de la salud de la mujer, las relaciones
especiales entre la madre y la criatura, etc. En ocasiones vemos que se ante-
ponen unos intereses frente a otros en funcion del sujeto discriminado o el
tribunal que interpreta el ejercicio de estos derechos. Ello nos lleva a formu-
larnos preguntas del tipo: ;debe afrontarse el analisis de la discriminacién
en funcién del interés juridico protegido? ;quién es realmente el sujeto
discriminado en el ejercicio del derecho? En el caso del vardn, ;es él como
titular del derecho, es el menor, o es la mujer por discriminacién refleja?
:Como interpretar el ejercicio del derecho de conciliacién concreto, debe
acudirse a la finalidad de la norma o habria que atender todos los derechos
fundamentales en juego? ;Coémo establecer la prevalencia entre unos y otros
derechos sin acudir a la subjetividad judicial de la ponderacién?

4.1. Los bienes juridicos protegidos y sus diferencias ¢;irreconci-
liables?

La equiparacién de los permisos por nacimiento no parece haber zanjado
la cuestion de las divergencias en los intereses protegidos en su ejercicio
tanto por parte de las mujeres como de los varones. Asi, en la prestacion de
maternidad (en su anterior denominacién) se ha dicho que los bienes juri-
dicos protegidos serian: la recuperaciéon de la salud de la mujer que ha dado
a luz (STS 794/2020, de 23 de septiembre, y Real Decreto-Ley 6/2019), el
cuidado del recién nacido (STS 23/9/2020), incluso el afianzamiento de la
especial relacién entre la madre y la criatura (Asunto Hoffman C-184/83, de
12 de julio de 1984, STC 111/2018, de 17 de octubre de 2018, y STJUE, Sala
Primera, C-463/2019, 18 de noviembre de 2020, Syndicat CFTC du person-
nel de la Caisse primaire d'asurance maladie de la Moselle (Sr. CY) c. Caisse
primaire d'asurance maladie de Moselle). Por el contario la prestacién de
paternidad (en su anterior denominacién) tendria como objetivo principal
el cumplimiento de los deberes de cuidado previstos en el articulo 68 del
Codigo Civil referido a la ayuda mutua entre céonyuges (Real Decreto-Ley
6/2019), el cuidado del recién nacido, asi como el fomento del reparto
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equitativo de responsabilidades familiares para permitir crear un vinculo
temprano entre a e hijos (STS 794/2020, de 23 de septiembre). La persis-
tencia del mantenimiento de los roles tradicionales de género por parte
de la doctrina europea —Asunto Hoffman— asi como la existencia de una
Directiva especifica de maternidad, no integrada en la Directiva de concilia-
cién de progenitores y cuidadores, no encaja facilmente con el intento de la
normativa estatal — Decreto-ley 6/2019— por igualar ambas situaciones.

Otro problema relacionado con esta cuestion se plantea con ocasién
de la trasposicion de la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacién de la vida
familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la
que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo a nuestro ordenamiento.
Cabria preguntarse si los nuevos permisos por nacimiento espafioles podrian
considerarse permisos parentales. No parece que ello pueda interpretarse
asi, al menos en lo que respecta al permiso de maternidad, que estaria
vinculado al hecho bioldgico del parto, la recuperaciéon de la salud de la
madre y el cuidado del recién nacido, de manera que, como decimos, existe
para ello una regulacién especifica en la Unidén, Directiva 92/85/CEE, que
garantiza una duracién minima de 14 semanas (3 meses y medio). Esta
diferenciacion, ademas, se ha ratificado por el Tribunal de Justicia de la
Unién (SSTIUE C-519/03, de 14 de abril de 2005 o C-351/14, de 16 de junio
de 2016), incluso por nuestro Tribunal Constitucional en su STC 111/2018,
de 17 de octubre. Por el contrario, el permiso de paternidad, configurado
por la LOI 3/2007 para potenciar la corresponsabilidad en el cuidado de los
hijos, conforme a la anterior Directiva comunitaria de permisos parentales,
se le considerd como un permiso parental cuya finalidad seria la de reducir
la brecha de género (STC 111/2018, de 17 de octubre). Sin embargo la nueva
Directiva 2019/1158 distingue entre el permiso parental (manteniendo su
duraciéon minima, pero ampliando dos meses la intransferibilidad) y el per-
miso de paternidad, que se vincula al nacimiento del hijo. Convendria por
tanto, unificar criterios en la doctrina en orden a conjugar al mismo tiempo
todos los bienes e intereses juridicos protegidos que intervienen con motivo
de la llegada al mundo de una criatura. De manera que tanto la salud de la
madre, la protecciéon de la familia, el cuidado del recién nacido, el deber de
auxilio entre conyuges, asi como el reparto equilibrado para la promocién de
la igualdad efectiva, todas estas facetas habran de tenerse en cuenta como
parte de ese derecho fundamental de todas las personas a conciliar la vida
personal y laboral.

Dado que no parece que los permisos por nacimiento puedan considerar-
se como permisos parentales, en el sentido de la Directiva de Conciliacién,
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su trasposicioén a nuestro ordenamiento habra de conllevar el establecimien-
to de un nuevo permiso parental intransferible y retribuido en los términos
que se establece en la misma, adicionalmente a los permisos por nacimiento
actuales.

4.2. La discriminacion ante el ejercicio de la paternidad

La reciente incorporacién de los varones al cuidado por obra de la co-
rresponsabilidad ha supuesto que estos comiencen a sufrir las consecuen-
cias negativas sobre la proyeccidon profesional y los miltiples peajes que
hasta ahora habian padecido casi en exclusiva las mujeres en relaciéon con
el cuidado. Es evidente que la causa discriminatoria en el ejercicio de la
conciliacion tiene que ver con el género, entendido éste como categoria de
analisis juridico que pone de manifiesto la subordiscriminacién de aquellas
actividades “propias de las mujeres”, es decir, asociadas al género femenino,
y que han estado social e histéricamente infravaloradas, como es el caso de
los trabajos de cuidado. En la medida que éste empieza a ser realizado tam-
bién por los varones, por obra de la corresponsabilidad, nos encontramos
con que la penalizacién que estos sufren resulta similar, por lo que la causa
discriminatoria tendria que ser la misma. Sin embargo, se observn ciertas
discrepancias entre los tribunales, sin que hasta el momento se haya produ-
cido una reflexion profunda sobre este tema en la jurisprudencia.

No obstante, algunas sentencias recientes han abordado el tema de ma-
nera especifica.

Asi, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de septiem-
bre de 2020, en la que un trabajador vio como se disminuia su bonus salarial
con ocasion del disfrute del permiso de paternidad, el Tribunal estimo que
desincentivar el uso del permiso de paternidad disminuyendo la retribucién
del bonus suponia una discriminacién por razén de sexo al perpetuar la
posicidon de la mujer como tnica responsable de las tareas domésticas y del
cuidado y atencion de los hijos, ya que el derecho a la igualdad entre hom-
bres y mujeres comprende la consecucion de un reparto equilibrado de las
responsabilidades familiares.

El despido disciplinario a un trabajador comunicado por la empresa un
mes antes del nacimiento del hijo se aborda en la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, de 23 de marzo de 2022, donde se alega en
la carta de despido una disminucién en el rendimiento de trabajo. Aunque
en la primera instancia se determiné que se trataba de un despido improce-
dente, al no existir causa, y que no se produjo discriminacién, en el recurso
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de suplicacién, el Tribunal Superior estimo la existencia de un indicio de
discriminacién por vulneraciéon del derecho a la igualdad del articulo 14 CE,
dado el escaso periodo de tiempo transcurrido entre la comunicacién del fu-
turo nacimiento del hijo y el despido disciplinario, condenando a la empresa
al abono de 6.200 euros en concepto de dafios morales.

En materia de igualdad en el acceso a las prestaciones por nacimiento,
en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, de 10 de
diciembre de 2021, la Sala de lo Social se pronuncié sobre la procedencia
del reconocimiento de la prestaciéon por nacimiento a un varén, aunque el
hijo habia nacido muerto después de una gestacion de mas de seis meses. En
esta ocasion el Tribunal alegd que si la madre tenia derecho a la prestacién,
igual derecho debia reconocerse al padre con base en la corresponsabilidad.

Sin embargo, la STS Sala de lo Social 602/2022, de 5 de julio del 2022,
otorga un diferente tratamiento al padre respecto al que se le viene dispen-
sando a la madre biolégica ante el fallecimiento del bebé antes del parto,
habida cuenta de que ante tal tesitura desaparece la finalidad del cuidado
del menor. De nuevo, el motivo principal para la denegacion de la prestacion
de paternidad se basa en que la misma “obedece a una finalidad tuitiva
diferente” de la de maternidad.

4.3. La acreditacion, o no, de las necesidades conciliatorias des-
de la perspectiva de la corresponsabilidad

Otra cuestiéon controvertida es la relativa a la obligacién, o no, de acre-
ditar las necesidades de conciliacién en las familias de dos progenitores.
Por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
Sala de lo Social, 4497/2020, de seis de noviembre de 2020, relativa a una
trabajadora que solicité un turno fijo de mafiana, la empresa denegé dicha
solicitud, ya que ésta no acreditd que su marido y progenitor no podia ha-
cerse cargo del menor. Para el Tribunal “se trata de un derecho de caracter
personal y solo debe probar que su horario actual es incompatible con el de
su hijo, pero no si su pareja lo tiene mas facil o no para conciliar. Procede
declarar el derecho de la actora a la modificacién del horario”. Por ello, a pe-
sar de algunas resoluciones de Juzgados de lo Social que exigen, en nombre
de la corresponsabilidad, que las personas solicitantes de una adaptacién
horaria justifiquen que otros miembros de la familia no pueden hacerse
cargo de sus obligaciones de cuidado, la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, Sala de lo Social, n° 4497/2020, de seis de noviembre,
ha aclarado que se trata de un derecho personalisimo, no siendo preciso
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probar si su pareja lo tiene mas facil, o no, sino si el horario es compatible,
0 no, con las necesidades de cuidado. En el mismo sentido, reputada doctri-
na cientifica ha afirmado que la corresponsabilidad, en ningin caso podria
autorizar ni justificar practicas empresariales de intromisiéon injustificada y
desproporcional en la organizacién familiar, ni condicionar el derecho a la
obligacién de que las personas trabajadoras en su solicitud demuestren una
“necesidad insuperable de conciliacién (Casas Baamonde, 2017).

4.4, La posibilidad, o no, de acumular los permisos por nacimien-
to en las situaciones de monoparentalidad

Otro debate que de manera reciente ha resuelto el Tribunal Supremo en
su Sentencia 169/2023 de 15 de febrero es el planteado a propdsito de si
puede una familia monoparental acumular los permisos por nacimiento. A
favor de esta posibilidad se han mostrado algunas Sentencias como la del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, de 6 de octubre de 2020, donde
considera que el permiso tiene diferentes finalidades: la proteccion del me-
nor, la igualdad, la conciliacién, de manera que “si el permiso se concede,
no solo para la recuperaciéon de la madre tras el parto, sino principalmente
para el cuidado de la criatura, entonces no se debe discriminar entre meno-
res segun el tipo de familia”, por lo que entiende que la negativa del INSS
a la acumulacién de los permisos supone una discriminacién del menor por
razéon del estado civil de la madre. En el mismo sentido se pronuncia la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Santander, de 31 de enero de
2022, considerando que se produce una discriminacién hacia el menor en el
caso de las familias monoparentales, si bien reconoce la posibilidad de acu-
mular solo 10 semanas mas, no las 16, ya que seis semanas son obligatorias
después del parto, y por lo tanto coincidentes entre el padre y la madre, de
forma que un reconocimiento por la acumulacién de las 16 semanas mas se-
ria conceder un periodo mayor que el que disponen las familias biparentales
en caso de alternancia.

La postura del INSS, por el contrario, manifestada en la Circular INSS
20/7 Subdireccién General de Ordenacién y Asistencia Juridica es que la
finalidad de la norma es equiparar los derechos de hombres y mujeres, no el
interés superior del menor. En apoyo de la misma, Martin Guardado (2022)
ha argumentado que el ejercicio de la corresponsabilidad en los derechos
de conciliaciéon y la proteccién contributiva asociada no puede garantizarse
en las familias monoparentales, pudiendo su errénea extension por los tri-
bunales poner en jaque el sistema contributivo de la Sequridad Social, de
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forma que “la existencia de un deseo individual de constituir una relacién
paternofilial desde el inicio determina precisamente que las desigualdades
en el disfrute de estos derechos no suponen una discriminacién sino un
tratamiento diferencial razonable”. Finalmente, el criterio que ha sosteni-
do la STS 119/2023, es la imposiblidad de la acumulacién de los permisos
por nacimiento, si bien se echa en falta un mayor esfuerzo argumentativo
en cuanto a la la necesidad de conjugar los diferentes bienes e intereses
protegidos en el derecho a la conciliacién. Asi, el Tribunal afirma que la
acumulacion afectaria al ambito de las prestaciones contributivas, lo que
supondria la creacién de una prestaciéon nueva, asi como también al ambito
de la relacién contractual con el empleador, lo que podria comprometer la
organizaciéon de la empresa. Por ello, esta cuestiéon competeria exclusiva-
mente al legislador y no al intérprete de la ley. La sentencia cuenta con dos
votos particulares discrepantes que sostienen que si seria posible realizar
una interpretacion integradora de la normativa laboral y de seguridad social
a la luz de la Constitucidn, el derecho de la Unién Europea y los Tratados
Internacionales. Ademas, recuerda que existen otros precedentes donde la
Sala si estimd el reconocimiento de prestaciones por nacimiento no reco-
nocidas legalmente, como las derivadas de la maternidad subrogada, en
atencion al interés superior del menor.

Posiblemente sea el Tribunal Constitucional el que acabe pronunciarse
finalmente sobre este asunto, mientras tanto, la trasposicién de la Directiva
de conciliacién a nuestro ordenamiento deberia contemplar esta cuestiéon
que, en todo caso, supone una diferencia de trato entre las familias mono-
parentales y las biparentales de dificil justificacion.

5. REFLEXIONES FINALES

Pese a que la valoracién del Real Decreto-ley 6/2019 ha de ser, en tér-
minos generales, positiva, plantea a la vez una serie de interrogantes y as-
pectos necesitados de mejora. Una de las prequntas centrales que podemos
hacernos es si el fomento de la corresponsabilidad debe entenderse agotado
una vez transcurridos los primeros 12 meses de la vida del menor, y de no
ser asi, como sequir incentivandolo. En tal sentido cabe cuestionarse si las
féormulas incorporadas en el Decreto-ley, como la prestacion por cuidado del
lactante o la extension de la reserva del puesto de trabajo en la excedencia
por cuidado, son realmente efectivas para alcanzar ese objetivo.

Por otro lado, en el especifico ambito laboral es preciso sequir apostando
por férmulas de adaptacién de la jornada de trabajo junto con el desarrollo
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de permisos parentales retribuidos que introduzcan la perspectiva de géne-
ro; a este respecto contamos con la experiencia cercana en el tiempo del
teletrabajo durante la pandemia, cuyos resultados no han sido precisamente
positivos. Y es que debemos tener siempre presente que la igualdad efectiva
de mujeres y hombres es el denominador comun, y el objetivo ltimo, de
la conciliacién corresponsable en el cuidado. Aunque existan, légicamente,
otros bienes juridicos adicionales que deban protegerse igualmente.

Este proposito debe complementarse, no obstante, con actuaciones en
otros ambitos como la educacién, para ir eliminando las barreras socio-
culturales que dificultan la implicacién de los hombres en el cuidado. Entre
ellas podemos citar la acentuacién de los roles de género desde el mismo
momento del nacimiento de la criatura: el acceso a la paternidad implica
para los hombres el fortalecimiento de su papel de proveedor econdémico,
lo cual redunda en el afianzamiento de su trayectoria laboral y profesional,
que a menudo excluyen la vulnerabilidad e incertidumbre que comporta el
cuidado; mientras que para las mujeres, por el contrario, supone un cierto
replieque en el hogar, con una plena asuncién de su papel de madre en
el sentido mas tradicional. En este sentido no podemos obviar el papel de
algunas mujeres, que actiian como “guardabarreras” y constituyen uno de
los mayores obstaculos para la implicacién paterna; se trata de aquellas
cuyas preferencias y practicas tienden a excluir a los padres del cuidado
de los hijos en la medida en que son reacias a renunciar a su omnimoda
responsabilidad sobre asuntos familiares (Flaquer, Lluis et al., 2020). A
ello debemos afiadir, obviamente, otros factores de diversa indole, como
los recursos econdmicos o la disponibilidad de tiempo con que cuenten los
progenitores. Ciertamente, como sefialan estos autores, aun no se ha sal-
vado la distancia entre un padre ayudante o colaborador de la madre y su
representacion como un sujeto auténomo y pleno, con una responsabilidad
al mismo nivel que el de ella.

En cualquier caso, y precisamente a causa de estos déficits socio-cultu-
rales, el cuidado no es una cuestiéon que deba mantenerse en el ambito de
lo privado. El Estado Social debe anteponer ciertas necesidades y situarlo
como una prioridad basica de la ciudadania, previendo los recursos nece-
sarios para que la escolarizacion de los menores de tres afios, la atencién
a la dependencia o a las personas en situacién de especial vulnerabilidad
se sitien en un lugar preferente en la agenda publica. Vivimos tiempos
de una gran esperanza de vida que a menudo es, sin embargo, tan fragil
como precaria, de forma que las necesidades de cuidado suponen en mu-
chos casos una carga inviable, sobre todo para las mujeres. Si no se trabaja
para paliarla de forma decidida, cuestiones tales como la incorporacién
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femenina al mercado de trabajo, o su desarrollo profesional en las mis-
mas condiciones que los hombres, pueden convertirse en una verdadera
entelequia. Los peligros pueden parecer nuevos en este mundo complejo e
hiper-tecnolégico, pero continiian arraigados en viejos prejuicios. Sentado
el caracter fundamental de la conciliacién, y la importancia de la corres-
ponsabilidad como elemento imprescindible para su ejercicio, se trata tan
solo de que los poderes publicos sean realmente fieles a estos principios.
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